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Lic. Luis Efrain Guzman Morales. ‘

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Atentamente me dirijo a usted, para hacer de su conocimiento que en
cumplimiento de resolucion de esa Unidad, procedi a asesorar el trabajo de Tesis
del Bachiller EDSON BENJAMIN LOPEZ TELLO, con numero de carné
200330666, quien elaboro el trabajo de tesis intitulado “PROTECCION PENAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL EN GUATEMALA”. Derivado del asesoramiento, se
arriba a las siguientes conclusiones:

El trabajo de investigacion presenta una tematica especial e importante sobre el
tema desarrollado, puesto que la investigacion realizada sirve de apoyo para
aquellos profesionales que se interesen en el estudio del Derecho Penal.

CONTENIDO CIENTIFICO Y TECNICO DE LA TESIS: El asesorado efectu6 una
investigacion seria y conciente, sobre un tema importante que constituye una
problematica social, legal y actual, apegado a la realidad, tomo en cuenta todo lo
relativo a los aspecto sociales y juridicos que conlleva el tema tratado. Por ultimo
emitid recomendaciones aplicables, por ser éstas posibles y legales, lo que hace
notoria la necesidad de regular tipos penales que conlleven la proteccion de la
seguridad social dentro del sistema normativo guatemalteco.

METODOLOGIA Y TECNICAS UTILIZADAS: El asesorado alcanzé de manera
satisfactoria los resultados previstos en su plan de investigacion, lo cual se
demuestra con un trabajo investigativo de contenido claro y cientifico, derivado de
la utilizacion de métodos analiticos, deductivos, historicos, inductivos cientificos;
sustentado en técnicas bibliograficas y documentales.
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REDACCION: En la redacciéon se efectuaron algunas correcciones minimas, a
efecto de enlazar de mejor manera uno y otro tema, y depurar la semantica del
contenido, por lo que en el trabajo de investigacion ha sido empleada la redaccién
de manera correcta, ya que se enmarca una buena calidad de trabajo en cuanto a
ella y que esa informacién ha contribuido cientificamente a enriquecer las ciencias
juridicas y sociales.

CONTRIBUCION CIENTIFICA: La tesis aborda un tema latente, respecto al
régimen de la seguridad social en Guatemala, ya que contribuye grandemente con
la sociedad y de una manera técnica y cientifica con los estudiosos del derecho
guatemalteco. La contribucion a las ciencias juridicas y sociales es precisamente
la reflexion que ocasiona la necesidad de proteccion de la seguridad como un
derecho fundamental de rango constitucional.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES: El resultado de la tesis es la
recapacitacion a una problematica de naturaleza social y juridica; las conclusiones
y recomendaciones aportadas son pertinentes, pues estas no solo son posibles
sino necesarias para solventar la problematica.

BIBLIOGRAFIA: La bibliografia utilizada fue la adecuada, pues tiene relacién
directa con el tema y la misma es contemporanea y producida por autores que
gozan de amplio reconocimiento en la materia.

OPINION FINAL: Por los motivos expuestos, luego de un andlisis profesional e
imparcial del trabajo de investigacion realizado por mi asesorado, considero que el
trabajo de tesis elaborado por el sustentante llena todos los presupuestos
establecidos en el reglamento de mérito, principalmente en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Pubiico; motivo por el cual emito dictamen
FAVORABLE, a efecto de que se continue con el tramite respectivo.

Sin otro particular me suscribo /dg stres de mi consideracion y

estima.




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemalu

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veintidés de mayo de dos mil doce.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A): OSCAR AUGUSTO BAMACA
REYES, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de 1a) estudiante: EDSON
BENJAMIN LOPEZ TELLO, CARNE NO. 200330666, intitulado: “PROTECCION
PENAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliogratfia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacién y otras consideraciones que estime pertinentes”.
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Guatemala, 06 de Junio de 2012
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Licenciado.

Luis Efrain Guzman Morales

Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis
Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
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Atentamente me dirijo a usted, con el objeto de informarle que conforme a resolucion
emitida por el despacho a su cargo de fecha veintidos de Mayo del afio dos mil doce, fui
designado Revisor del Trabajo de Tesis del Bachiller EDSON BENJAMIN LOPEZ
TELLO, con el nimero de Carné 200330666, intitulado "PROTECCION PENAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL EN GUATEMALA”.

Estimado Lic. Guzman:

A este respecto y en cumplimiento a lo que se establece en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, me permito rendir a usted el siguiente informe:

El tema trabajado es importante, ya que propone introducir nuevas figuras en el ambito
Penal, estableciendo la regulacion de tipos penales que conlleven la proteccion al
régimen de la seguridad social como bien juridico tutelado, contribuyendo asi a la
Ciencias Juridicas y Sociales. El contenido del trabajo de investigacion tiene las
caracteristicas de ser novedoso y de actualidad, y se refiere especificamente a que es
necesario que en Guatemala existan normas que regulen adecuadamente dicho aspecto
juridico.

Los métodos y técnicas empleados en la investigacion son idoneos, utilizando los
métodos deductivo, analitico y cientifico, en donde el estudiante previo a desarrollar el
punto principal, partid de lo general y explico algunas instituciones que son necesarias
conocer, para poder asi llegar a entender dicho tema, los cuales permitieron al
estudiante la facilidad y eficiencia en cuanto a la recopilacidon y seleccion de la
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informacion para desarrollar el tema deseado.

