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DE LAS PALABRAS DE ERICK JUAREZ DADAS A UN AMIGO
ANTES DE IMPARTIR JUSTICIA

Has honor de la noble investidura que hoy se te concede,
por cuanto es la mas importante y delicada de entre todas
las que se otorgan.

Impregna y resguarda de dignidad tu cargo, alejandote de
los bullicios de la vida licenciosa, desordenada e irrespon-
sable, en cuanto de cuyos actos debes juzgar a los demas.

Antes de ser inclemente se compasivo con los justicia-
bles, porque el yerro de la conducta que juzgas puede ser
tu yerro al juzgar.

Cuando la ofuscacion irrumpa de tal manera que te impi-
da razonar, posterga la decision, que es menos perjudicial
a las injusticias del fallo inmediato.

Cultiva la tolerancia para respetar por igual a quien sea y
conceder indulgencia tanto al ingenuo como al insolente.

Has de la templanza tu habito mas devoto y asi tu proce-
der sera estandarte de la moderacion del derecho y de los
apremios que dispongas.

Jamas encubras tu deber de juzgar, aun cuando la fuerza
de la multitud, de la naturaleza o de las armas esté sobre
tus sienes.

Arrdpate de sabiduria para discernir entre el bien y el mal
de tus decisiones, conteniendo asi cualquier perjuicio que
puedas provocar.

Olvida con la mayor prontitud las ofensas, asi tu buen
juicio para sentenciar estara libre de los mezquinos sen-
timientos.

Pues bien mi buen amigo, has de tu cargo el refugio de los
que claman justicia, a quienes los abusos han impedido
que la exijan como es debido y devuelve a cada uno lo que
es suyo, lo que le corresponde y lo que necesita!
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Las evocaciones incipientes, tedricas y practicas, del
autoritarismo penal que gravitan en no pocos paises
de la region, que pregonan y exigen la expansion de la
intervencion penal a cualquier tipo de conflicto y también,
con recordada asimetria, imploran por mds intensidad
pero con menos generalidad, conminan a releer los pro-
yectos normativos en materia penal sustantiva; esto, tanto
para afianzar las ideas base del uso racional del sistema
penal, cuanto mas para advertir e impedir la implantacion
de disposiciones que, bajo el velo de la renovada corriente
punitiva, oculten el despotismo del castigo e intensifiquen
los perjuicios a las victimas de delitos.

Acorde a lo indicado, en este numero de nuestra
Revista, se analizan algunas de las ideas y disposiciones
que conforman el Proyecto de Codigo Penal, parte ge-
neral, que elaboré en el afio 2011 a requerimiento de la
Céamara Penal de la Corte Suprema de Justicia, el que fue
validado ante distintos sectores y con las modificaciones
correspondientes fue presentado al Pleno de la indicada
Corte, sin que ésta lo haya aprobado para presentarlo
como iniciativa de ley ante el Congreso de la Republi-
ca. La relectura del indicado Proyecto, 12 afios después,
tiene por objeto consolidar la idea base de la naturale-
za bidimensional del derecho penal y del imprescindible
contenido dual de todo texto normativo que se precie por
reglar, de forma equilibrada, los derechos de los respon-
sables de delitos frente a los de las victimas de delitos;
asimismo, renovar la percepcion, contenido y estructu-
racion de los principios fundamentales del sistema penal
desde la perspectiva bidimensional, para que funcionen,
por un lado, como resguardo racional de los derechos de
los imputados y por el otro, como proteccion expansiva
a los derechos de las victimas; junto a eso, posicionar la
idea fuerza de la innegable necesidad de fijar métodos ob-
jetivos para la imposicion de la pena a efecto de evitar el
arbitrio jurisdiccional y racionalizar la respuesta punitiva;
y, en paralelo a esto, reafirmar axiomaticamente la posi-
cion de la victima en la escena penal, con énfasis en la
reparacion digna como medio para impedir que el delito y
sus secuelas, irrumpan en su proyecto de vida.

Ciertamente, la incorporacion, regulacion, proteccion y
restablecimiento de los derechos de las victimas de deli-
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tos es uno de los aspectos mas relevantes del aludido Pro-
yecto, al reconocerla como una interviniente involuntaria
que soporta la accion delictiva y sus efectos perniciosos,
por lo que inexorablemente la regulacion penal debe equi-
librar la posicion de esta frente a la de los participes en
el delito, lo que estd intrinsecamente vinculado a la per-
cepcion y estructuracion bidimensional del sistema penal.
En torno a esto, la Profesora Caty Vidales, en el primer
articulo, explora, analiza e identifica inequivocamente el
valor agregado de equilibrar ambas posiciones, victimas
y victimarios, en la estructura del indicado Proyecto de
Codigo Penal y afirma que, si bien es cierto, la evolu-
cion normativa en la materia ha incorporado, en algunos
codigos de la region, disposiciones relativas a la repara-
cion para las victimas, esto es en sustitucion al instituto
de la responsabilidad civil que ha calcado la mayoria de
legislaciones del siglo pasado, perpetuando la asimetria
del sistema penal derivado de la percepcion mas tradi-
cional que afirma que, los codigos penales se instituyen
como un limite al poder punitivo, por lo que la estructura
y contenido de estos gravita alrededor de los victimarios,
desplazando de la escena penal a la victima.

Es por eso que, a razén de Vidales, el Proyecto atiende la
posicion de la victima sin que esto implique el detrimento
de los derechos de los victimarios, como en no pocas oca-
siones se argumenta por los tradicionales penalistas; por
eso, ella aclara que es una estimacion equilibrada o para-
lela entre los derechos de las victimas y de los victima-
rios, sin sobredimensionar ninguna de las posiciones, mas
bien, como ella insiste en sefialar es una equiparacion de
ambos, aun y cuando revela que la estructura del referido
Proyecto, siempre se inicia desde la optica de la victima,
sin que esto conlleve una preferencia deliberada.

Claro esta, la ciencia del derecho penal se instituye en
contra del exacerbado poder punitivo, fincando los limi-
tes racionales de la intervencion penal y en consecuencia,
erigiendo principios basicos para resguardar los derechos
fundamentales de los victimarios; asi, es sensato que estos
principios se focalizaran en y con relacion a los participes
en delitos, derivando asi, toda una estructura tensada en-
tre los derechos de estos y el poder de sancionar, tanto en
forma, medios como intensidad, reduciendo la
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violencia institucionalizada de la simple expiacion
mediante el posicionamiento de la prevencion, especial
y general, para lo cual no es necesario invadir la esfera
de los derechos esenciales de las personas responsables
penalmente, como tampoco socavar su dignidad.

Por lo cual, la tradicion penal teorizo y legisld con base
a esa tension, en cuyo recuadro el sujeto relevante fue
exclusivamente el “delincuente” como destinatario de la
punicion, sin voltear la mirada al sujeto afectado por la
accion delictiva, en tanto que, en las monarquias, dictadu-
ras y gobiernos despoticos, todo delito se concibié como
una ofensa o atentado en contra de estos, expulsando arbi-
trariamente a las victimas, lo que, inclusive en siglo XXI
aun pervive, al considerar erradamente que las acciones
delictivas encaminadas a desfalcar el erario publico, a
obstaculizar la accion penal o a desestabilizar la legalidad
de la funcion administrativas, entre otras, atentan contra
la administracion publica o de justicia y en consecuencia
se estiman como afectados al estado o la sociedad, des-
plazando de la escena a las personas que directa y colate-
ralmente, de forma individual o colectiva, son afectadas
por esas conductas delictivas; notese que, en el primer
caso, los perjudicados son los destinatarios de los bienes
o servicios para los cuales estaban destinados los recur-
sos publicos desfalcados; en similar circunstancia, en el
segundo caso, el o los damnificados son los sujetos pro-
cesales que no pueden acceder a la verdad procesal o al
juicio, porque se obstaculiza de una u otra forma, segun lo
dispuesto en la regulacion legal.

Lo anterior revela que, a pesar de la diversidad de ideas,
ensayos, teorias, estudios e instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos relativos a las victimas de

delitos, surgidos aisladamente en siglos pasados y con
mayor sistematizacion en los estudios criminologicos,
ya de larga data y mas recientemente con el movimien-
to de la victimo-dogmatica, existen todavia resistencias,
conscientes o inconscientes, de reconocer que todo delito
atafie a dos sujetos: victimas y “delincuentes”, que reco-
nocidos en la posicion equiparada que les corresponde en
la escena delictual, deben ser los destinatarios de la regu-
lacion sustantiva penal, porque las primeras son y deben
ser las titulares de los derechos protegidos en los procesos
de criminalizacion primaria y los segundos, son los que
soportan la violencia institucionalizada que ~ representa
el sistema penal.

En correlacion a lo indicado, Vidales afianza esta idea al
realizar un repaso descriptivo de la estructura del Proyec-
to de Codigo Penal y detenerse en el catalogo de princi-
pios tanto generales como especiales, resaltado que en
ambos capitulos se incorporan principios relacionados
a las victimas de delito, en paralelo a los relativos a los
victimarios. Asimismo, explica que las agravantes de la
sancion penal responden a la condicion de las victimas, es
decir, la causa ulterior de intensificar la punicion tiene su
origen en esa incorporacion de la victima en la estructura
del disefio normativo; esta circunstancia, resulta para ella
inusitado, en tanto que, el derecho comparado contintia
reconociendo supuestos de agravantes de acuerdo a la tra-
dicion juridica de antaiio, referidas a las condiciones cir-
cundantes en la cuales se materializa la accion delictiva,
que son diversas y en no pocos casos irracionales, como
artificio para cometer el delito, que no tiene justificacion
alguna para elevar la cuantificacion de la sancion penal;
0, inconcebibles, como nocturnidad o despoblado, cuyo
motivo ulterior es inaplicable desde la generalizacion
del alumbrado publico o la sobrepoblacion de las areas
urbanas.

Indistintamente de lo ultimo, lo que la profesora preten-
de acentuar es el destino regulativo para las victimas de
delito en toda la estructura del Proyecto indicado. Hecho
esto, se detiene a analizar la reparacion, con un enfoque
particular en el proyecto de vida de la victima como crite-
rio de reparacion del dafio. Para el efecto, hace referencia
a las distintas disposiciones que, en derecho comparado,
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se establecen como fuente para proteger o, en su caso,
restablecer el proyecto de vida de las personas afectadas
por el delito; asi, para el caso de Guatemala, afirma que
la fuente constitucional deriva del articulo de la Consti-
tucion Politica de la Republica, que entre otros derechos
establece el desarrollo integral de la persona e impone su
proteccion. Esto es relevante porque, siguiendo la tradi-
cion de la jerarquia constitucional, legitima el origen del
proyecto de vida como contenido de la reparacion a que
tienen derecho las victimas de delito; visto asi, revela la
coherencia de las disposiciones contenidas en el Proyecto
de Cddigo Penal con las disposiciones constitucionales y,
aun mas, reafirma la funcion desarrolladora de las normas
derivadas.

En el abordaje propio del proyecto de vida, como compo-
nente de la reparacion a que tienen derecho las victimas
de delito, la doctora Vidales analiza la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto
al reconocimiento y la forma de reparar el dafio provo-
cado al proyecto de vida; al respecto revela la incuestio-
nable conviccion de los integrantes de la Corte de reco-
nocer que si es posible provocar, mediante actos ilegales
o arbitrarios, dafio al proyecto de vida, por lo que resulta
un derecho de obligada proteccion; pero, a la vez, evi-
dencia la ambivalencia respecto a la forma de repararlo,
en tanto que cita dos sentencias en las cuales se indica
que no es posible cuantificar en términos econdmico el
dafio provocado, por lo que se abstiene de hacerlo para
fijar una compensacion a la victima; en contraste, al re-
ferirse a otra sentencia y que es intermedia en tiempo de
emision de las dos referidas anteriormente, la profesora
resalta que la referida Corte si reconoce la probabilidad
de hacer declaraciones que tiendan a compensar la afecta-
cion del proyecto de vida, que pasa por indemnizacion y
por pronunciamientos simbolicos. Cabe resalta que, pro-
gresivamente, la Corte Interamericana ha consolidado su
jurisprudencia en cuanto a reconocer el dafio al proyecto
de vida y su respectiva compensacion que no es Unica-
mente econdmica, sino se integra con obligaciones de dar
y hacer, asi como con pronunciamientos y reconocimien-
tos simbdlicos, dentro de cuyo marco queda incluida la
emision de la sentencia como forma de reparacion.

Cabe acotar que, en el Proyecto de Codigo Penal se esta-
blece la reparacion, de forma general, a diferencia de lo
estatuido en el Codigo Procesal Penal que refiere repa-
racion digna; aun y cuando de una lectura ligera podria
ser irrelevante, esto es determinante, porque la segunda
es especifica para la persona individual, por cuanto que,
la dignidad es un atributo propio de los seres humanos y
en consecuencia no puede ser conferido a personas juridi-
cas, publicas ni privadas, como erroneamente se declara
en no pocas sentencias de los jueces de Guatemala; en
tanto esto y coherente a la legislacion procesal penal, la
reparacion digna es un derecho que le asiste a las victimas
“humanas” de delitos, relegando a la reparacion civil la
compensacion que pueda corresponder a las personas ju-
ridicas afectadas por delitos. Aunado a esto, el proyecto
de vida como contenido de la reparacion digna, regulada
en el Codigo Procesal Penal, debe acreditarse conforme
a las reglas probatorias, por lo que no es una estimacion
subjetiva sino una circunstancia objetiva que se contrasta
a las posibilidades, capacidades, habilidades y oportuni-
dades personales de la victima de delito que postula un
proyecto de vida.