El estudiante observé las instrucciones y recomendaciones hechas en cuanto a la
presentacion y desarrollo del mismo, ya que sugeri cambios de fondo y forma, algunas
correcciones de tipo gramatical y de redaccion, mismas que considere oportunas para
una mejor comprension del tema abordado por el estudiante; cabe destacar que la
redaccion de la misma es clara, adecuada y con el léxico juridico correcto.

Las conclusiones y recomendaciones concuerdan con el plan y el contenido de la
investigacion, constituyendo un aporte para la solucion al tema elaborado.

En cuanto a la fuente bibliografica consultada es suficiente y adecuada para el tema
desarrollado, ya que contiene la exposicion de autores nacionales y extranjeros, que
hacen que el contenido del tema sea mas completo.

Por lo anterior expuesto, considero que el trabajo de investigacion del bachiller EDSON
BENJAMIN LOPEZ TELLO, al haber cumplido con los requisitos establecidos, puede
servir de base para la sustentacion del examen publico respectivo y en virtud de ello,
emito mi DICTAMEN FAVORABLE y asi se pueda continuar con el tramite respectivo.

Atentamente,

LIC. OSCARA AMACA REYES
TARIO
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LUSAC

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guabemala

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 24 de
septiembre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante EDSON BENJAMIN LOPEZ TELLO, titulado PROTECCION PENAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL EN GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la

Elaboracidon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Pubilico.

Lic. Avidan Oftiz Or
DECANO
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INTRODUCCION

Segun el Articulo 100 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la
seguridad social es un derecho humano social para el beneficio de todos los habitantes
de la Nacion; por ende, es un interés de rango constitucional que merece la suficiente y
adecuada tutela juridica y estatal. El encargado de aplicar la seguridad social es el
Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, que funciona con base en las
contribuciones tripartitas del Estado, los patronos y los trabajadores cubiertos por el

régimen.

Existen varias formas de defraudar al Instituto, entre éstas se puede mencionar las
siguientes: a) no contribuir con el régimen cuando existe obligacién de hacerlo; b) no
trasladar las cuotas de los trabajadores al régimen para su sostenimiento; c) incluir en la
planilla de seguridad social a personas que no prestan sus servicios al patrono
obligado; etcétera. Actualmente, dichas conductas quedan impunes a falta de tipos
penales que tutelen especificamente las acciones que agravian a la seguridad social.
Por tanto, es necesario que el derecho penal ofrezca una proteccion juridica a ese

derecho humano trascendental para las personas.

Por lo anteriormente expuesto, fue justificable la elaboracién de la presente tesis, con la
finalidad de analizar la viabilidad de las soluciones propuestas a través de la

investigacion cientifica.
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Se comprobé la hipétesis formulada, ya que en efecto la proteccién de la seguridad
social en Guatemala es deficiente, y como podra apreciarse principalmente en el
capitulo final de la tesis, asi como en las conclusiones y recomendaciones de la misma,
por su naturaleza de derecho humano fundamental reconocido constitucionalmente y a
través de los Acuerdos de Paz y convenios internacionales, debe ser declarada por el
Congreso de la Republica de Guatemala como un bien juridico tutelado y ser protegida
por el derecho penal, debiendo legislar tipos penales que amparen especificamente las

acciones que agravian a la seguridad social.

El contenido de la tesis se dividié en cuatro capitulos, de los cuales el primero consiste
en el delito; el segundo trata de la finalidad de la pena; el tercero se refiere a la
seguridad social; y el cuarto comprende la protecciéon penal de la seguridad social en
Guatemala; capitulos que se refuerzan con las conclusiones y recomendaciones de la

investigacion.

La tesis como objetivo principal, tuvo el de desarrollar una investigaciéon cientifica y
objetiva, que sirva como un aporte innovador a las ciencias juridicas y sociales de
Guatemala, acerca de un tema importante, como lo es la proteccién estatal a través del
derecho penal que merece la seguridad social, como un derecho humano fundamental y
basico de los habitantes de la Nacioén. Ahora bien, es necesario indicar que los métodos
empleados fueron: el histérico, el deductivo, el inductivo, el analitico, el sintético y el
cientifico. Ademas, como técnicas de investigacion se utilizaron las indirectas

(bibliograficas y documentales).

(ii)
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CAPITULOI

1. El delito

Muchas son las definiciones que se ofrecen entorno a la figura de delito, asi, el
jurista aleman Schaffstein, lo define como: “Lesién al deber del individuo con el

Estado™".

Por su parte Dahm lo define como: “Afectacion al deber de fidelidad. Traicion del

individuo respecto de su pueblo y de su Estado™.

La Real Academia de la Lenguas, al definir delito, sefiala: “Culpa o quebrantamiento

de la ley... Accidén u omisién voluntaria o imprudente penada por la ley”

Manuel Osorio, citando a Jiménez de Asla, explica el delito como: “El acto
tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de

penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién penal™.

En consecuencia, segun ese mismo autor, las caracteristicas del delito serian:
actividad, adecuacién tipica, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, penalidad v,

en ciertos casos, condicién objetiva de punibilidad.

' Diccionario de derecho penal. Pag. 112.

? Diccionario de derecho penal. Pag. 113.

? Diccionario de la Lengua Espaiiola 22 edicion. Pag. 743.

* Diccionario de ciencias Jjuridicas, politicas y sociales. Pag. 275.

1



Soler lo define como “una accién tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a una
figura legal conforme a las condiciones objetivas de ésta, por lo cual sus elementos
sustantivos son: la accién, la antijuridicidad, la culpabilidad y la adecuacion a una

figura™.