En ese contexto, pero desde otra perspectiva, los dos
articulos siguientes, de autoria de los Coordinadores de
nuestra Revista, tienen por objeto fijar la idea fuerza de la
influencia que ha tenido el Proyecto de Codigo Penal en la
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estructura, contenido y redaccion de la Iniciativa de Ley
registrada en el Congreso de la Republica con el nimero
5494, la cual pretende la aprobacion de un nuevo Codigo
Penal.

Para el efecto, Luis Fernandez analiza, desde una pers-
pectiva neoliberal, los principios establecidos en el Pro-
yecto y en la Iniciativa, revelando la similitud existente
entre ambos, particularmente en la perspectiva bidimen-
sional, al establecer como consecuencias de todo delito la
pena y la reparacion y, por correspondencia, la determi-
nacion de los dos sujetos vinculados a esa escena: victi-
ma y “delincuente”; es esto, incuestionablemente, lo que
expone en mejor medida que las ideas base del Proyecto
han inspirado una pretendida representacion de renovado
sistema penal, por cuanto que, los proyectos y antepro-
yectos de codigo penal para Guatemala, antes del 2011,
no incorporaban a la victima de delitos, como tampoco la
reparacion de esta por la lesion al bien juridico afectado,
en su estructura, habida cuenta que seguian a pies junti-
llas la tradicion unidimensional penal, focalizando en la
estructura, contenido y prescripciones todos los aspectos
relativos a los “delincuentes”, con una simple adhesion
final de responsabilidad civil por el delito cometido, que
recurre al mismo posicionamiento, porque esta referido a
los autores y complices de delitos, al ser concebida como
responsabilidad de ellos y no como derecho de las victi-
mas.

Aunado a ello, Fernandez describe un apartado especifico
comparativo entre el Proyecto y la Iniciativa, en donde re-
salta que existe un paralelo entre los principios que orien-
tan ambas propuestas que, si bien es cierto, su redaccion o
la terminologia utilizada matiza una de otra, en contexto
e interrelacionadamente no puede ocultarse su conexion.
Asimismo resalta que tanto el Proyecto como la Iniciativa
abogan por el reduccionismo penal, necesario e impres-
cindible por el vertiginoso movimiento expansionista re-
velado en los tiempos actuales.

Esto ultimo esta altamente conexado con lo que Bayron
Lopez describe sobre la influencia del populismo y emer-
gencia penal en la Iniciativa, que al incorporar una parte
especial, devela la incoherencia entre los principios es-

tablecidos en la parte general y el excesivo catalogo de
delitos que prescribe, varios de estos no necesarios de su
abordaje en el ambito penal; ante lo cual nos recuerda que
una de las funciones de la legislacion penal es la de conte-
ner ese poder irracional e injustificado de la punicion, que
ha sido utilizado a lo largo de la historia para moralizar,
ideologizar y castigar a los individuos.

Sobre esa base, Lopez reafirma el aporte técnico del Pro-
yecto de retomar la idea bidimensional del sistema penal,
en la que la estructura, contenido y disposiciones respon-
dan a la posicion de los sujetos del conflicto penalizado:
victimas y “delincuentes”, afirmando que esa perspectiva
no es una simple proclama, postulado o aspiracion, sino
mas bien se constituye en el eje y aspecto rector de todo
el desarrollo del Proyecto, que sigue la coherencia al esta-
blecer principios relacionados a la victima y relacionados
al imputado, derechos de las victimas y derechos de los
imputados, asi como la consideracion dual en las agra-
vantes y atenuantes; inclusive, a razon de él, el derecho a
la reparacion, que le asiste a toda victima de delito, es la
manifestacion mas inequivoca de esa equiparacion entre
los sujetos del proceso de criminalizacion primario.

Cabe sefialar que Lopez advierte que, tanto en el Proyecto
como en la Iniciativa, la regulacion de la reparacion es
amplia y general, apartandose de la certeza con la cual
deben establecerse las disposiciones en materia penal;
pero, al mismo tiempo, explica que esa forma de reglar la
reparacion es justificable, porque los dafios a los derechos
de las victimas son diversos y multiples, por lo que es
poco probable partir de todos los supuestos acaecibles,
como imposible fijar con precision todas las formas de
restituirlos, restablecerlos o protegerlos, extremo por el
cual, la descripcion de los parametros en los preceptos
normativos es considerada la forma mas adecuada.

En paralelo, abordando las consecuencias del delito res-
pecto al sujeto activo, la Juez Sara Yoc focaliza su analisis
en la individualizacion de la pena, reafirmando que en la
medida de los posible, la legislacion debe fijar con clari-
dad el método para la aplicacion objetiva de la pena, redu-
ciendo asi la arbitrariedad jurisdiccional que es recurrente
cuando los sistemas normativos confieren alto
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grado de discrecionalidad para imponer la pena en el caso
concreto. Ella no cuestiona el sistema que confiere a los
jueces fijar la pena en el caso concreto, mas bien lo recep-
ta tacitamente como el apropiado frente a la determina-
cion legislativa y al de la fijacion maxima; esto porque,
las penas fijas, establecidas con total precision en la legis-
lacion, impiden la proporcionalidad en el caso concreto y
consecuentemente irrumpen en la esfera de la desigualdad
de los desiguales, en tanto que, no es idéntica situacion
cometer el delito agravando los actos propios del delito,
los efectos de este o la condicion de la victima, que rea-
lizarlo sin que concurran estos, razon por la cual, la pena
tampoco puede ser idéntica en esos casos disimiles; ade-
mas, porque la sistema de fijacion maxima de pena para
cada delito, sin establecer un minimo, confiere excesivo
arbitrio a los jueces con las consecuencias respectivas que
repercuten sordidamente en los derechos de los responsa-
bles de los delitos y de la victimas de estos.

Reafirmando la ineludible descripcion de los parametros
objetivos para individualizar la pena, que debe incorporar
todo cddigo penal, a fin de reducir la subjetividad juris-
diccional, Yoc reconoce como positivo la incorporacion
del método EJE en el Proyecto de Cdodigo Penal, porque
equilibra la exigencia de proporcionalidad de la pena en el
caso concreto, con los limites objetivos del método para
su imposicion; asi describe que, el espacio de movilidad
jurisdiccional, que en las penas de unos delitos es menor y
en otros mayor, es lo que permite individualizarla en cada
caso concreto; pero, advierte, que a diferencia de la tradi-
cion juridica y al derecho comparado, en el Proyecto de
Cddigo Penal, este espacio de movilidad no es libre y me-
nos aun queda a la subjetividad de los jueces, porque fija
con claridad la regla para la atribucion del valor de cada
agravante, impidiendo asi que, se impongan penas maxi-
mas o excesivamente altas sin que concurran las circuns-
tancias correspondientes; asi, cada agravante tendra un
valor maximo determinado, espacio que elude la simple
aplicacion aritmética porque no es un dato fijo, sino por
el contrario confiere un espacio de movilidad a los jueces
que, con la mayor objetividad posible, pueden determinar
el valor que le asignan a la agravante en el caso concreto.
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De esa cuenta, Yoc revela su conviccion por una juris-
diccion mas objetiva y menos arbitraria, de lo que resul-
ta imprescindible un sistema de reglas que reduzcan la
discrecionalidad de los jueces y, particularmente para la
individualizacion de la pena, establezca los parametros y
el método para emitir decisiones ecuanimes.

Asi, los articulos abordan aspectos interrelacionados y es-
tan centrados en el Proyecto de Codigo Penal del 2011,
que no constituye una propuesta acabada ni agotada, me-
nos perfecta, pero si introduce ideas base para transformar
el sistema penal, desde lo normativo y desde la academia,
tal y como decia del Doctor Hugo Lopez, quien lamenta-
blemente falleci6 dias atras.

Erick Juarez

Coordinador de la Comunidad Juridica de Occidente




LA REPARACION DEL DANO A LA VICTIMA EN EL

ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL DE GUATEMALA 2011

PROF. DR. CATY VIDALES RODRIGUEZ
Profesora titular de Derecho Penal
Universitat Jaume |

SUMARIO:

I. LA ATENCION A LA VIiCTIMA EN EL ANTEPROYECTO
DE CODIGO PENAL DE GUATEMALA.- Il. LA REPARA-
CION DEL DANO A LA VICTIMA.- lll. EL PROYECTO DE
VIDA DE LA VIiCTIMA COMO CRITERIO DE REPARACION
DEL DANO.- BIBLIOGRAFiA.

Nunca hubiera querido tener que escribir estas lineas.
Quizas por eso me ha costado tanto elegir el tema, y ni
siquiera tengo la seguridad de haber acertado. Supongo
que el Prof. Gomez Colomer esperaba de mi que abordase
alguna cuestion relacionada con las victimas en el ordena-
miento juridico-penal espaiiol y, de ser esa su intencion,
me temo que va a verse inevitablemente defraudado. En
mi defensa, puedo alegar que estuve barajando algunas
posibilidades pero, no siendo especialista en la materia,
me parecio que escaso tributo podia rendir al homenajea-
do. Por ello he optado, aun a riesgo de parecer atrevida,
por ocuparme de la atencion a la victima que se le dispen-
sa en el Anteproyecto de Cédigo Penal de Guatemala de
2011.

Debo reconocer que en esta decision han pesado dos razo-
nes. La primera es que, gracias al Prof. Goémez Colomer,
tuve la ocasion de colaborar en la elaboracion del citado
texto, y ello me brindé la oportunidad de conocer mas a
César. La segunda es que el extraordinario papel que se le
concede a la victima en el mismo obedece, sin duda, a la
obra del Dr. Barrientos. De este modo, en la eleccion con-
fluyen los motivos personales y los académicos y, en con-
secuencia, me permite poner de manifiesto, por un lado,
el afecto que le profesaba y, por otro, la admiracion y el
respeto que me merece su trayectoria profesional.

Bien, pues, una vez justificada la eleccion del tema, pro-
cedo a su desarrollo.

Articulo publicado en el libro: “El Proceso Penal en la Encrucijada: Libro Ho-
menaje a Dr. César Ricardo Crisostomo Barrientos Pellecer/Juan Luis Gomez
Colomer, coordinador — Castello de la Plana: Publicacions de la Universitat
Jaume I, D.L. 2015. Volumen 2. 1261-173.” La publicacion se hace con auto-
rizacion de la autora.

I LA ATENCION A LA VIiCTIMA EN EL
ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL DE

GUATEMALA

Lo primero que cabe destacar es el inusitado interés que
se muestra hacia la victima del delito. Esta preocupacion
queda patente desde el inicio del articulado de la Parte
General. En efecto, en el capitulo I del titulo I (Principios
Generales); en concreto, en el art. 3 se reconoce como
principio general el restablecimiento del orden social,
disponiéndose que “la reparacion a la victima debe, en
lo humanamente posible, restablecer las condiciones y
circunstancias anteriores al delito, y la sancion penal rea-
firmar, en quien deba cumplirla, el respeto al bien juridico
afectado”.

Vemos, pues, que antepone —o cuando menos, iguala- la
reparacion a la victima y la resocializacion del delincuen-
te. Atendidos los limites propuestos, no puedo detenerme
en este aspecto, pero no quiero dejar de apuntar una idea.
Y es que uno de los motivos que explican el olvido o el
apartamiento de la victima es la extendida idea de que los
derechos de esta han de significar la cercenacion de los
derechos y garantias del victimario. Esta conclusion, sin
embargo, no es obligada. Como en nuestro pais ha puesto
de manifiesto Alonso Rimo, es posible un entendimiento
distinto. Un entendimiento, si se quiere integrador que,
basicamente consiste en concebir los derechos de las vic-
timas de forma complementaria y no disyuntiva respecto
de los derechos del delincuente. De lo que se trata es, por
tanto, de contemplar los derechos de las victimas desde la
perspectiva garantista que rige la aplicacion del Derecho
penal.1 Esta idea conciliadora es, precisamente, la que pa-
rece transmitir la ubicacion en un Unico precepto de las
dos perspectivas aludidas.

La preferencia o, insisto, cuanto menos equipara-
cion, queda reflejada, de nuevo, en el capitulo II (Princi

'ALONSO RIMO, A., Manual de vctimologia. VV.AA. (coord. BACA BAL-
DOMERO, E., ECHEBURUA ODRIOZOLA, E. y TAMARIT SUMALLA, J.
M.,). Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006, pp. 309 y ss.
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pios especiales). En esta ocasion, los principios minimos
para las victimas —Seccion Primera- vuelven a situarse
por delante de los que se le reconocen al imputado; esto
es, los principios de legalidad, de culpabilidad, de ne bis
in idem y de humanidad de las penas. Mas concretamen-
te, el art. 6 establece que “todo delito o falta tiene como
consecuencia la reparacion efectiva y digna de la victima,
conforme a las disposiciones de este Codigo, asi como
de los tratados y convenciones sobre derechos humanos
relativos a esta materia”.

No puede dejar de sefalarse que, cuanto menos, resulta
curioso el sistema acogido en relacion con las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad penal. Se opta y,
desde luego, eso no es nada extraordinario, por distinguir
entre agravantes y atenuantes. Lo que si constituye una
mayor novedad es el hecho de que las agravantes lo sean
por condicion de las victimas, mientras que para rebajar la
pena se atiende a la condicion del agresor.

Respecto de las causas que pueden dar lugar a una exas-
peracion punitiva, se hace referencia a la especial vulne-
rabilidad de la victima, a la gravedad de los dafios causa-
dos o a la mayor violencia ejercida. De este modo, el art.
28 considera victimas vulnerables a la “nifia, nifio, ado-
lescente, mujer, persona de la tercera edad, persona con
preferencia sexual distinta o persona con discapacidad”.
Por su parte, el art. 29, considera que merece una san-
cion mas severa el hecho de que, atendiendo un dictamen
pericial, se le haya producido a la victima, por sus con-
diciones personales, un mayor dafio mental, emocional o
fisico. Idéntico tratamiento deben merecer, a tenor de lo
dispuesto en el art. 30, aquellos casos en los que se hayan
ocasionado dafios permanentes o irreparables. Segun el
citado precepto, “hay dafios permanentes cuando la lesion
subsista por el resto de vida de la victima”, mientras que
sera irreparable “cuando ninguna accioén posterior pueda
restablecer el bien juridico afectado”. Por ultimo, en apli-

cacion del art. 31, supondra una agravacion del castigo
el ejercicio de “violencia fisica o psicologica innecesa-
ria para la obtencion del resultado; o cuando, la violencia
ejercida sea de tal magnitud que afecta a la victima, mas
de los resultados propios del delito”.