Francesco Carrara lo definié como: “La infraccién de la ley del Estado, promulgada
para seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo

o negativo, moraimente imputable y politicamente dafoso”.

Rafael Garofalo, en lo referente al concepto nos indica: “Es delito natural o social la
lesion de aquélia parte del sentido moral que consiste en los sentimientos aitruistas
fundamentales (piedad y probidad) segun la medida media en que se encuentran en
las razas humanas superiores, cuya medida es necesaria para la adaptacion del

individuo a la sociedad.”

Enrico Ferri, nos ofrece un concepto sociolégico de delito, al respecto sefiala: “Son
delitos las acciones determinadas por motivos individuales y antisociales que alteran
las condiciones de existencia y lesionan la moralidad media de un pueblo en un

momento determinado.”’

Ernst Von Beling, definié al delito como: “La Accién tipica, contraria al derecho,
culpable, sancionada con una pena adecuada y suficiente a las condiciones

objetivas de la punibilidad.”®

> Diccionario de derecho penal. Pag. 115.
¢ Escuela de Judicatura. Teoria del delito. Pag. 38.
7 Escuela de Judicatura. Teoria del delito. Pag. 40.
® Diccionario de derecho penal. Pag. 115
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Como se ve, en todas esas definiciones se encuentran comprendidas de modo
genérico las infracciones punibles cualesquiera que sea su gravedad. Ademas el
delito tiene en algunos cbédigos y en algunos autores un sentido restringido, porque
emplean ese nombre para designar las infracciones de menor gravedad que el

crimen y de mayor que la falta o contravencién.

1.1 Etimologia

Para “Arangio Ruiz’®

, la palabra delito deviene de la voz latina delictium. Cuando
estaba bastante avanzada en la antigua Roma la época republicana, se hizo
necesario establecer la distincién, que ya se encontraba en germen en las Xl
Tablas, entre delitos publicos y privados, a lo que contribuyé la eliminacién de la
venganza privada y la reserva por la ciudad del poder exclusivo de juzgar y aplicar la
pena, en cuantos casos la reprobacion suscitada por el delito exigiese la muerte del
culpable o la privacién de la libertad o de la ciudadania. Ademas, las penas
corporales o aflictivas, como el talibn o la addictio del ladrén sorprendido en

flagrante, fueron substituidas por penas pecuniarias que podian, a veces, concurrir

con otras de caracter publico.

Sobre tal distincién se consideraba delito privado (delictum, maleficium) el que, por
apreciar tan sélo el dafio causado por un individuo a otro, daba lugar a una pena
pecuniaria perseguible mediante formas procesales privadas; mientras que el delito

publico (crimen) era el que, por ofender a la sociedad, se perseguia por la ciudad.

® Varios autores. Historia del delito. Pag. 85.



1.2 Criterios que definen el delito

Como sefalabamos anteriormente, existen muchas formas de definir el delito. En
ese sentido, se define al delito atendiendo al criterio —el punto de vista-, desde el

cual se analiza. Asi tenemos los siguientes:

o Criterio legalista: Delito es una infraccién a la ley penal.
o Criterio filoséfico: Delito es la violacion de un deber.
e Criterio socioloégico: Delito es una accion determinada por motivos

individuales y antisociales.

Sin embargo, el criterio mas aceptado en la actualidad, es el creado por el jurista
Rodriguez Devesa, quien nos indica que por delito se debe entender: “La accidn

tipicamente antijuridica y culpable a la que esta sefialada una pena”'®.

El concepto citado, se conoce en nuestro medio como el criterio técnico juridico, ya
que el mismo sefnala los elementos que obligadamente deben darse para que una
conducta humana deba ser considerada como delito o falta.

1.3 Teorias que explican el delito

Existen, en el ambito doctrinario, algunas teorias que tratan de explicar el significado

del delito, entre las cuales encontramos las siguientes:

' RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Cédigo Penal Espafiol comentado. Pag. 132.

4




Q\RS Uy
5“ Clngo"’t‘}’
2\

1.3.1 Teoria causalista naturalista

Esta teoria se funda en los estudios de Franz Von Liszt y Ernst von Beling, su

método cientifico es el positivismo, juridico o formalista.

Concibe a la accién en términos fisicos o naturalisticos, integrada por un movimiento
corporal y el resultado de modificacion en el mundo exterior, unidos por un nexo
causal. Distingue las fases interna (ideacién, deliberacidn, resolucién) y externa

(exteriorizacion, preparacion, ejecucién) del delito.

Distingue entre elementos objetivos (tipicidad y antijuridicidad) y subjetivos
(culpabilidad) del delito. El tipo se limita a elementos de caracter externo, negando la
posibilidad de justificar alguna accién, cuya valoracién juridica sélo puede tener
cabida dentro del andlisis de la antijuridicidad, y siempre desde un punto de vista
objetivo. En Ia culpabilidad se analizan elementos subjetivos y psiquicos del agente,

siendo la imputabilidad el presupuesto de ésta.

Define al delito como: Todo acto humano culpable, antijuridico y sancionado con una
pena -Liszt-. Accion tipicamente antijuridica y correspondientemente culpable, que
no esta cubierta con una causa objetiva de exclusiéon penal —Beling-.

1.3.2 Teoria causalista valorativa

Su mayor representante es Edmund Mezger, utiliza el método axiolégico.



Se aparta del formalismo del causalismo clasico tomando como base una
perspectiva axioldgica. Al concepto naturalistico de la accién introduce el elemento

humano de la voluntad.

Postula la existencia de los elementos normativos y subjetivos del tipo, con lo que se
separa de la concepcién netamente objetiva estableciendo la necesidad de analizar

en el tipo un contenido de valor o de intencionalidad.

Se concibe a la antijuridicidad ya no s6lo como una oposicién formal a la norma
juridica sino ademas de forma material segun el dafio que causara a la sociedad, de
donde se abre la posibilidad de graduar el injusto de acuerdo con la gravedad del
dafio causado y de establecer nuevas causas de justificacion. Por lo que respecta a
la culpabilidad se considera como un juicio de reproche al autor del delito y no

solamente desde el punto de vista psicoldgico.

Define al delito como la acciéon tipicamente antijuridica y culpable —Mezger-.

Acontecimiento tipico, antijuridico e imputable —Mayer-.

1.3.3 Teoria finalista

Su representante es Hans Welzel y utiliza el método Ontolégico.

La accion es considerada siempre con una finalidad determinada de actuar

conscientemente en funcién de un resultado propuesto voluntariamente.



La accion, el dolo y la culpa se ubican en el tipo, pues al ser la accién algo final
(tendiente a un fin), el legislador no puede sino prever acciones provistas de
finalidad (dolo, culpa y elementos subjetivos especificos del injusto). Distingue entre
error del tipo (excluye al dolo y a la punibilidad) y el error de prohibicién (elimina la
conciencia de antijuridicidad, al ser invencible elimina la punibilidad, y si es vencible,

subsiste en distinto grado).

En la antijuridicidad distingue el aspecto formal (lo contrario a la norma) y el material
(lesion o puesta en peligro del bien juridico). Desaparece el concepto de
imputabilidad que es absorbido por la culpabilidad la cual consiste en un juicio de

reproche.

1.3.4 Teoria del modelo l6gico matematico

Sus representantes son Elpidio Ramirez y Olga Islas, utilizan el método l6gico

analitico.

Desarrolla una teoria general del tipo penal a partir de los postulados del finalismo,
proponiendo una redimencionalizacion de sus elementos fundamentales,
reduciendo, por medio del analisis, a la figura elaborada por el legislador para la
defensa de los bienes juridicos en unidades légico juridicas que pueden
agruparse en subconjuntos ordenados y que se pueden clasificar en descriptivos

objetivos (bien juridico, sujeto activo, su calidad de garante, su calidad especifica,



su pluralidad especifica, objeto material, actividad, inactividad, resultado material,
medios, referencias temporales, referencias espaciales, referencias de ocasion
lesion del bien juridico y puesta en peligro del bien juridico); descriptivos subjetivos
(voluntabilidad, imputabilidad, voluntad dolosa y voluntad culposa), y descriptivo

valorativos (deber juridico penal y violacién del deber juridico penal).

1.3.5 Teoria funcionalista

Sus representantes son Claus Roxin (funcionalismo moderado), Gunter Jakobs
(funcionalismo sociolégico), utiliza el método de sintesis de los anteriores

(funcionalismo moderado); social sistematico (funcionalismo sociolégico).

El funcionalismo moderado reconoce los elementos del delito propuestos por el
finalismo (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad), pero con una orientacion politico
criminal, puesto que los presupuestos de la punibilidad deben estar orientados por
los fines del derecho penal, por lo que estas categorias juridicas no son sino
instrumentos de una valoracion politico criminal. Sustituye la categoria l6gica de la
causalidad por un conjunto de reglas orientado a valoraciones juridicas; pues la
imputacién de un resultado depende de la realizaciéon de un peligro dentro del fin de
proteccion de la norma. La culpabilidad se limita con la necesidad de prevencién y
juntas originan el nuevo concepto de responsabilidad, que es la base de la

imposicién de la pena.

Por otro lado el funcionalismo sociolégico considera al derecho como garante de la

identidad normativa, la constitucién y la sociedad, cuyo objeto es resolver los




problemas del sistema social. Al igual que el funcionalismo moderado reconoce
como punto de partida al finalismo, sin embargo en éste ya no estan presentes las
tendencias de politica criminal, pues las categorias que integran al delito tienen

como fin sélo estabilizar al sistema.

1.4 Teoria del Delito

La teoria del delito es un sistema de hipétesis que exponen, a partir de una
determinada tendencia dogmatica, cudles son los elementos que hacen posible o no

la aplicaciéon de una consecuencia juridico penal, a una accién humana.

1.4.1 Definicién

La teoria del delito se fundamenta en aspectos tedricos que le permiten
desarrollarse plenamente en el campo practico, al determinar con precision si
existen o no elementos constitutivos del tipo penal en los comportamientos humanos

gestados en la sociedad.

Al respecto, Zaffaroni sefiala en su obra: “La teoria del delito atiende al cumplimiento
de un cometido esencialmente practico, consistente en la facilitacion de la

averiguacion de la presencia o ausencia del delito en cada caso concreto”."

Por ello, explica el autor Eduardo Lopez: “...1a teoria del delito es la parte medular

del Derecho penal. Conocerla, adentrarse en ella, constituye el mecanismo mas

'! ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Manual de Derecho Penal. Parte general, pag.333
9




adecuado para familiarizarse con el ilicito, renglén fundamental del universo

juridico.”'?

En palabras mas sencillas, la teoria del delito es el conjunto de pasos ordenados por
las cuales puede comprobarse la concurrencia de los elementos positivos o
negativos y/o accidentales del tipo penal en una determinada conducta para

establecer si una persona ha participado en la comisién de un delito.