Como ha quedado dicho, las causas de aminoracion de la
respuesta penal vienen condicionadas por el agresor; sin
embargo, en el art. 32 se hace una alusion a la victima.
En efecto, el precepto se refiere al riesgo incrementado;
es decir, “cuando exista una accion u omision imprudente
o ilegitima de la victima, para incrementar la posibilidad
de creacion o realizacion del riesgo no permitido”. Se
acogen, en consecuencia, las tesis victimodogmaticas que
otorgan relevancia penal a la contribucion de la victima a
su propia victimizacion.

Por lo que al concepto de victima se refiere, encontramos
una definicidn en el art. 45, es decir, dentro del titulo de-
dicado a los intervinientes en el delito. Interesa destacar
que resulta curiosa esta ubicacion por cuanto parece refle-
jar los primeros postulados de la victimologia que, desde
la obra de Von Henting titulada El criminal y su victima,
en la que se acoge la tesis de la victimo-precipitacion, se
habla de pareja criminal. Volviendo a la definicion, se-
gun el precepto citado, es victima la “persona individual
o juridica que ha sufrido dafios fisicos, mentales, emocio-
nales, pérdida economica o menoscabo de derechos por la
realizacion del delito. Ademas, y segun las circunstancias
del caso, la expresion victima incluye:

1. parientes dentro de los grados de ley o convivientes de
la victima directa, en delitos contra la vida y en aquellos
cuya ausencia de la victima directa los posicione en esta
categoria;

2. asociaciones 0 consejos comunitarios o sectoriales,
cuando se vean afectados”.

2
VON HENTIG, H., The Criminal and his Victim. Yale University Press. New
Haven, 1948.
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Asi pues, se adopta un concepto amplio de victima, com-
prensivo no solo de la victima indirecta, sino también de
la victima colectiva.

Il. LA REPARACION DEL DANO A LA VIiCTIMA

Como no podia ser de otro modo, la preocupacion por
resarcir a la victima queda plasmada de modo especial
en la amplia regulacion que se confiere a la reparacion
del dano. En efecto, el titulo IV, dedicado a las conse-
cuencias del delito, comienza con un capitulo dedicado
a los efectos respecto de la victima. El primero de estos
preceptos, el articulo 51, establece que la reparacion, se
contempla en el articulo 51. En dicha norma se afirma que
la “reparacion implica, en la medida de lo posible, con un
enfoque holistico, el restablecimiento de las condiciones
anteriores a la realizacion del delito, con el objeto de ha-
cer desaparecer los efectos de la lesion al bien juridico.
Para decidir sobre la reparacion deben tenerse en cuenta,
entre otros, los siguientes criterios:

1. proyecto de vida de la victima para los delitos que la
afectan;

2. imagen, dignidad e integridad de la victima;

3. prestigio y confianza del servicio, marca comercio,
para los delitos que las afectan;

4. trabajo, estudio, familia y grupos sociales;
5. cambio de condiciones de vida;

6. no debe implicar empobrecimiento ni enriquecimiento
de la victima.

La reparacion comprende su naturaleza material e inma-
terial. La primera consiste en la restitucion e indemniza-

cion; la segunda, en la rehabilitacion de la victima y los
pronunciamientos simbolicos.”

La restitucion consiste, seglin se afirma en el art. 52, en la
devolucién del mismo bien sustraido u otro de similares
calidades y caracteristicas, a la victima, con abono de los
deterioros y menoscabos que establezca el juez.

Por su parte, en el art. 53, se habla de indemnizacion en
referencia a la compensacion pecuniaria y equitativa por
los efectos del delito, que produjeron dafio emergente, lu-
cro cesante 0 ambos.

Por rehabilitacion debe entenderse la atencion y asisten-
cia médica, psicologica, social, educativa, laboral y fami-
liar, para que la victima se reincorpore a su vida cotidiana
y reconstruya su proyecto de vida, tal y como dispone el
art. 54.

El art. 55 se refiere a los pronunciamientos simboélicos
entendiendo por tales el reconocimiento social e institu-
cional de la victima, seglin el tipo de afectacion, con el
objeto de dignificarla.

Por ultimo, el art. 56 establece la obligacién de reparar
a la victima de conformidad a las disposiciones anterio-
res. Y, en caso de insolvencia comprobada en los delitos
cometidos por empleados y funcionarios publicos o con
graves violaciones a derechos humanos, asi como en la
impostergable, necesaria e inmediata reparacion, el Esta-
do sera solidariamente responsable.

Como puede verse, se trata de conseguir una reparacion
integral a quien ha sido victima de un delito. Pues bien,
de esta regulacion interesa destacar las referencias al pro-
yecto de vida; no solo por la relativa novedad de este con-
cepto, sino también por la importancia que se le confiere
al mencionarse en tres sentidos distintos. De este modo,

COMUNIDAD JURIDICA DE OCCIDENTE




es el primer criterio que debe tomarse en consideracion
para sefalar la reparacion del dafio. En segundo lugar, la
rehabilitacion de la victima ha de ir dirigida, segun dispo-
ne el ya citado art. 54, a la reconstruccion del proyecto de
vida. Y, finalmente, dentro de las circunstancias modifica-
tivas, el art. 35 permite agravar la responsabilidad penal
“cuando pueda probarse que por las condiciones persona-
les de la victima, el delito le ha producido un mayor dafo
mental, emocional o fisico, que incida en su proyecto de
vida”.

La importancia que se le confiere a tal proyecto
obliga a hacer una referencia, necesariamente escueta en
esta sede, a su significado, a su proteccion y a su eventual
reparacion; aspectos estos de los que paso a ocuparme.

lll. EL PROYECTO DE VIDA DE LA VIiCTIMA
COMO CRITERIO DE REPARACION DEL DANO

La proteccion del proyecto de vida surge ante la nece-
sidad de intentar conseguir una reparacion integral a la
victima del delito. Constituye, por tanto, un paso més en
el abandono del enfoque puramente patrimonialista de la
reparacion del dafio y a progresiva situacion del ser hu-
mano como centro de la proteccion juridica. Fernandez
Sessarego, el principal impulsor de esta nueva categoria,
define el proyecto de vida como la expresion objetiva de
la libertad en que ontoldgicamente consiste el ser huma-
no: Es, para este autor, el destino que una persona a su
propia vida como ejercicio de su libertad de decision.

3Al respecto, puede verse FERNANDEZ SESSAREGO, C., “Deslinde concep-
tual entre ‘dafio a la persona’, dafio al proyecto de vida’ y "dafio moral™ en
Foro Juridico, afo 1, no. 2, 2003; pp. 33 y ss. Disponible en htpp://dike.pucp.
edu.pe/bibliotecadeautor _carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_6.PDF.

4 .
FERNANDEZ SESSAREGO, C., op. y loc. cit.
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Vendria a coincidir con lo que en la doctrina y en la ju-
risprudencia argentina se denomina “frustracion del de-
sarrollo pleno de vida” y, asimismo, seria un concepto
parcialmente coincidente al discutido “dafio existencial”
acuflado por la doctrina y la jurisprudencia italiana. En
definitiva, podria identificarse con el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad al que se refiere el art. 10 de la
Constitucion espaiiola o el desarrollo integral de la perso-
na que junto a la vida, la libertad, la justicia, la seguridad
y la paz deben ser garantizados por el Estado, en atencion
a lo dispuesto en el art. 2 de la Constitucion Politica de la
Repuiblica de Guatemala.
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SAl respecto puede verse, CENDON, P. y ZIVIC, P., II danno esistenziale. Una
nuova categoria della responsabiita civile. Ed. Giufré. Milan, 2000; PNZANE-
LLI, G., Critica del danno esistenziale. Ed. Cedam. Padua, 2003; ZIVIZ, P.,

La tutela risarcitoria della persona. Danno morale e danno esistenziale. Giufré,
Milan, 1999.




Pues bien, no cabe duda de que el proyecto de vida, asi
definido, puede ser dafiado; es mas, en opinion de Fernan-
dez Sessarego, se trata de la perturbacion mas grave que
se puede causar a una persona por cuanto que impide la
realizacion existencial libremente elegida y, por eso tras-
ciende de una mera modificacion psicologica pudiendo
llegar, incluso, a comprometer el propio ser.

La posibilidad de que pueda causarse un dafio de tal en-
tidad ha sido expresamente admitida por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. La primera ocasion en
la que se alude al Proyecto de vida es en el caso Maria
Elena Loayza Tamayo vs. Pert. La victima estuvo dete-
nida ilegalmente durante cinco afios, periodo en el que
fue reiteradamente sometida a vejaciones y torturada. Se
alude a dicho proyecto como “la realizacion integral de
la persona afectada considerando su vocacion, aptitudes,
circunstancia, potencialidades y aspiraciones que le per-
miten fijarse razonablemente determinadas expectativas
y acceder a ellas” (apartado 147) y se reconoce, ademas,
que a la victima se le impidi6 “la realizacion de sus ex-
pectativas de desarrollo personal y profesional, factibles
en condiciones normales, y causaron dafios irreparables a
su vida, obligandola a interrumpir sus estudios y trasla-
darse al extranjero, lejos del medio en que se habia desen-
vuelto, en condiciones de soledad, penuria economica y
severo quebranto fisico y psicoldgico” (apartado 152). En
consecuencia, como reconocen los magistrados Cancado
Trindade y Abreu Burelli en el voto particular que for-
mula, “el proyecto de vida se encuentra indisolublemente
vinculado a la libertad, como derecho de cada persona a
elegir su propio destino” (apartado 15). Sin embargo, pese
a ese explicito reconocimiento, la Corte no entra a valo-
rar la posible reparacion del dafio al proyecto de vida por
cuanto que “la evolucion de la jurisprudencia y la doctrina
hasta la fecha no permite traducir este reconocimiento en
términos econdmicos, y por ello el Tribunal se abstiene de
cuantificarlo” (apartado 153).

La primera vez que la Corte sefala una indemnizacion por
dafio al proyecto de vida es con ocasion de la sentencia de
3 de diciembre de 2001, recaida en el caso Luis Alberto
Cantoral Benavides vs. Peru. En esta ocasion el sujeto ha-
bia sido encarcelado acusado de terrorismo y, posterior-
mente, fue absuelto. Durante la privacion de libertad fue
torturado, sometido a tratos inhumanos y degradantes y
se le causaron intensos dolores corporales y graves sufti-
mientos emocionales. La Corte establecid un conjunto de
compensaciones que van mas alla del mero resarcimiento
econémico. Asi, se ordena que se publique la parte resolu-
tiva de la Sentencia que condena a Pert, que se le conceda
al Sr. Cantoral una beca de estudios superiores, que se
cubran los gastos de manutencion mientras se cursan esos
estudios y, finalmente, que el Estado peruano realice un
acto de desgravio publico reconociendo su responsabili-
dad y garantizado que este tipo de hechos no se vuelva a
repetir.

Mas recientemente, en el caso Gutiérrez Soler vs. Colom-
bia, sentencia de 12 de septiembre de 2005, el Tribunal
reconoce el dafio al proyecto de vida, pero considera que
no es posible cuantificarlos en términos econémicos. Los
hechos, en este caso, consisten en que un coronel de la
Policia detuvo a Gutiérrez Soler y fue sometido a tortura
y tratos inhumanos y degradantes con el fin de que con-
fesara su participacion en un delito. La Corte, aunque ad-
mite que “ninguna forma de reparacion podria devolverle
o proporcionarle las opciones de realizacion personal de
las que se vio injustamente privado”; dispone que la sen-
tencia condenatoria ya es una forma de reparacion y, entre
otras medidas, obliga a investigar los hechos denunciados,
a publicar la sentencia y a implementar un programa de
analisis de la jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos en los cursos de
formacion para los servidores publicos de la jurisdiccion
penal militar y de la fuerza publica.

FERNANDEZ SESSAREGO, C., “El "dafio a la persona’ en el Codigo Civil de
19847, en Libro Homenaje a José Leon Barandiaran, Editorial Cultural Cuzco S.
A., Lima, 1995, p. 202.

FERNANDEZ SESSAREGO, C., “ (Existe un dafio al proyecto de vida?”, dis-
ponible en http://www.revistapersona.com.ar/Personall/11Sessarego.htm , p. 4.
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A la vista de estos pronunciamientos y otros en los que se
hace alusion al proyecto de vida! puede concluirse que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos recono-
ce —aunque tampoco han faltado opiniones criticas’ - el
dafio al proyecto de vida vinculado a la idea de realiza-
cion personal integral. Como afirma Galdamez Zelada, la
Corte ha reconocido que se trata de una categoria autdéno-
ma, determinada por la responsabilidad del Estado y que
se produce cuando una violacién a los derechos humanos
altera las posibilidades de desarrollo de una persona, no
en cuanto a lo que dejo de percibir como consecuencia
de la violacidn, sino respecto a lo que ella pudo llegar a
ser1o Ahora bien, el problema surge respecto de su posi-
ble reparacién; ya que, como hemos visto, en ocasiones,
omite pronunciarse sobre tal cuestion; en otras sefiala una
compensacion e, incluso, ha llegado a considerar que su
indemnizacioén debe hacerse integrada en el mas amplio
concepto de dafio moral!!