1.4.2 Elementos de la Teoria del Delito

Hay tres clases de elementos:

o Positivos
¢ Negativos

e Accidentales

En relaciéon a los elementos positivos y negativos, el profesor Castellanos Ochoa
explica que: “Los elementos positivos son aquellos elementos que deben concurrir
todos y cada uno de ellos para que pueda considerarse que la conducta del ser
humano si constituye un delito Ejemplo: Accién, Tipicidad, Antijuridicidad,

Culpabilidad y punibilidad.

Los elementos negativos son aquellos que, la existencia de uno solo de ellos permite

determinar que la conducta del ser humano no es un delito: Ejemplo: Accién = falta

'? LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del Delito. pag.1.
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de accién; tipicidad = atipicidad; antijuridicidad = causas de justificacion;

culpabilidad = causas de inculpabilidad; punibilidad = falta de punibilidad”."®

Elementos accidentales son aquellos que se deben analizar solamente después de
haber comprobado que la conducta del ser humano si constituye un delito; sirven
para determinar si la responsabilidad de la persona es mayor o menor (en nuestro
Cadigo son las atenuantes y las agravantes). Nuestro Cédigo Penal las tipifica como

circunstancias que modifican la responsabilidad penal.

1.4.3 La accién

Es una conducta o comportamiento humano voluntario, positivo y primer elemento
para que exista el delito. A veces un acto o conducta involuntaria puede tener en el

derecho penal, responsabilidad culposa predeterminada.

El profesor Castellanos Ochoa refiere al respecto que: “Es un elemento positivo del
delito que existe cuando se realiza una conducta humana voluntaria, ya sea activa o

pasiva, siempre que dicha conducta se concretice en realizaciones externas”.

Dentro de la concepcién finalista, se llama accion a todo comportamiento
dependiente de la voluntad humana. Solo el acto voluntario puede ser penalmente

relevante. La voluntad implica, sin embargo, siempre una finalidad.

"> CASTELLANOS OCHOA, Estuardo, Estudio de la teoria del delito, pag. 86.
' CASTELLANOS OCHOA, Estuardo, Estudio de la teoria del delito, pag. 91.
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Segun la teoria de la accidn finalista, la accién es un acto humano determinante de
una modificacion del mundo exterior tenida en cuenta por el legislador para

describirla y sancionarta con una pena y debe cumplir de ciertas condiciones.

Primero, que sea producto de la voluntad humana, sin que, todavia haya de
atenderse al contenido de esa voluntad. Lo importante para la teoria de la accién, es
que se trate de un acto, cualquiera que sea su contenido, originado en el libre
albedrio del sujeto, una manifestacién de su voluntad consciente y espontanea. Para

que se dé basta que el sujeto quiera su propio obrar.

Se excluye del delito cuando se ejerce sobre el sujeto activo directo y aparenta una
violencia insoportable o este se encuentra inmerso en la inconsciencia o el completo

SOpOr.

Ademas la manifestacion de voluntad debe exteriorizarse, ya sean actos positivos o
negativos, si no es irrelevante para el derecho penal. En consecuencia, el concepto

de accion es predicable tanto para los delitos formales como de los materiales.

En segundo término, la acciéon ha de producir un resultado en el mundo exterior, ya
que lo que no trasciende puede entrar en el ambito de la ética, pero nunca en el del
derecho. No obstante, el resultado no tiene por qué conducir siempre a una

mutacion material para que la accion se dé.

En tercer lugar, ha de existir una relaciéon de causalidad entre esa manifestaciéon de

la voluntad del sujeto y el resultado. La caracterizacion de este elemento ha dado
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lugar a diversas concepciones de la accion (Teorias casualistas, nocién finalista,

doctrina social de la accién). En nuestra doctrina es Ecléctica.

El resultado debe tener como causa un hacer de la gente, una conducta positiva. Es
el nexo que existe entre un elemento de hecho (conducta y una consecuencia de la

misma conducta: resultado).

Con respecto a otras teorias sobre la accion, el autor Mario Sergio Bolafios expresa

que:

‘La teoria de la equivalencia de las condiciones nos informa que, todas las
condiciones (conductas) productoras del resultado son equivalentes y, por tanto,

causa de este.

La teoria de la ultima condicién o de la causa proxima o inmediata, considera que de

todas las causas, la mas cercana al resultado es la que lo origina.

Segun la teoria de la condicién mas eficaz, la causa del resultado sera la que tenga

eficacia preponderante.

La teoria de la adecuacion, también llamada de la causalidad adecuada, consiste en

afirmar que la causa del resultado sera la mas adecuada o idénea para producirlo”.®

'* BOLANOS, Mario Sergio, Accidn y falta de accion, médulo judicial sobre 1a teoria del tipo, pag. 24.
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El Coédigo Penal guatemalteco adopta en su Articulo 10 la teoria de la causalidad
adecuada, a saber: “Los hechos previstos en las figuras delictivas seran atribuidos al
imputado, cuando fueren consecuencia de una accidn u omision normalmente
idénea para producirlos, conforme a la naturaleza del respectivo delito y a las
circunstancias concretas del caso o cuando la ley expresamente lo establece como

consecuencia de determinada conducta”.

= Falta de accion

Habra ausencia de conducta o falta de accién: en los casos siguientes:

Vis absoluta (fuerza exterior irresistible): consiste en que una fuerza humana exterior
e irresistible se ejerce contra la voluntad de alguien, quien en apariencia comete la
conducta delictiva. Que alguien presione la mano de alguien sobre el gatillo para que

dispare el arma y mate a otra persona.

Vis major: es la fuerza mayor que proviene de la naturaleza. No existe voluntad

"agente" ni conducta propiamente dicha.

Actos reflejos: son aquellos que obedecen a excitaciones no percibidas por la
conciencia por transmisién nerviosa a un centro y de este a un nervio periférico. El

sujeto esta impedido.

Suefo y sonambulismo: Dado el estado de inconsciencia temporal en que se

encuentra la persona durante el suefio y el sonambulismo.

14




Hipnosis: Esta forma de inconsciencia temporal también se considera un modo de

incurrir en ausencia de conducta si en estado hipnético se cometiere un delito.

Sobre el tema nos explica el autor Bolarios: “El aspecto negativo de la conducta o
ausencia de conducta, quiere decir que la conducta no existe y da lugar a la
inexistencia del delito. Se ha insistido en que si falta alguno de los elementos
esenciales del delito, este no se integrara; en consecuencia, si la conducta esta

ausente, evidentemente no habra delito a pesar de las apariencias”."®

Es pues, la ausencia de conducta uno de los aspectos negativos, o impeditivos de la
formacion de la figura delictiva, por ser la actuacién humana, positiva o0 negativa, la

base indispensable del delito como de todo problema juridico.

1.4.4 La tipicidad

El Tipo: Es la figura abstracta e hipotética contenida en la ley, que se manifiesta en
la simple descripcion de una conducta o de un hecho y sus circunstancias. Es la
descripcion legal de un delito. “La figura delictiva creada por el Estado a través de

una norma juridica o ley... la descripcién del comportamiento antijuridico"."”

“‘La Tipicidad: Es la adecuacién de la conducta al tipo, es el encuadramiento de una

conducta con la descripcion hecha en la ley, la coincidencia del comportamiento con

' BOLANOS, Mario Sergio, Accion y falta de accion, modulo judicial sobre la teoria del tipo, pag. 36.
" CASTELLANOS OCHOA, Estuardo, Estudio de la teoria del delito, pig. 117.
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el escrito del legislador, es en suma la adecuaciéon de un hecho a la hipotesis

legislativa”.®

La tipicidad, por tanto, es la adecuacion, es el encaje del acto humano voluntario
ejecutado por el sujeto a la figura descrita por la ley como delito. Si la adecuacién no
es completa no hay delito. Es un elemento positivo del delito que consiste en el
encuadramiento de la accién en un tipo penal.
Los elementos del tipo penal son:

e Sujeto Activo

e Sujeto Pasivo

e Bien Juridico Tutelado

Bien juridico tutelado, es un interés social que se protege a través de los tipos

penales. Ejemplo: la vida, la libertad, el patrimonio.

Sujeto activo, es la persona que realiza la conducta que provoca el dafo.

Sujeto pasivo, es la persona sobre la cual recae la conducta y que es titular del bien

juridico tutelado.

Los elementos del tipo son los siguientes:

'® CASTELLANOS OCHOA, Estuardo, Estudio de Ia teoria del delito, pag. 118.

16



e Elemento Objetivo

e Elemento Subjetivo

El elemento objetivo del tipo son las palabras que describen la conducta externa de
la persona. Y. el elemento subjetivo, son las palabras que describen la conducta

interna de las personas. E! elemento subjetivo se divide en dos:

e Dolo (Con intencion)

e Culpa (Faltas a un deber de cuidado) por negligencia, imprudencia, impericia.

El dolo, segun el profesor Ochoa es: “...un elemento subjetivo del tipo penal que
consiste en la intencién deliberada de provocar un dafo a un bien juridico

tutelado”."®

Clases de dolo son las siguientes:

e Directa o en primer grado
e Indirecta o en segundo grado

e Eventual

Dolo directo o en primer grado, es aquel dolo en que una persona tiene la intencién

inicial de provocar un dafio y realiza las actividades necesarias para hacerlo.

' CASTELLANOS OCHOA, Estuardo, Estudio de la teoria del delito, pag. 129.
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Dolo indirecto o en segundo grado, es aquella clase de dolo en el que una persona
no tenia la intencién inicial de provocar un dafio, sin embargo se le presenta la

oportunidad y lo hace.

Dolo eventual, es aquella clase de dolo en la que a una persona se le presenta como

probable otro dafio mayor del resultado de su conducta y aun asi lo realiza.

Segun el Articulo 11 del Cédigo Penal: “El delito es doloso, cuando el resultado ha
sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo representa como

posible y ejecuta el acto”.

La culpa, expresa el autor citado: “Es un elemento subjetivo del delito que consiste
en provocar un dafio a un bien juridico tutelado sin Ia intencién de hacerlo, el que es
provocado faltando a un deber de cuidado en el que se incurre por negligencia,

imprudencia e impericia”.*°

La negligencia, es faltar a un deber de cuidado antes de realizar una conducta por

no prever y tomar las medidas necesarias para evitar cualquier posible daro.

La imprudencia, es faltar al deber de cuidado durante el desarrollo de una conducta

con la inobservancia de las disposiciones legales que regulan dicha conducta.

La impericia, Es faltar a un deber de cuidado durante el desarrollo de una conducta

que consiste en realizarla sin tener los suficientes conocimientos.

20 CASTELLANOS OCHOA, Estuardo, Estudio de la teoria del delito, pag. 132.
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Modernamente a todos los delitos culposos se les conoce como delitos por

imprudencia.