Por lo general, estos fallos han sido bien acogidos por
parte de la doctrina ya que, a decir de algunos autores,
vienen a consolidar el sistema de proteccion de los de-
rechos humanos. En ese sentido, Rousset Siri afirma que
esta proteccion no consiste en declarar la responsabilidad
internacional de un Estado, sino en tratar de conseguir la
plena reparacion de quienes fueron victimas'2 Pero, tam-

¥ Baste citar a titulo de ejemplo, Myrna Mack Chang contra Guatemala de 25
de noviembre de 2003, Ticona Estrada contra Bolivia, de 27 de noviembre de
2008, o Gelman contra Uruguay, de 24 de febrero de 2010. Al respecto, puede
verse, FERNANDEZ SESSAREGO, C., “el dafio al proyecto de vida en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Estudios
Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo. Madrid, Civitas, 2003;
M’CAUSLAND SANCHEZ, M. C., Tipologia y reparacién del dafio no patri-
monial. Situacion en Iberoamérica y en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2008.

9 En efecto, el juez Oliver Jackman, en el voto particular emitido en el caso
Gutiérrez Soler contra Colombia no comparte la creacion de una nueva cate-
goria de dafo distinta al dafio moral o inmaterial. Afirma que la consideracion
del ano al proyecto de vida es “artificial y una creacién que no responde a una
necesidad juridica identificable” (parrafo 4).

YGALDAMEZ ZELADA, L., “Proteccion de la victima, cuatro criterios de
la Corte Interamericana de derechos humanos (sic): interpretacion evolutiva,
ampliacion del concepto de victima, dafio al proyecto de vida y reparaciones”,
Revista Chilena de Derecho. Vol. 34, no. 3, 2007, p. 454.

VAsi sucede en el caso Nifios de la Calle contra Guatemala, sentencia de 26 de
mayo de 2001.

bién ha habido quien ha puesto de manifiesto los inconve-
nientes de la adopcion de un concepto tan indeterminado.
En este sentido, Ledn Hilario lo califica de “espejismq;
juridico” y lo califica de incierto, cambiante e invaluable.

Desde luego, no estd en mi &nimo mediar en esta polémi-
ca. Ni tan siquiera voy a cuestionar la autonomia del dafio
al proyecto de yida respecto de la més clasica categoria
del dafio moral. Se entendera que, como todas las institu-
ciones novedosas, no puede sustraerse a cierta y, por otra
parte, logica controversia. Con esta alusion al proyecto
de vida y su posible proteccion juridica lo tinico que he
pretendido es poner de manifiesto que el Anteproyecto de
Cddigo Penal guatemalteco de 2011es el primer texto de
estas caracteristicas que se refiere expresamente a este in-
terés. Mucho me temo que a esta inclusiéon no haya sido
ajena la honda preocupacion del Dr. Barrientos por las
victimas del delito. Ni que decir tiene que mal homenaje
le haria si me atreviese a cuestionar el acierto y la conve-
niencia de la introduccion de tal medida; creo, sin embar-
g0, que si se sentiria honrado si contribuye a fomentar un
debate que, como consecuencia de la discusion juridica,
permita avanzar en el largo camino que atin queda por re-
correr hasta llegar a la reparacion integral de quienes han
sido victimas de un delito.
Nada mas. Muchas gracias.

2ROUSSET SIRI, A. J., “El concepto de reparacion integral en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista Internacio-
nal de Derechos Humanos, no. 1, 2011, p. 61. Disponible en http://cladh.org/
wp-content/uploads/2012/07/al-nl-2011-art03.pdf.

BLEON HILARIO, L., “Inflando los resarcimientos con automatismos. El dafio
al proyecto de vida y otros automatismos de la magistratura peruana”; disponi-
ble en http:///www.jus.unitn.it/cardozo/Review/2008/Leon.pdf.

“Varios son los criterios que, segin FERNANDEZ SESSAREGO, sirven para
diferenciar ambos conceptos. En primer lugar, el dafio moral afecta a la psique
y a los sentimientos, pero no a la parte existencial, ni a la libertad. En segundo
lugar, el dafo moral no tiene porqué tener una prolongacion temporal tan ex-
tensa como el dafio al proyecto de vida que puede compromete (sic) el futuro
de la persona porque la victima ha perdido en gran medida, su propia identidad.
Por ultimo, el dafio al proyecto de vida es objetivo porque se relaciona con la
trayectoria existencial de la victima, mientras que el dafio moral es un dafio sub-
jetivo en cuanto precium doloris. FERNANDEZ SESSAREGO, C., “Deslinde
conceptual...”, op. Cit., p. 72.

Es cierto que el dafio al proyecto de vida se considera incluido en el dafio a la
persona al que se refiere el articulo 1984 del Codigo Civil peruano y también
aludia a ¢l en el Proyecto de Codigo Civil argentino de 1998, pero nunca antes
se habia plasmado en un texto de naturaleza penal.
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1. INTRODUCCION

Todo principio de derecho ordinariamente ha sido enten-
dido como un parametro sobre el cual se edifica la funcion
legislativa, el cual guia y orienta tanto su emision como su
eventual modificacion. Ademas, dichos principios sirven
como un punto de partida para el analisis e interpretacion
de la normativa que la legislacion contiene tanto para los
académicos como para los jueces al momento de aplicar
dicha normativa a los casos concretos.

Es importante precisar que habitualmente los principios

de derecho no se encuentran articulados dentro de la pro-
. . 1 . . ;.

pia normativa , es decir, no se hallan legislados explicita-

1 En opinién del autor es un gravisimo error que los mismos figuren explici-
tamente legislados tanto en el Proyecto de Codigo Penal presentado en el afio
2,011 como en la Iniciativa 5494 presentada en el afio 2,018. Esto en virtud que
al estar descritos dentro de la propia legislacion se limita el contenido y signi-
ficado de los mismos a lo expresamente regulado en la normativa con lo que
mucha de su esencia se pierde, ademas que se tergiversa la propia interpretacion
de los mismos. Como ocurre por ejemplo con la parte dogmatica de la Constitu-
cion donde al establecer un listado de derechos (Bill of rights) se llega a consi-
derar que son estos los tnicos que las personas ostentan e incluso a suponer que
cualquier derecho tiene unicamente el alcance que la normativa le establece.

A ello se le suma el hecho que dichos principios cuando no estan contenidos en
la normativa no dependen en lo absoluto de la voluntad del legislador, este no
puede agregarlos, modificarlos o suprimirlos a conveniencia, contrario a lo que
sucede en los casos objeto de analisis donde es el propio legislador el que esta-
blece cuales son los principios que deben tenerse en cuenta en el ambito penal
—excluyendo los no contenidos expresamente-, cual es su contenido e incluso
como han de entenderse. De ahi, que su inclusion normativa se considere un es-
tratagema que busca invertir la situacion, ya no son los principios lo que guian
y orientan la funcion legislativa sino que ahora es la legislacion la que establece
el contenido y significado de dichos principios; un cambio que seguramente ha
de provocar lamentables consecuencias dentro del sistema penal tanto para la
victima como para el imputado.

Probablemente la tnica razon que pueda encontrarse para regularlos expresa-
mente (sin que la misma justifique dicha inclusion) sea la predisposicion que
tienen las personas actualmente respecto al deseo de que todo esté escrito en
una norma juridica y que si no esta regulado simplemente no existe (predisposi-
cion provocada por el positivismo juridico). Lo cual constituye una vision bas-
tante miope de los “juristas” que reducen el derecho a la norma del legislador y
son incapaces de ver mas alla.

mente, por lo que es necesario realizar una tarea de bus-
queda y analisis por parte de quien desea descubrirlos a
efecto de cotejar la norma legislativa a la luz de dichos
principios, los cuales son independientes a toda construc-
cion normativa deliberada.

Sin embargo, para el caso que nos ocupa los principios
penales si se hallan explicitamente normados tanto en el
Proyecto de Cddigo Penal como en la Iniciativa de Ley
5494, de ahi, que el cometido de los apartados subsiguien-
tes se centre en el analisis comparativo de los mismos y
en lo que se pretende dentro del sistema penal con su re-
gulacion expresa en cada caso.

2. ANALISIS DEL PUNTO EN EL PROYECTO
DE CODIGO PENAL.

El anteproyecto del Codigo Penal elaborado por Erick
Juarez (en adelante el Proyecto de Cédigo Penal) dedica
el Titulo I a la regulacion de los principios basicos apli-
cables en el ambito penal. En este apartado se comenta
brevemente el contenido de dichos articulos y la opinion
critica del autor sobre los mismos, a excepcion de los
principios sobre la aplicacion de la ley penal en el tiempo,
en el espacio y en las personas, por ser parametros mera-
mente procesales.

El articulo 1 regula el principio de legalidad como
eje rector en materia penal, estableciendo que no podra
sancionarse ninguna conducta, ni imponerse ninguna
pena que no esté prevista como delito o falta por una ley
anterior. Tampoco podra ejecutarse ninguna pena sino en
virtud de sentencia firme. Lo cual fija la dependencia de
las conductas a la tipicidad normativa, es decir, que solo
sera delito aquello que el legislador diga que es delito, sin
importar la lesion de derechos que se provoque —lesivi-
dad- en ciertos casos; esto a su vez genera la necesidad de
que exista todo un catalogo de tipos penales establecidos
tanto en la parte especial del Codigo Penal y en las leyes
penales especiales, ya que son estos los que deben regular
de modo expreso, estricto y taxativo todas las conductas
delictivas.
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El articulo 2 regula ¢l principio de responsabilidad
estableciendo que no hay pena sin dolo o imprudencia con
lo que se establece que no basta que se produzca un re-
sultado lesivo, para ser penalmente relevante es requisito
necesario el conocimiento y voluntad de su realizacion,
o bien la falta del deber de cuidado de quien lo provoca.

El articulo 3 regula el principio de minima interven-
cioén donde establece la tltima ratio del Derecho Penal y
la preferencia previa de otros ambitos juridicos para la so-
lucion del conflicto. Ademas, se fija como requisito para
penalizar las causas que se trate de bienes juridicos “re-
levantes”, siendo censurable la imprecision o vaguedad
de lo que es relevante. ;Cuales son los bienes juridicos
relevantes? ;Para quién? ;Con qué criterios se fijan? La
falta de precision de estos puntos seguramente provoca-
ra decisiones antojadizas y arbitrarias por parte de cada
operador de justicia y académico, aun y cuando fuesen
tomadas “con las mejores intenciones™.’

El articulo 4 regula el principio de prevencion gene-
ral mas no visto desde una funcion de la pena como or-
dinariamente ha sido entendido, sino como una funcion
propiamente legislativa, donde la sola emision normati-
va advierte a las personas a no cometer ilicitos penales,
es decir, a guiar o regular la conducta de los ciudadanos
hacia lo que la autoridad considera correcto o deseable.
Cabe precisar que para que dicha funcidon pueda cumplir-
se los ciudadanos deben estar enterados del contenido
normativo, algo que en la realidad no sucede y no puede
darse como algo “dado” por cuanto la evidencia empirica
lo contradice, como ocurre por ejemplo con la absurda
ficcion legal que supone que todo mundo conoce la legis-
lacion y que por ende no puede alegarse su ignorancia .

El articulo 5 regula ¢l principio de prevencion espe-
cial el cual sefiala que la funcion de la pena es la reincor-
poracion del condenado a la sociedad y la reafirmacion

2Am'culo 3 de la Ley del Organismo Judicial.

del respeto al bien juridico afectado visto particularmente
y no desde una perspectiva global, es decir, el deber de
respeto a los derechos legitimos de las personas, no solo
a alguno en particular. Aun y cuando desde hace alglin
tiempo se ha abandonado por muchos el caracter retribu-
tivo de las penas y se ha propugnado por su funcidn reso-
cializadora y reeducadora, esto es, “humanizadora”, tal
cometido nunca se ha logrado. El gran fracaso del sistema
penitenciario y la supuesta funcion que deberia realizar
es la mayor evidencia de ello, sin embargo, la propuesta
insiste en ello. En opinion del autor deberia abandonarse
la idea de <querer hacer buenas a las personas>y aspirar a
una condicién quizd mucho mas modesta pero alcanzable
consistente en <evitar que las personas le hagan dafio a
los demas>, esto es, que no cometan delitos.

El articulo 6 regula el principio de restauracion que
establece la aspiracion por restaurar el derecho afectado
de la victima en lo humanamente posible. Tal situacion
es bastante plausible por cuanto modifica por completo la
vision actual del sistema penal que pasa de ser un derecho
eminentemente sancionador para convertirse ademads, en
un derecho restaurador”. Esto implica la posibilidad de
arribar a acuerdos plenamente libres y voluntarios entre la
victima directa o indirecta y el victimario para lograr tal
restauracion, sin importar el tipo penal que se trate y sin
intervencion del aparato de justicia o fiscal en el arreglo
alcanzado entre los directamente involucrados, algo que
actualmente la norma procesal penal no permite, de ahi,
que se vea con escepticismo que este aspecto sea realmen-
te llevado a la practica.

El articulo 7 regula lo relativo a la funcion protecto-
ra, sefialando que le ley penal solo debe proteger bienes
juridicos “relevantes” y que la naturaleza de estos puede
ser individual, colectiva o difusa. Nuevamente es critica-
ble la imprecision del término <bienes juridicos relevan-
tes> como se hizo al analizar el articulo 3. Ademas a con

3 . . -
Sobre este punto se sugiere la lectura de la obra titulada: “Las contradicciones
del derecho penal.” del autor: Ricardo Manuel Rojas.
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sideracion del autor la naturaleza de los bienes juridicos
solo puede ser individual, solo se le puede hacer dafo a
las personas, bien individualmente considerados o con-
formado un grupo de personas (sin que por esto cada uno
deje de ser persona individual), mas no a entes inexisten-
tes como las “colectividades™ que suponen la propension
antropomorfica de existencia y actuacion de estos entes
con absoluta independencia de los miembros que lo con-
forman. Estos parametros son relevantes para establecer
lo que se puede reclamar, quienes pueden reclamar <en
nombre de determinada sociedad o de la humanidad mis-
ma (piénsese en delitos ambientales> y por qué razones
pueden hacerlo.