Segun el Articulo 12 del Cédigo Penal: “El delito es culposo cuando con ocasion de
acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia, negligencia o
impericia. Los hechos culposos son punibles en los casos expresamente

determinados por la ley”.

= Atipicidad

Con relacién al concepto de Atipicidad, el autor Diéguez Recinos, explica que: “Es
un elemento negativo del delito que consiste en el no encuadramiento de la accion

en un tipo penal ya sea que falte el elemento objetivo o el subjetivo de dicho tipo”.?'

Entre las causas de atipicidad podemos mencionar las siguientes:

e Ausencia de la calidad o del nimero exigido por la ley en cuanto a los sujetos
activos y pasivo. Ejemplo: Cuando se pretende privar de la vida a quien ya no
la tiene.

o Si faltan el objeto material o el objeto juridico. Ejemplo: En el delito de robo se
requiere que se cometa con violencia.

e Cuando no se dan las referencias temporales o espaciales requeridas en el
tipo. Ejemplo: En el delito de violacion se requiere que se realice por medio de

la violencia fisica, psicolégica o moral.

*! DIEGUEZ RECINOS, Arnulfo Adan, Tipicidad y atipicidad, médulo judicial sobre Ia teoria del tipo, pag.
14.
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e Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente sefialados
en la ley. Ejemplo: En el delito de peligro de contagio la norma establece que
el gue ha sabiendas de que esta enfermo de un mal.

e Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos. a) La
ausencia de Tipo: Se presenta cuando una conducta no es descrita como
delito por una norma o ley, si una conducta no es tipificada, es decir, no es
considerada delito, la misma jamas sera delictuosa. b) La ausencia de alguno
de los elementos de tipo legal. Dentro de la culpabilidad hagamos mencion de
lo que es “el caso fortuito”, en el caso fortuito el hecho que se realiza es licito
y se presenta como resultado de ese hecho una conducta tipica, la misma es
resultado de una causa ajena a la voluntad del sujeto activo, por tanto su
conducta no podra ser culpable. En el caso fortuito el resultado se presenta
por la conjugacion de dos energias diferentes; una conducta licita, precavida

del agente y una fuerza extrafa.

1.4.5 La antijuricidad

El profesor Hernandez Praga explica que: “Es un elemento positivo del delito que

consiste en que la accién tipica sea contraria al ordenamiento juridico”.2

Continda refiriendo el mismo autor: “¢Cémo se determina si la Accion Tipica es

contraria al ordenamiento juridico? Cuando no existen causas de justificacion”.?

2 DIEGUEZ RECINOS, Arnulfo Adan, Antijuridicidad y causas de justificacion, médulo judicial sobre la
teoria del tipo, pag. 4.

Z DIEGUEZ RECINOS, Arnulfo Adan, Antijuridicidad y causas de justificacion, modulo judicial sobre la
teoria del tipo, pags. 4 y 5.
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Antijuricidad es la contradiccion al Derecho. En el ambito penal precisamente radica

en contrariar lo establecido a la norma juridica.

Los Elementos esenciales del delito deben estar presentes para que el mismo se

configure; la Antijuricidad, hace imposible |a integracién del delito.

La antijuridicidad formal es la violacién de una norma emanada del Estado, esta

compuesta por la conducta opuesta a la norma.

La antijuricidad objetiva existe cuando una conducta o un hecho violan una norma
penal simple y llanamente, sin requerirse del elemento subjetivo, la culpabilidad. Se

ocupa de la exteriorizacién de la accion, se refiere al hecho.

La Antijuricidad es subjetiva, cuando un sujeto activo que tenga conocimiento que
esta realizando una conducta ilicita por cualquier circunstancia. Ejemplo, en el robo,

el sujeto activo sabe que se apodera de algo que no le pertenece.

La Antjjuridicidad es material, es propiamente lo contrario al derecho, por cuanto
hace la afectacién genérica hacia la colectividad, se halla integrada por la lesiéon o

peligro para bienes juridicos.
Los criterios que fundamentan las causas de justificaciéon son: el consentimiento y el

interés preponderante. “El consentimiento debe ser serio y voluntario, y

corresponder a la verdadera voluntad del que consciente. Para que el
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consentimiento sea eficaz, se requiere que el titular objeto de la accion y el objeto de

proteccion sean de una misma persona’.**

El interés preponderante surge cuando existen dos bienes juridicos y no se pueden
salvar ambos, por lo cual se tiene que sacrificar uno para salvar el otro. Se justifica

privar de la vida a otro para salvar la propia.

En fin, la antijuridicidad es la oposicién del acto voluntario tipico al ordenamiento
juridico. La condicion de la antijuridicidad es el tipo penal. El tipo penal es el
elemento descriptivo del delito, la antijuridicidad es el elemento valorativo. El
homicidio se castiga s6lo si es antijuridico, si se justifica por un estado de necesidad
o por una legitima defensa, no es delito, ya que esas conductas dejan de ser

antijuridicas aunque sean tipicas.

= Causas de Justificacion

El Articulo 24 del Cédigo Penal regula las causas de justificacion:

o [egitima defensa

e Estado de Necesidad

e legitimo ejercicio de un derecho (En doctrina se le llama legitimo
cumplimiento de una obligacion.)