El articulo 8 regula lo relativo a la afectacion el cual
sefiala que la existencia de un delito depende de la afecta-
cion de un bien juridico contra el titular del mismo. Cabe
hacer notar en este punto que existe una posible contra-
diccion entre este principio y el descrito en el articulo 1
—legalidad-. ;Sera delito toda conducta que esté previa-
mente regulada en la norma de ese modo; o todo lo que
cause afectacion al titular de un bien juridico? Si quisiera
superarse dicha contradiccion podria argumentarse que
se tratan de pardmetros dependientes y que ambos deben
concurrir para configurar el delito; sin embargo, ello no
esta regulado expresamente de ese modo, por lo que cual-
quiera podria interpretarlo de forma distinta. Y pareciera
ser altamente probable que los operadores juridicos to-
men en cuenta solo lo descrito para el principio de lega-
lidad, bastando la tipicidad para ser considera delito, con
lo que quedaria anulado el contenido de este principio de
afectacion.

El articulo 9 regula lo relativo a la reparacion como
derecho de la victima a consecuencia de haber sufrido un
delito. Sobre este punto son aplicables los comentarios
vertidos al analizar el articulo 6. A lo que cabe afiadir sim-
plemente lo interesante que ha resultado el procedimiento

especial de aceptacion de cargos para lograr una efectiva
reparacion en favor de la victima.

El articulo 10 regula un complemento al principio
de legalidad descrito en el articulo 1, ya que exige que
todos los tipos penales sean claros, precisos y libres de
valoraciones subjetivas. De ahi, que resulten aplicables
los comentarios vertidos al analizar el articulo 1.

El articulo 11 regula lo relativo a la pena tnica bajo
dos aspectos. 1) El nen bis in idem que garantiza una uni-
ca persecucion y sancion penal. 2) Un aspecto novedoso,
es que solo puede imponerse una pena principal al infrac-
tor, lo que anularia la recurrente aplicacion de penas de
prision y multa para varios de los tipos penales que ac-
tualmente existen.

El articulo 12 establece que las penas -descritas,
aplicadas y ejecutadas- deben respetar la dignidad de las
personas. Prohibe las penas crueles, degradantes o inhu-
manas, sin embargo, no describe que debe entenderse por
esto. /Qué es una pena cruel? ;Qué es una pena degra-
dante? ;Qué es una pena inhumana? ;A criterio de quién?
(Cuadles son los parametros para clasificarlas? Como pue-
de apreciarse, nuevamente la imprecision abre la puerta
a la discrecionalidad, esto es, a la arbitrariedad. A esto se
le aflade que al aceptar la responsabilidad de las perso-
nas juridicas puede caerse en el absurdo de suponer que
estas (como personas distintas de sus miembros) tienen
dignidad y tampoco podrian aplicarseles penas crueles,
degradantes o inhumanas, lo que resulta un sinsentido to-
tal pero que no es imposible que ocurra en la practica.
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3. ANALISIS DEL PUNTO EN LA INICIATIVA
DE LEY 5494

La iniciativa de ley registrada con el nimero 5494 que
fuera presentada en el afio 2,018 al Congreso de la Repu-
blica (en adelante la Iniciativa de Codigo Penal) contiene
otro proyecto de Codigo Penal, el cual también dedica el
Titulo I a la regulacion de los principios fundamentales
del ambito penal. En este apartado se comentan breve-
mente el contenido de dichos articulos y la opinion critica
del autor sobre los mismos, remitiendo a los analisis reali-
zados en el apartado anterior para los casos analogos entre
ambas propuestas.

El articulo 1 establece los postulados fundamenta-
les que orientan e informan la aplicacion de las normas
del Codigo Penal ¢ Concibe al derecho penal como un
protector de bienes juridicos y valores fundamentales de
la sociedad que pretende restablecer la paz social afec-
tada. Esta consideracion supone que los delitos afectan
al ente que denomina “sociedad” dejando en un segundo
plano a la persona individualmente considerada. Limita al
derecho penal como un derecho de acto no de autor. Es-
tatuye al derecho penal como un derecho reparador desde
la optica de la victima y resocializador desde la optica
del sindicado; puntos ya fueron analizados previamente
en los comentarios realizados de los articulos 5, 6 y 9 del
Proyecto.

El articulo 2 establece la supremacia de la Constitu-
cion asi como de los Tratados y Convenciones internacio-
nales de derechos humanos sobre la legislacion ordinaria.
De ahi, que toda normativa deba interpretarse de confor-
midad con dicha regulacion, aun por sobre los propios
principios que la normativa contiene; extremo redundante
e innecesario por cuanto tal pardmetro ya se encuentra
regulado en el texto constitucional.

El articulo 3 limita el cjercicio del poder punitivo del
Estado —Gobierno- dentro del respeto de los derechos fun-
damentales de los imputados y proteccion de los derechos
de las victimas. Esto denota la concepcion que se tiene
del caracter publico del derecho penal en contraposicion
a quienes comprendemos el derecho penal como parte del
derecho privado. Ademas, es criticable la imprecision en
que se incurre al hacer alusion a los derechos “fundamen-
tales” de los imputados. ;Cuales son? ;Quién los fija?
(Por qué esos y no otros? Lo que da cuenta que como
anteriormente se ha advertido, este tipo de imprecisiones
genera criterios discrecionales y antojadizos.

El articulo 4 se titula “necesidad”, seiiala que
solo se tipifican las conductas que resultan indispensables
para la proteccion de bienes juridicos, asi como para pro-
teger los valores mas significativos de la <sociedad>. Lo
cual implica que todos los delitos contenidos en la parte
especial quedarian sujetos a este principio y unicamente
se tipificarian los necesarios para dicho cometido lo que
propugnaria por una reduccion de la actividad punitiva
del gobierno, situacion que queda totalmente contradicha
al analizar los delitos que se establecen en la parte espe-
cial de la Iniciativa. Adicional a ello resulta criticable el
concepto de los valores mas significativos para la socie-
dad, por cuanto genera una falsa vision antropomorfica de
un ente al que se le quiere atribuir pensamiento y voluntad
propia. Cabria cuestionarse ;Cuales son los valores mas
significativos para la “sociedad”? ;Por qué? ; A criterio de
quién? ;Puede realmente la “sociedad” elegir o preferir
unos valores sobre otros?

El articulo 5 refiere que los bienes juridicos tutela-
dos en la Iniciativa son los valores fundamentales que el
gobierno debe proteger. Esto implica que es la autoridad
politica la que con base en sus propias preferencias -no

4Recordar la critica hecha en la nota al pie #1. Aqui se evidencia palmariamente
lo alli descrito.

4A través del ius puniendi principalmente.
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necesariamente las de las personas- fijan lo que debe ser
valioso dentro de un conglomerado social y por ende pro-
tegido.

El articulo 6 regula ¢l principio de legalidad practica-
mente en el mismo sentido en que lo hacen los articulos 1
y 10 del Proyecto, por lo que son aplicables los argumen-
tos hechos en aquella ocasion.

El articulo 7 regula la prohibicion de la analogia
tanto para la creacion de figuras delictivas, como para la
determinacion e imposicion de las sanciones. Importante
resulta hacer notar que la tltima parte de dicho articulo se
refiere a las leyes penales especiales, aun y cuando uno
de los objetivos de la reforma propuesta era unificar en
un solo cuerpo normativo todo el listado de tipos penales.
El articulo 8 es un complemento al principio de legalidad
descrito en el articulo 6, por cuanto exige que las conduc-
tas calificadas como delitos deben estar determinadas de
forma precisa y circunstanciada, practicamente en la mis-
ma forma en que lo refiere el articulo 10 del Proyecto por
lo que los argumentos descritos en el apartado anterior
también devienen aplicables.

El articulo 9 afade un requisito para considerar una
conducta delictiva, esto es, que se lesione o se ponga en
peligro un bien juridicamente tutelado. Con lo que se eli-
minarian todos los delitos considerados de peligro abs-
tracto, por cuanto no cumplen con el parametro de lesivi-
dad aqui enunciado. Es un simil del contenido del articulo
8 del Proyecto por lo que las objeciones alli sefialadas
resultan también oponibles a este articulo.

El articulo 10 establece la culpabilidad como habili-
tante para la punibilidad, esto es, que no basta que se pro-
duzca un resultado lesivo, dicho resultado debe ser cau-
sado por una conducta dolosa o imprudente. Nuevamente
el contenido de este articulo es un simil de lo regulado en

el articulo 2 del Proyecto, por lo que son aplicables los
argumentos hechos sobre ese punto.

4. ANALISIS COMPARATIVO

» Ambas propuestas son semejantes en cuanto a los princi-
pios que fijan para inspirar la aplicacion del Codigo Penal
que cada una propone. No hay una diferencia significativa
entre las mismas, sino que mas bien pareciera que la mas
reciente es una adaptacion de la realizada previamente.

» Ambas propuestas plantean como necesario y adecuado
el incorporar explicitamente al Coédigo que proponen los
principios fundamentales que deben orientar el sistema
penal tanto en la esfera sustantiva, procesal y penitencia-
ria o ejecutiva.

* Tanto el Proyecto como la Iniciativa utilizan términos
ambiguos que dan lugar a diversos tipos de interpretacio-
nes, con lo que se deja al criterio de cada funcionario judi-
cial su alcance e interpretacion, lo cual resulta sumamente
riesgoso y por ende poco aconsejable. Si lo que se deseaba
era establecer expresamente los parametros orientadores
para todo el sistema penal, tal situacion deberia haberse
hecho con la mayor precision posible.

» Ambas propuestas fincan el derecho penal sustantivo en
el principio de legalidad, lo que implica que es la norma
del legislador el unico parametro valido para establecer lo
que debe ser entendido como delito y no necesariamente
en la lesion a los derechos -bienes juridicos- de las per-
sonas, que a consideracion del autor seria mas legitimo y
aconsejable. Una modificacion en la concepcion del De-
recho Penal de esta naturaleza si cambiaria por completo
la forma de entender el mismo, a tal punto que no haria
falta ningun catalogo de delitos ni de penas previamente
fijadas.
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* Ambas propuestas plantean como proposito limitar el
expansionismo del Derecho Penal y fijar unicamente
aquellos tipos penales que se consideren inescindibles.
Sin embargo, como la Iniciativa si contiene una parte es-
pecial de Codigo Penal, en la misma puede corroborarse
que la intencion descrita inicialmente por reducir el lista-
do de delitos se difumina por completo.

* Ambas propuestas plantean como objetivo restaurar y
reparar el derecho afectado de la victima a consecuencia
del delito sufrido lo cual resulta un cambio muy signifi-
cativo, modificar la vision del Derecho Penal de un dere-
cho sancionador a uno restaurador si devendria un cambio
muy importante. Sin embargo, a consideracion del autor
esto es solo una aspiracion de buenas intenciones por
cuanto las normas procesales que no sufren modificacion
alguna impiden en buena medida acuerdos directos entre
la victima y el imputado y por ende se obstaculiza la posi-
bilidad de restauracion y reparacion en favor de la victima
que en teoria se pretende. Una muestra clara de ello es
que las decisiones sobre reparacion digna que son fijadas
judicialmente en las sentencias rara vez se hacen efectivas
en la realidad y se quedan simplemente “en el papel”, esto
es, una victima sin ser reparada por cuanto la misma legis-
lacion estorba su posibilidad de realizacion.
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. INTRODUCCION.

El articulo tiene por objeto analizar la perspectiva bidi-
mensional del Derecho Penal, es decir, la fundamentacion
y desarrollo de la Justicia Penal, tomando como punto
de partida y llegada a la victima e imputado, excluyendo
cualquier sujeto que reclame intervencion, y en el peor de
los casos la sustitucion de uno de ellos, principalmente el
caso de la victima. Este analisis se realizara en el Proyec-
to de Codigo Penal (parte general) elaborado por el jurista
Erick Juarez Elias, como parte del Programa de Politica
Judicial Penal del 2011 de la Corte Suprema de Justicia,
Céamara Penal (en adelante llamado simplemente “el pro-
yecto”) en contraposicion de la iniciativa de ley 5494 que
contiene proyecto de Codigo Penal, parte general y espe-
cial (en adelante llamado simplemente “la iniciativa de
ley”); se hace la aclaracion que el proyecto de Camara
Penal no fue presentado como iniciativa de ley al Congre-
so de la Republica de Guatemala.

Il. LA PERSPECTIVA BIDIMENSIONAL
EN EL PROYECTO DE CODIGO PENAL.

Toda reforma o transformacion de la Justicia Penal debe
partir de la realidad del poder punitivo, como funciona,
para qué se utiliza y por quienes, conocer su historia, si
efectivamente ha alcanzado los objetivos plasmados en
normas juridicas o por los tedricos de esa materia. Cuan-
do nos acercamos a esa realidad (no desde el punto de
vista legal, al no ser una forma confiable de entenderla)
y nos auxiliamos de otras ciencias distintas a la penal, fa-
cilmente se determina que el poder punitivo nunca dejo
de expandirse, justificado por emergencias (alcoholismo,

comunismo, drogas, corrupcion, lavado de dinero, medio
ambiente, etc.) que se supone pretende evitar; sin em-
bargo, los datos demuestran que el poder punitivo nunca
resolvio esas emergencias. Por otro lado, los privados
de libertad (en situacion de prision preventiva o por con-
dena) generalmente son los menos favorecidos, y como
lo sefiala el Doctor Raul Zaffaroni, esto evidencia que el
poder punitivo es selectivo y jerarquizante, siendo una ca-
racteristica estructural del mismo.

Por ello, la legislacion penal no debe cerrar los ojos ante
esa realidad, debiendo ser cauta al habilitar o legitimar
el poder punitivo; partiendo de la realidad, debe procu-
rar contener ese poder irracional e injustificado, siendo
consciente de sus limitaciones; un buen inicio para ello es
partir del Derecho Penal Liberal clésico, tltimamente ol-
vidado y sustituido por el Derecho Penal de la emergencia
o por el populismo penal.

El rescate de ese Derecho Penal Liberal se evidencia en
el proyecto; el primer considerando reconoce a victima e
imputado como sujetos de derechos y actores del “con-
flicto penalizado”, excluyendo a quien no tenga esa ca-
lidad; paralelo a ello, se reconoce el deber del Estado de
proteger derechos y libertades fundamentales y sancionar
a quienes incurran en delitos y faltas. Notese que se trae a
la victima, por siglos excluida o limitada su participacion,
al escenario de la Justicia Penal como actor primario y
fundamental, recociendo que el Poder Punitivo no puede
cumplir sus fines si la excluye o no resuelve el conflicto
penalizado, antes de ser represivo es reparador. Respecto
a lo que debe entenderse por victima, el articulo 53 esta-
blece quien tiene esa calidad, debiendo ademas ser “titu-
lar” del bien juridico protegido; ndtese la adopcion de una
definicion restringida de victima, por ello, no cualquiera
puede tener esa calidad, criterio correcto, ya que no hay
una definicién amplia como sucede actualmente con el ar-
ticulo 117 del Codigo Procesal Penal.
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Ese reconocimiento del papel de la victima en el conflic-
to penalizado, deberia llevar a un segundo debate doctri-
nario-legal, tal como ha sefialado el Doctor Alberto M.
Binder: ya no discutir mas sobre el papel de la victima
en la justicia penal (porque es principal y fundamental),
sino unicamente cuando “podria”, de manera excepcional
y subsidiaria, ser desplazada por el Ministerio Publico,
establecido los criterios y supuestos, refirmando la pers-
pectiva bidimensional, criticando el concepto actual de
accion penal.

Una lectura ligera del “proyecto” podria llevar a concluir
que traer a la victima no es algo nuevo, por el contrario,
ha existido en la mayoria de cdédigos penales el recono-
cimiento de la victima como sujeto cuyos derechos me-
recen reparacion; sin embargo, la virtud del proyecto es
que la “perspectiva bidimensional” no es una mera aspi-
racion o principio del Cédigo, por el contrario, el articu-
lado gira en torno a la victima e imputado. Los principios
generales, articulo 1 y 2 estan relacionados al imputado,
mientras el articulo tercero reconoce la necesidad de “so-

\
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lucionar el conflicto penalizado”, lo cual obviamente se
refiere a la victima de un delito; lo mismo ocurre con los
principios relacionados a los fines (la prevencion general
y especial estan directamente relacionados con el impu-
tado, mientras la restauracion con la victima), principios
minimos para las victimas e imputados, agravantes por
la condicion de la victima y atenuantes por la condicion
del autor del delito, consecuencias del delito (respecto a
la victima y participe del delito ). Noétese que el caracter
bidimensional no es un mero postulado, por el contrario
se encuentra debidamente desarrollado, es decir, a la par
de un principio se regula el derecho o norma para mate-
rializarlo.

En ese orden de ideas, el objeto primario y ultimo es: el
abordaje mas justo del conflicto penalizado; el “poder pu-
nitivo” tinicamente intervendrd como ultimo recurso (ar-
ticulo 3) y so6lo cuando otros ambitos juridicos no hayan
sido “eficaces” (ante la ineficacia de TODOS los otros
ambitos juridicos, seria preferible y mejor sehalar que
mientras existe un sub-sistema que solucione el conflicto,
debe acudirse a ese), reconociendo que la justicia penal
“debe utilizarse poco y bien” (palabras del Doctor Alberto
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M. Binder), y unicamente cuando se trate de bienes juridi-
cos “relevantes” y cuando haya “afectacion”; notese que
el proyecto reconoce que no se crean normas para prote-
ger normas juridicas, evitando caer en el legalismo y feti-
chismo juridico, propio de las legislaciones actuales; por
el contrario, la justicia penal puede y debe intervenir en
conflictos donde los derechos y bienes sean “relevantes”
y exista menoscabo en los mismos. Lo anterior conlleva
limitar el catalogo de los delitos contenidos en la parte
especial del Codigo Penal y leyes penales especiales, tales
como los referidos a la seguridad de transito, delitos con-
tra el honor, contra la libertad de culto y sentido religio-
s0, delitos contra el orden juridico familiar y estado civil,
juegos ilicitos y muchos mas, que facilmente pueden ser
solucionados por otros sistemas juridicos.

El reconocimiento de victima e imputado como actores
unicos del conflicto penalizado, conlleva reconocer y re-
gular que las circunstancias agravantes y atenuantes es-
tan unica y exclusivamente relacionados con ellos; si el
conflicto es entre esas dos personas, cuestionable resulta
incluir otras circunstancias que modifican la responsabi-
lidad penal. Ademas, son el parametro para fijar las con-
secuencias del delito.

Por otro lado, las consecuencias del delito con relacion a
la victima es la reparacion, sefialando que la misma con-
lleva el “restablecimiento de las condiciones anteriores a
la realizacion del delito con el objeto de hacer desaparecer
los efectos de la lesion al bien juridico” —articulo 59— se-
fialando los criterios a tomarse en cuenta. Dentro de la re-
paracion se regula la restitucion, indemnizacion, rehabili-
tacion y pronunciamientos simbolicos, aspectos positivos
para solucionar el conflicto penalizado, que debe cons-
tituir el objeto principal de la justicia penal. Un aspec-
to a resaltar y que se considera positivo es la regulacion
relativos a la reparacion que son netamente de caracter
sustantivo, es decir, los derivados de la declaracion previa

de la comision de un delito o falta y como consecuencia el
surgido del deber de reparar, excluyendo todo lo relativo
a los derechos de la victima antes, durante y posterior al
proceso, y la responsabilidad que pudiere tener el Estado
o sus dependencias con relacion a la atencion hacia la vic-
tima; aspectos importantes pero por coherencia no deben
estar incluidos en la parte general.

Respecto a las consecuencias del delito para el imputado,
el articulo 65 define la pena como la “consecuencia juridi-
ca principal de los delitos y faltas” para los autores y com-
plices, sefialando también que la pena tiene por objeto la
“reinsercion social”, lo cual esta acorde con los principios
relacionados a los fines, prevencion general y prevencion
especial —articulo 4 y 5—; las sanciones sefialadas, distin-
tas a las privativas de libertad, estan encaminadas en gran
medida a la “reinsercion social”’; sin embargo, ese fin, es
aplicable a la prision, respecto al cual debe hacerse los
siguientes comentarios:

1.La justificacion del poder punitivo, incluyendo la pena
de prision, debe partir de la realidad; basta una breve mi-
rada a las carceles para advertir facilmente que ésta no
resocializa. Si el fin de la justicia penal es la solucion del
conflicto penalizado, es cuestionable la prision; como se-
fiala el Doctor Raul Zaftfaroni, “el hecho que no se pueda
justificar, no significa que se pueda quitar”, consecuente-
mente deberia contenerse ese poder irracional del Esta-
do y concluir que cincuenta afios de prision es una pena
“cruel, degradante e inhumana”, contraria a la dignidad
humana, como se regula en el articulo 12.

2. La prevencion general entendida como la “advertencia
a los ciudadanos a no cometerlos y a reafirmar los valores
juridicos en la sociedad”, no tiene correspondencia con la
realidad; no importa lo mucho que se aumenten las penas
o se criminalicen las conductas (asi sea las mas importan-
tes para una sociedad), ello no disminuye los ni
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veles de delincuencia; ademas, es de resaltar que todos
los sub-sistemas juridicos, cuando son eficaces, pueden
impactar positivamente en las personas a no cometer he-
chos ilegales y que ante la inobservancia de la ley, la jus-
ticia reestablecerad la situacion anterior a la contravencion,
consecuentemente la pretendida “prevencion general” en
términos amplios no seria un fin tnicamente de la justicia
penal, sino de todo el sistema de justicia.

3. La prevencion especial también es cuestionable, y no es
este el espacio para debatir al respecto, unicamente cabe
resaltar que la “readaptacion” (Hacer que una persona se
adapte de nuevo a algo), presupone que el aparato guber-
namental es moralmente superior, puede y “sabe” corre-
gir, educar o “readaptar”; la realidad nos muestra lo con-
trario, el aparato gubernamental es corrupto y no disuade.

4. Larealidad historica del poder coercitivo evidencia que
debemos ser cautelosos y escépticos, pues como instru-
mento de poder, ha sido un instrumento represor y la so-
ciedad guatemalteca no es la excepcion.

Ill. LA PERSPECTIVA BIDIMENSIONAL
EN LA INICIATIVA DE LEY 5494.

La iniciativa de ley 5494 contiene proyecto de un nuevo
Codigo Penal, parte general como especial; en su expo-
sicion de motivos, pagina 5, sefiala que las fuentes fue-
ron los Codigos Penales de Alemania, Ciudad de México,
Ecuador, Espaiia, Italia, Nicaragua, Panama y el proyecto
de Codigo Penal de Republica Dominicana, sin hacer alu-
sion al proyecto de Codigo Penal de Corte Suprema de
Justicia; sin embargo, existen similitudes (articulos 51 y
59) e incluso la redaccion de varios articulos es la misma
(52, 60 y 62), aunque también existen grandes diferen-
cias; por ello, puede concluirse que el proyecto fue consi-
derado e impact6 (incluyendo obviamente la perspectiva
bidimensional del Derecho Penal) en la redaccion de la
iniciativa.

Al igual que el proyecto de Codigo, la iniciativa en el
considerando segundo afirma que el conflicto penalizado,
siempre sera entre victima e imputado; sin embargo, la
definicion contenida en el articulo 51 es amplia, (si bien
es cierto, en similares términos del proyecto), porque esa
calidad no deriva directamente de la comision del delito
ni de la titularidad del bien juridico afectado. La inicia-
tiva considera como victima, por ejemplo: “las personas
que hayan sufrido dafios por defender o asistir a la victima
o por evitar dafios ulteriores”, “el Estado, cuando el agra-
viado fuere la sociedad”, regulacion incorrecta, porque
victima debe ser el titular del bien juridico tutelado, reco-
nociendo que la conflictividad es entre dos sujetos unica-
mente, con las excepciones a la regla, como se sefiala en
el numeral 1 articulo 53 del proyecto.

Partiendo del concepto restringido de victima y que la
parte general debe regular la reparacion derivada del de-
lito, esto conlleva a excluir cualquier regulacion referente
a los derechos de la victima en el proceso, la responsabi-
lidad del Estado para su atencion integral, aspectos im-
portantes y necesarios, pero que deberian estar regulados
en otros cuerpos normativos, para mantener coherencia
en la regulacion normativa. Esa incoherencia se refleja
en la iniciativa de ley, al regular aspectos procesales rela-
cionados a la victima como se regula en los articulos 53
y 54, e incluso aspectos relacionados a la ejecucion de la
sentencia contenidos en el articulo 65; por ello, debe dife-
renciarse entre: reparacion digna, derechos de la victima
durante el proceso, incluyendo formas de hacer efectiva
la sentencia y obligacion del aparato gubernamental con
relacion a la victima.

La iniciativa de ley, respecto a la victima tiene claridad
que debe recibir una reparacion integral, pues el objeto
de todo sub-sistema juridico debe ser la solucion justa del
conflicto, indistintamente sea penal, civil, laboral, tributa-
rio, etc.; por ello, se sefiala como postulado fundamental
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que el Derecho Penal sea “reparador”; coherente con ese
postulado bidimensional, se establece varios principios
de la reparacién digna (progresividad, pro-persona e in-
tegralidad) y su contenido (restauracion o restitucion del
derecho, reincorporacion, indemnizacion, pago de costas
y gastos procesales, dignificacion, medidas de no repe-
ticion y publicacion de la sentencia). Tanto el proyecto
como la iniciativa, regulan de forma amplia y general lo
relativo a la reparacion digna, por un lado es cuestiona-
ble porque no existiria certeza respecto al contenido y
alcance de la misma, pero por otro lado es justificable,
toda vez que solo pueden senalarse parametros para repa-
rar, considerando que los dafios son diversos y multiples,
consecuentemente, si se pretende proteger integralmente,
la regulacion casuistica debe rechazarse, debiendo ser la
resolucion debidamente fundamentada la mejor garantia.
Respecto al imputado, un primer aspecto a sefalar es la
regulacion de aspectos netamente penitenciarios (articulo
69, 70 y 71), que no deberian estar contenidos en la parte
general. Las clases de sanciones se encuentran reguladas
en el articulo 67, siendo: privativas de libertad —prision y
arresto—, restrictivas de derechos, multa, servicios comu-
nitarios, expulsion de extranjeros del territorio nacional
y cancelacion de patente de comercio de empresa. Las
penas no privativas de libertad, en buena medida buscan
solucionar el conflicto penal, lo cual es justificable, no
tiene caso reprender sino solucionar de forma justa. Lo
anterior nuevamente trae a colacion la pretendida justifi-
cacion de la pena de prision y su fin “resocializador’; por
ello, debe reforzarse las sanciones distintas a la prision, y
dejar atras un sistema penal represivo e injustificado.
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IV. ANALISIS COMPARATIVO.

1. El proyecto influyd en la iniciativa de ley, existiendo
articulos cuya redaccion es similar e incluso otros es la
misma.

2. Tanto la iniciativa de ley como el proyecto parten de
una perspectiva bidimensional, donde victima e imputado
son los actores principales y fundamentales del sistema
penal; el proyecto es coherente con ese caracter, mientras
la iniciativa la desborda.

3. Lainiciativa de ley y el proyecto no establecen criterios
que de manera excepcional la victima puede ser desplaza-
da como actor principal en la Justicia Penal.

4. Tanto la iniciativa de ley como el proyecto parten de
la idea que la Justicia Penal interviene de forma limitada
ante la violacion de bienes juridicos; sin embargo, nin-
guno define claramente que debe entenderse como tal o
los parametros legales para penalizar un conflicto deter-
minado. Los parametros quiza deberian estar claramente
regulados constitucionalmente para limitar y no habilitar
poder punitivo indiscriminadamente, evitando una regu-
laciéon indiscriminada de delitos como los contenidos en
la iniciativa de ley.

5. La iniciativa y proyecto al tener como eje transversal
el papel de la victima, desarrollan las formas de repararla,
reconociendo que el fin de todo sub-sistema juridico es
la solucion mas justa del conflicto; sin embargo, no se
cuestiona la legitimidad del poder punitivo y los fines que
se supone pretende alcanzar, si bien es cierto es loable
sefialar el contenido y alcance de la prevencion general
y especial, también lo es que “de buenas intenciones esta
empedrado el camino al infierno”, por ello, deberia pro-
pugnarse por “el acceso a la salida de la justicia penal”
(palabras del Doctor Raul Zaffaroni).
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INTRODUCCION

LA IMPOSICION DE LA PENA

La aplicacion de la pena ha sido uno de los grandes pro-
blemas a lo largo de la historia, cuya imposicion ha ido
variando a través de las diferentes culturas, de la evolu-
cion del derecho penal y las corrientes filosoficas; la ma-
yor parte de las veces se impone en forma arbitraria por
quien ostenta el poder. Sin duda alguna nuestro codigo
penal no se escapa de la forma discrecional, despropor-
cional y hasta autoritaria en que se tiene establecida la
imposicion de la pena en el articulo 65.

Es por eso que llama mucho la atencion el proyecto de
codigo penal de la parte general que propone el abogado
Erick Juarez, y que, sin duda alguna, una vez mas, como
estudioso del derecho y preocupado de la forma discre-
cional que tiene regulado nuestro codigo penal la impo-
sicion de la pena, pretende solucionar el problema a tra-
vés del método EJE para la individualizacion de la pena.
Anteproyecto de iniciativa de ley que sin duda alguna es
progresista y acorde al siglo XXI, tomando en cuenta la
politica criminal democratica que debe imperar en todo
Estado de Derecho, y conforme la teoria finalista, buscan-
do en todo momento la resocializacion del delincuente.

Proyecto cuyo fin es mejorar el derecho penal en nuestro
pais y velar que el juzgador al imponer la pena lo haga
de una forma objetiva, tomando como eje fundamental
las circunstancias atenuantes y agravantes probadas, dele-
gando en el Ministerio Publico la funcion de probar tales
circunstancias. Siendo relevante que uno de los grandes

avances lo constituye la atenuante de la reparacion del
dafo antes de emitirse la sentencia; pues taxativamente
establece el articulo 50 del proyecto esa atenuante, para
rebajar la pena.

Ademas, es de suma importancia el proyecto y la expo-
sicion de motivos, porque al implementarse un método
como el propuesto, basado en las circunstancias atenuan-
tes y agravantes probadas, el juez dejara de ser discre-
cional al imponer la pena, y estara sujeto a la objetividad
que debe imperar al quedar probadas las circunstancias
atenuantes o agravantes.

Sistema que nos pondra a la par de los paises desarrolla-
dos, como los europeos, en los que la pena ya no es apli-
cada en forma discrecional o arbitraria, sino a través de un
procedimiento previamente establecido.

Por lo que este trabajo establecera los antecedentes de
nuestro codigo penal, una pequefia comparacion con otros
codigos penales, que establecen la forma en que se impo-
ne la pena en contraposicion del método que se propone
en el proyecto de codigo penal.

I. DE LA IMPOSICION DE LA PENA EN
GUATEMALA

a) ANTECEDENTES:

En Guatemala, se han promulgado 5 codigos penales:

El primero se promulg6 en el afno de 1834 durante el go-
bierno del Dr. Mariano Galvez, el segundo en el afio de
1877 durante el gobierno del General Justo Rufino Ba-
rrios, el tercero en el afio de 1887, durante el gobierno del
General Manuel Lizandro Barillas; el cuarto, en el afio
de 1936, durante el gobierno del General Jorge Ubico; y
el quinto entrd en vigencia el 15 de septiembre de 1973,
durante el gobierno del General Carlos
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Arana Osorio. (Vasquez, s.f.)

Es decir, que en 139 afios Guatemala ha tenido 5 codigos
penales y el de mas larga duracion es el codigo vigente,
decreto 17-73 del Congreso de la Republica, que este afo
cumplird 50 afios de haberse promulgado.

La promulgacion de cada uno de los codigos penales gua-
temaltecos, a excepcion del primero que fue en el gobier-
no del Dr. Mariano Galvez, han sido creados durante go-
biernos de militares. Ademas, el actual codigo penal fue
creado durante el periodo en el que nuestro pais vivia una
politica estatal de la lucha en contra del comunismo, en el
que se aplicaba la politica de seguridad nacional; no solo
en nuestro pais, sino que en casi toda Latinoamérica; por
lo que, sin duda alguna el codigo refleja ese autoritarismo
militar. Cédigo, que ha sufrido una innumerable cantidad
de reformas.

Por consiguiente, se hace de suma urgencia que se lleve
a cabo la promulgacién de un nuevo codigo penal que
se adectie a las nuevas corrientes doctrinarias, pero espe-
cialmente acorde a una politica criminal democratica que
cumpla con las exigencias de un pais Democratico, so-
metido a los Estandares Internacionales, en donde impere
el respeto a los derechos humanos, y que cumplan con
las convenciones y tratados internacionales de derechos
humanos ratificado por nuestro pais.

b) DECRETO 17-73 DEL CONGRESO DE LA RE-
PUBLICA DE GUATEMALA

De conformidad con el decreto 17-73 del Congreso de
la Republica se crea el cddigo penal de Guatemala, y en
las disposiciones finales del decreto, en el articulo 2° se
dispuso que debia entrar en vigor el quince de septiembre
de mil novecientos setenta y tres. Por lo que, a partir de
esa fecha, los ciudadanos de este pais nos regimos por sus
principios, valores y normas contenidos en el mismo.
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EL codigo penal, entendido como un conjunto de normas
penales que regulan la accion punitiva del Estado, se di-
vide en tres partes: a) la parte general, b) parte especial,
y c) faltas; es precisamente en el libro primero que se
encuentra regulada la parte general, y en el articulo 65 la
forma en la que el juez sentenciador debe aplicar la pena
y velar por su estricto cumplimiento.

De esa cuenta el articulo 65, establece “que el juez o tribu-
nal determinard, en la sentencia, la pena que corresponda,
dentro del méaximo y el minimo sefialado por la ley, para
cada delito, teniendo en cuenta el movil del delito, la ex-
tension e intensidad del dafio causado y las circunstancias
atenuantes y agravantes que concurran en el hecho apre-
ciadas tanto por su nimero como por su entidad o impor-
tancia. El juez o tribunal deberd consignar, expresamente,
los extremos a que se refiere el parrafo que antecede y que
ha considerado determinantes para regular la pena.”

Y el articulo 66, establece lo relativo al aumento y dismi-
nucion de limites, regulando que “Cuando la ley disponga
que se aumente o disminuya una pena en una cuota o frac-
cion determinada, se aumentard el maximo y el minimo
en la proporcidon correspondiente, o se disminuira en su
caso, quedando asi fijada la nueva pena, dentro de cuyos
limites se graduara su aplicacion conforme a lo dispuesto
en el articulo que antecede.”

En ese orden de ideas, el articulo 65 del codigo penal, es
determinante para la imposicion de la pena y como proce-
dimiento debe ser de estricto cumplimiento; sin embargo,
en la practica provoca un grave problema su aplicacion,
sin menoscabo que ya la Corte Interamericana en el caso
Fermin Ramirez Vs. Guatemala, establecid la inoperancia
de la mayor o menor peligrosidad del culpable, porque
viola los derechos humanos de la persona. Lo que tam-
bién a través de la sentencia de la Corte de Constituciona




lidad de fecha 16-03-2023, fue declarado inconstitucio-
nal y también lo relativo a los “antecedentes personales
de éste y de la victima;” por lo que no fueron incluidos
en el articulo relacionado. Independientemente que de
conformidad con las nuevas corrientes doctrinarias, debe
aplicarse un derecho penal de acto y no de autor.

En las sentencias de los jueces se puede verificar ese va-
cio que la ley penal tiene al no establecer la forma en que
debe ponderarse la pena entre los minimos y maximos al
quedar probadas las atenuantes y agravantes, como tam-
poco, el movil del delito y la intensidad del dafio causado,
porque no existe un procedimiento regulado en la ley. Si
bien algunos jueces tratan de cumplir con establecer lo
relativo a la intensidad del dafio causado y el movil del
delito, solo se queda en la fundamentacion de esos enun-
ciados, ni siquiera se establece la ponderacion de las ate-
nuantes y agravantes, porque no se sabe como hacerlo al
no existir el procedimiento.

Por lo que esa discrecionalidad de la cual goza el juez
sentenciador conlleva a emitir una sentencia que puede
ser benévola si se impone una pena minima o autoritaria,
si la pena que se impone es la maxima. Con el agravante
de que si es un juez unipersonal quien impone la pena, lo
hara como lo estime pertinente, pero si se trata de un tri-
bunal el problema se complica porque cada quien quiere
hacerlo conforme su criterio; lo que se vuelve totalmente
perjudicial para la administracion de justicia.

Por consiguiente, para cumplir con los principios de lega-
lidad y proporcionalidad respecto de la imposicion de la
pena, el juez sentenciador debe tener parametros legales
que establezcan esa ponderacion que debe llevar a cabo,
en atencion a un derecho penal de acto y no de autor; y
no en la forma mixta entre un derecho de autor y de acto
como actualmente se encuentra regulado. Es mas, ni si-
quiera el articulo 66 del codigo penal, que establece lo

relativo al aumento y disminucion de limites, es claro en
su aplicacion; por lo que cada juez o tribunal segtin su leal
saber y entender aplica la regla como la logra comprender
e impone la pena que considera es acorde a los parametros
regulados en el articulo 66.

Sin embargo, el problema de la imposicion de la pena no
es solo de Guatemala, porque también lo tienen otros pai-
ses latinoamericanos, por citar algunos como el Salvador,
Costa Rica y Honduras, sin duda alguna porque sus codi-
gos penales fueron creados siguiendo la misma corriente
autoritaria que impero6 en nuestro pais. Incluso los codi-
gos penales de esos paises son similares al guatemalteco
y la imposicion de la pena se encuentra regulada casi de
la misma forma.

Siendo Panama, el pais que en el area centroamericana se
encuentra con algunos avances respecto del procedimien-
to para la imposicion de la pena, estableciendo la forma
de aumentar o disminuir la pena entre una sexta a una
tercera parte, por la circunstancias atenuantes o agravan-
tes probadas, puesto que regula en el articulo 69: “Cada
una de las circunstancias atenuantes mencionadas en el
articulo 66 da lugar a que se le reconozca al procesado
una disminucion de la pena de una sexta a una tercera
parte. En ningln caso la pena asi rebajada sera inferior al
minimo sefialado en los articulos 47 y 48”.

Y en el articulo 70, establece lo relativo a que “las cir-
cunstancias agravantes en un hecho punible dan lugar al
aumento de la pena de una sexta a una tercera parte, por
cada una de ellas. Sin embargo, la pena asi aumentada no
debera exceder la mitad del maximo de la pena fijada para
el delito. Por ende, los jueces cuentan con los parametros
para ponderar las circunstancias atenuantes y agravantes
al imponer la pena.”

Pero, el codigo panamefio alin tiene aspectos que superar,
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respecto a los factores contenidos en el articulo 56, por-
que este articulo establece que se fijara la pena dentro de
los limites sefialados para cada delito, como son: “1. Los
aspectos objetivos y subjetivos del hecho punible; 2. La
importancia de la lesion o del peligro; 3. Las circunstan-
cias de modo, tiempo y lugar; 4. La calidad de los motivos
determinantes; 5. Las demas condiciones personales del
sujeto activo o de la victima en la medida en que haya
influido en la comisién del hecho punible; 6. La conducta
del agente, anterior, simultanea o posterior al hecho puni-
ble; y 7. El valor o la importancia de la cosa.” Sin embar-
g0, no se establece como deben aumentarse o disminuirse
estos factores, por lo que queda a discrecion del juez, la
ponderacion de éstos.

Al hacer la comparacion de los codigos penales de El Sal-
vador, Honduras y Costa Rica, vemos que tienen regulada
la aplicacion de la pena, en forma similar a la nuestra y
por ello el mismo problema al imponer la pena el juez
sentenciador; pues los articulos que regulan la imposicion
de la pena establecen:

El cédigo penal de El Salvador, cn ¢l articulo 63.
“La pena no podra exceder el desvalor que corresponda
al hecho realizado por el autor y sera proporcional a su
culpabilidad. Para la determinacion de la pena, en cada
caso, se tendra especialmente en cuenta: 1) La extension
del dafio y del peligro efectivo provocados; 2) La calidad
de los motivos que la impulsaron el hecho; 3) La mayor o
menor comprension del caracter ilicito del hecho; 4) Las
circunstancias que rodearon al hecho y, en especial, las
econdmicas, sociales y culturales del autor; y, 5) Las cir-
cunstancias atenuantes o agravantes, cuando la ley no las
considere como elementos del delito o como circunstan-
cias especiales.”

Articulo 64. “El juez o tribunal apreciara las circunstan-
cias atenuantes o agravantes tomando en cuenta su nu-
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mero, intensidad e importancia. Las circunstancias ate-
nuantes y agravantes no se compensaran entre si en forma
matemadtica. Cuando concurran dichas circunstancias en
un mismo hecho punible, el juez o tribunal valorard unas
y otras, a fin de establecer la justa proporcion de la pena
que deba imponer.”

Codigo penal de Costa Rica: “Articulo 71. El Juez,
en sentencia motivada, fijara la duracion de la pena que
debe imponerse de acuerdo con los limites senalados para
cada delito, atendiendo a la gravedad del hecho y a la
personalidad del participe. Para apreciarlos se tomara en
cuenta:

a) Los aspectos subjetivos y objetivos del hecho punible;
b) La importancia de la lesion o del peligro; ¢) Las cir-
cunstancias de modo, tiempo y lugar; d) La calidad de los
motivos determinantes; ) Las demas condiciones perso-
nales del sujeto activo o de la victima en la medida en que
hayan influido en la comision del delito; y f) La conducta
del agente posterior al delito. Las caracteristicas psicol6-
gicas, psiquiatricas y sociales, lo mismo que las referentes
a educacion y antecedentes, seran solicitadas al Instituto
de Criminologia el cual podra incluir en su informe cual-
quier otro aspecto que pueda ser de interés para mejor
informacion del Juez.

Articulo 72. Cuando concurran circunstancias agravan-
tes y atenuantes en el mismo hecho punible, el Juez las
apreciara por su nimero e importancia, de acuerdo con el
articulo anterior.”

Cdédigo penal de Honduras: “Articulo 69. El juez
determinara en la sentencia la pena aplicable al sindicado
dentro del maximo y el minimo sefialado por la ley para
cada delito y las circunstancias en que el mismo se haya
cometido. Para ello tendra en cuenta sus antecedentes per-
sonales, su mayor o menor peligrosidad, las circunstan-
cias atenuantes y agravantes que hayan concurrido en el




hecho apreciadas tanto por su nimero como, sobre todo,
por su magnitud e importancia, y la mayor o menor exten-
sion de los males producidos por el delito, en particular
los de naturaleza economica. En la motivacion de la sen-
tencia el juez consignara expresamente las circunstancias
sefialadas en el parrafo anterior que ha tenido en cuenta
para determinar la extension de la pena.”

Como puede observarse en los articulos anteriores, nin-
guno de ellos establece cuales son los procedimientos o
reglas que se tomaran en cuenta para aumentar o dismi-
nuir la pena, en cuanto a las circunstancias agravantes o
atenuantes; y mucho menos en cuanto a los demas facto-
res que se deben tomar en cuenta al imponerse la pena.
Y también de esa forma se tiene establecido en el codigo
penal guatemalteco, con la salvedad que el juez guatemal-
teco ya no debe tomar en consideracion la mayor o menor
peligrosidad del culpable ni los antecedentes personales
de éste ni de la victima, por haberse declarado inconsti-
tucional.

Ademas, es importante comparar la forma en que el co-
digo Espafiol tiene regulada la imposicion de la pena,
porque a través de los articulo 65 y 66 podemos verificar
que los jueces sentenciadores si cuentan con reglas clara-
mente establecidas, a las cuales se deben regir para impo-
ner la pena, de modo que se cumpla con el principio de
proporcionalidad para la imposicion de las mismas, cuyos
articulos establecen: Articulo 65.

“l. Las circunstancias agravantes o atenuantes que con-
sistan en cualquier causa de naturaleza personal agrava-
ran o atenuaran la responsabilidad s6lo de aquéllos en
quienes concurran.

2. Las que consistan en la ejecucion material del hecho
o en los medios empleados para realizarla, serviran tni-
camente para agravar o atenuar la responsabilidad de los

que hayan tenido conocimiento de ellas en el momento de
la accion o de su cooperacion para el delito.

3. Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no
concurran las condiciones, cualidades o relaciones perso-
nales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jue-
ces o tribunales podran imponer la pena inferior en grado
a la sefialada por la ley para la infraccion de que se trate.
Articulo 66. 1. En la aplicacion de la pena, tratindose de
delitos dolosos, los jueces o tribunales observaran, segiin
haya o no circunstancias atenuantes o agravantes, las si-
guientes reglas: 1. Cuando concurra so6lo una circunstan-
cia atenuante, aplicaran la pena en la mitad inferior de la
que fije la ley para el delito.

2.2 Cuando concurran dos 0 mas circunstancias atenuan-
tes, o una o varias muy cualificadas, y no concurra agra-
vante alguna, aplicaran la pena inferior en uno o dos gra-
dos a la establecida por la ley, atendidos el numero y la
entidad de dichas circunstancias atenuantes.

3.% Cuando concurra s6lo una o dos circunstancias agra-
vantes, aplicaran la pena en la mitad superior de la que fije
la ley para el delito.

4.* Cuando concurran mas de dos circunstancias agravan-
tes y no concurra atenuante alguna, podran aplicar la pena
superior en grado a la establecida por la ley, en su mitad
inferior.

5.% Cuando concurra la circunstancia agravante de reinci-
dencia con la cualificacion de que el culpable al delinquir
hubiera sido condenado ejecutoriamente, al menos, por
tres delitos comprendidos en el mismo titulo de este Co-
digo, siempre que sean de la misma naturaleza, podran
aplicar la pena superior en grado a la prevista por la ley
para el delito de que se trate, teniendo en cuenta las con-
denas precedentes, asi como la gravedad del nuevo delito
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cometido.
A los efectos de esta regla no se computaran los antece-
dentes penales cancelados o que debieran serlo.

6.* Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplica-
ran la pena establecida por la ley para el delito cometido,
en la extension que estimen adecuada, en atencion a las
circunstancias personales del delincuente y a la mayor o
menor gravedad del hecho.

7.% Cuando concurran atenuantes y agravantes, las valo-
raran y compensaran racionalmente para la individuali-
zacion de la pena. En el caso de persistir un fundamento
cualificado de atenuacion aplicaran la pena inferior en
grado. Si se mantiene un fundamento cualificado de agra-
vacion, aplicaran la pena en su mitad superior.

8.* Cuando los jueces o tribunales apliquen la pena infe-
rior en mas de un grado podran hacerlo en toda su exten-
sion.

2. En los delitos leves y en los delitos imprudentes, los
jueces o tribunales aplicaran las penas a su prudente ar-
bitrio, sin sujetarse a las reglas prescritas en el apartado
anterior.”

El tltimo articulo llama la atenciéon porque teniendo re-
glas para la imposicion de la pena en los delitos dolosos,
deja a discrecion del juez la imposicion de la pena en los
delitos leves e imprudentes; lo que causa gran extrafieza,
y sin duda alguna la discrecionalidad en la imposicion de
las penas, en ese tipo de delitos, se vuelve arbitraria y
autoritaria; segun quien la imponga. Por lo que, siendo
el objetivo principal de la imposicién de la pena lograr
un equilibrio entre la retribucion, la prevencion general
y la prevencidn especial, se requiere que existan procedi-
mientos y reglas claras para la imposicion de la pena; a las
cuales debe someterse el juez sentenciador, para evitar la
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discrecionalidad y la arbitrariedad.
Il. LA IMPOSICION DE LA PENA CONTENIDA
EN EL PROYECTO DE CODIGO PENAL.

De conformidad con la Constitucion Politica de nuestro
pais, Guatemala cuenta con un sistema de Gobierno repu-
blicano, democratico y representativo. En consecuencia,
al contar con un sistema de gobierno democratico, sus le-
yes penales también deben estar apegadas a ese sistema
de gobierno. Es por ello que el derecho penal debe estar
enfocado a un derecho penal de acto.

Se “habla de un derecho penal del acto cuando las normas
punitivas se dirigen a lo que la persona hace y no a lo que
es, vale decir, a su conducta social y no a su modo de ser,
su caracter, su temperamento, su personalidad, su pensa-
miento, su afectividad o sus habitos de vida. En tal senti-
do el autor Fernando C. (1989), se refiere a “La exigencia
de un tal derecho, que constituye la base de su orientacion
ideolodgica, politica, depende del grado en que se realice
el principio del acto, es decir, en que efectivamente la re-
presion penal no alcance sino las acciones externas e in-
ter subjetivas del hombre. Un puro derecho penal de acto
sigue siendo en el mundo un derrotero, pero el principio
del acto si registra una notoria prevalencia en los ordena-
mientos democraticos” (Nola Gémez Ramirez*, s.f.)

Ese derecho penal de acto los vemos refiejado en la pro-
puesta que se encuentra contenida en los articulos 74, 75
y 76 del proyecto del codigo penal del Abogado Erick
Juérez, en los cuales establece que la duracion o cuantia
de la pena impuesta debe estar fundada en circunstancias
acreditas y orientadas a la prevencidn especial. Y para la
imposicion de la pena el juzgador debe hacer un equili-
brio entre el minimo y el méximo establecido en la ley,
considerando las circunstancias agravantes por condicion
de las victimas; y atenuantes por condicion del agente.

Es decir que, excluye totalmente los factores que se en




cuentran contenidos en el articulo 65 del actual codigo pe-
nal, como son: el movil del delito, la extension e intensi-
dad del dafio causado; dejando tnicamente para imponer
las penas las atenuantes y agravantes probadas. Lo que
tiene sentido, porque lo que se pretende es que la imposi-
cion de la pena se realice de conformidad con las acciones
realizadas del hecho delictivo por el que fue juzgado el
delincuente; es decir un derecho penal de acto y no de
autor.

Ademas, el proyecto del codigo penal se ajusta a las co-
rrientes juridicas penales y filosoficas del siglo XXI, pues
establece con claridad las reglas y procedimiento que el
juzgador debe llevar a cabo para imponer la pena, esta-
bleciendo en el articulo 76 el método para la individuali-
zacion de pena.

Meétodo en el que deben aplicarse 6 reglas: 1. Identificar
el espacio temporal de la pena, es decir, la cantidad entre
su duracion maxima y minima, establecida en la norma
juridica: 2. Dividir el espacio temporal de la pena entre
las cinco agravantes por la condicion de la victima que
establece este Codigo; 3. El resultado de la operacion an-
terior constituye el valor maximo en que se pueda esta-
blecerse cada agravante; 4. Partir del minimo de la pena,
sumandole la cantidad de cada agravante acredita en el
caso concreto; 5. Las atenuantes por condicion del autor,
acreditadas en el caso concreto, cumplen una funcion ne-
gativa, por lo que una agravante se excluye por una ate-
nuante; 6. El resultado de esta operacion constituye la
pena a imponer.”

A manera de ejemplo, tomaremos como base el delito
contenido en el articulo 313 del codigo penal, que con-
tiene el delito de Fabricacion de moneda falsa, siguiendo
el método de individualizacion de la pena sugerido por el
Dr. Erick Juarez en su proyecto de ley:

Identificacion del espacio temporal de la pena:

Pena minima 2 afios y maxima 10 afios de prision: 10-2=
8 afios de espacio temporal.

Espacio temporal 8/5 agravantes por condicion de la vic-
tima = 1 afio 7 meses y 6 dias por c/a.

Pena a imponer: Pena minima 2 afios y existen 3 agravan-
tes: 2 afios +4 afios 9 meses y 18 dias = 6 aflos, 9 meses
y 18 dias.

Sin embargo, existe 1 atenuante: 6 afios, 9 meses y 18
dias - 1 afio 7 meses y 6 dias = 5 afios 2 meses y 12 dias.
Por lo que la pena a imponer es de 5 afios 2 meses y 12
dias de prision.

Es por ello, que al quedar regulado en el articulo 76 del
proyecto de ley, el método de la individualizacion de la
pena, a través de reglas claras, se evitara que el juez im-
ponga la pena en forma discrecional como hasta el mo-
mento se realiza, pues el articulo 65 del codigo penal vi-
gente no establece un método ni reglas para la imposicion
de la pena. Solo regula que la pena se impondra entre el
minimo y maximo que el hecho punible establezca como
pena, sin establecer cuantos afios pueden aumentarse o
disminuirse en caso de atenuantes y agravantes, por su
numero o gravedad; como tampoco por el movil del deli-
to, la extension e intensidad del dafio causado.

En consecuencia, deja a discrecion del juez ponderar la
pena a imponer, con la Gnica limitante de los limites mi-
nimos y maximos de la pena establecida para cada delito.

Por ello, se hace indispensable y urgente la aprobacion
del Proyecto del Codigo Penal del Abogado Juarez, por-
que contiene el procedimiento y reglas clara, que son ne-
cesarias para la imposicion de la pena. A efecto de que el
Estado de Guatemala y los jueces puedan cumplir con los
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convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por Guatemala, la Constitucion Politica de Guatemala y los

Estandares Internacionales sobre derechos humanos, aplicando un Derecho penal de acto y no de autor.
CONCLUSIONES:

1. El articulo 65 del codigo penal, es determinante para la imposicion de la pena; sin embargo, no establece un verdadero
procedimiento y reglas claras, por lo que su imposicion es discrecional y arbitraria.

2. El problema de la imposicion de la pena no es solo de Guatemala, sino que también de otros paises latinoamericanos,
especialmente como el Salvador, Honduras y Costa Rica, porque no cuentan con procedimientos ni reglas claras.

3. Panama, tiene avances respecto del procedimiento para la imposicion de la pena, estableciendo la forma de aumentar o
disminuir la pena entre una sexta a una tercera parte, por las circunstancias atenuantes o agravantes probadas.

4. Espana tiene regulada la imposicion de la pena, con reglas claramente establecidas en los delitos dolosos, cumpliendo con
el principio de proporcionalidad y un derecho de penal de acto; aunque es discrecional en los delitos leves e imprudentes.

5. El proyecto de codigo penal propuesto por el Abogado Erick Juarez se ajusta a las corrientes juridicas penales y filosofi-
cas del siglo XXI, estableciendo en el articulo 76, el método y reglas para la individualizacion de la pena.
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