Las caracteristicas de la legitima defensa son las siguientes:

** DIEGUEZ RECINOS, Arnulfo Adén, Antijuridicidad y causas de justificacién, médulo judicial sobre la
teoria del tipo, pag. 8.
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o Obrar en defensa de:
— Su persona
-~ Sus Bienes
—~ Sus Derechos
~ De otras personas
— Defender los bienes de otra persona
— Derechos de otra persona
» Que concurran las siguientes circunstancias:
— Cuando exista una agresion ilegitima
— Cuando exista necesidad racional del medio empleado para impediria o
repelerla.

— Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.

No es necesario que concurra la tercera la “falta de provocacion suficiente por parte
del defensor”, cuando se obra en defensa de sus parientes dentro de los grados de
ley o de su conyuge o concubinario, de sus padres o hijos adoptivos, siempre que el

defensor no haya tomado parte en la provocacion.

La legitima defensa putativa, se da cuando se ejecuta el hecho en la creencia
racional de que existe una agresion ilegitima contra su persona, siempre que la

reaccion sea en proporcion al riesgo supuesto.

La legitima defensa privilegiada, se da cuando alguien rechaza al que pretenda
entrar o haya entrado en morada ajena o en sus dependencias, si su actitud denota

la inminencia de un peligro para la vida, bienes o derechos de los moradores.
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El estado de necesidad justificante, ocurre cuando concurren los siguientes

elementos:

e Actuar obligado por la necesidad de salvarse o salvar a otro de un peligro.
e Que la persona no haya causado el peligro.
e Que la persona no pueda evitar el peligro de otra forma

e Siempre que el hecho sea en proporcién al peligro.

El estado de necesidad disculpante, conocido en el Cédigo Penal como miedo
invencible (Articulo 25 numeral), es ejecutar el hecho impulsado por miedo

invencible de un dafio igual o mayor, cierto o inminente, segun las circunstancias.

El legitimo ejercicio de un derecho, conocido en la doctrina como el legitimo
cumplimiento de una obligacién; y se refiere a: ejecutar un acto, ordenado o
permitido por la ley, en ejercicio legitimo del cargo publico que desemperfia, de la
profesion a que se dedica, de la autoridad que ejerce, o de la ayuda que preste a la
justicia. (Ver: Articulo 201 Inciso c¢) de la Ley del Organismo Judicial y el Articulo

298 Inciso 2) del Cédigo Procesal Penal).

Las causas de justificacion son el aspecto negativo de la Antijuricidad. La presencia
de alguna justificante eximira cualquier tipo de responsabilidad, ya sea civil o penal.
La ausencia de antijuricidad o causas de justificacion encuentran su razén de ser en

la necesidad que tiene el Estado de eliminar la Antijuricidad del hecho cuando en su
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realizacion concurren determinadas condiciones y se presenta en dos aspectos, a

saber:

e Las causas de justificacion.

e Cuando no existe el interés que se trata de proteger. (Ausencia de Interés).

De conformidad con lo expuesto por el profesor Diéguez, las causas de justificacion

tienen como caracteristicas que:

e “Cuando existiendo dos intereses juridicamente tutelados, no pueden salvarse
ambos, y el Estado opta por conservar el mas valioso. (Interés
Preponderante).

e Son objetivas, se refiere al hecho, recaen sobre la accion realizada, se

ocupan de la exteriorizacién de la accién”.?®

No caben dentro de las causas de justificacion las supra-legales, es decir, las que no

estan expresamente sefaladas por la ley.

1.4.6 La culpabilidad

Para el tratadista Vela Trevifio la culpabilidad es: “...el elemento subjetivo del delito y

el eslabén que asocia lo material del acontecimiento tipico y antijuridico con la

subjetividad del autor de la conducta”.?® Este concepto de culpabilidad nos presenta

* DIEGUEZ RECINOS, Arnulfo Adan, Antijuridicidad y causas de justificacién, médulo judicial sobre la
teoria del tipo, pag. 16.
% VELA TREVINO, Sergio, Teoria del delito, pag. 337.
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que para que exista culpabilidad es necesario que el sujeto que cometa el delito,

pueda ser sancionado.

Entre los tratadistas del derecho penal, hay algunos que sostienen que el concepto
de la culpabilidad esta intimamente ligado a la funcién motivadora de la norma
penal, tal es el caso de Mufioz Conde quien define a la culpabilidad asi: ‘Lo
importante no es que el individuo pueda elegir entre varios haceres posibles; lo
importante es que la norma penal le motiva con sus mandatos y prohibiciones para
que se abstenga de realizar uno de esos varios haceres posibles que es

precisamente el que la norma prohibe con la amenaza de una pena”.?

Resulta de los conceptos anteriores que para lograr comprender a su maximo
esplendor el término de culpabilidad es necesario exponer, de manera resumida, los
diferentes elementos que componen a la culpabilidad. En la doctrina se reconocen
tres, principalmente, aunque existen tratadistas que mencionan hasta cinco. Pero la
mayoria coincide en los siguientes: Imputabilidad, conocimiento de la antijuridicidad

y exigibilidad de obediencia al derecho.

Estos tres elementos son definidos de una manera breve por los tratadistas Diez
Ripollés y Giménez-Salinas asi: “a) Imputabilidad o capacidad de culpabilidad, que
consiste en tener madurez fisica y psiquica para poder determinarse conforme lo
indica la ley penal, lo que se encuentra normalmente en personas mayores de edad
y mentalmente sanas, b) Conocimiento de la antijuricidad, esto es, el individuo debe

poder conocer, aunque sea a grandes rasgos, el contenido de las prohibiciones que

7 MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria General del Delito, pig. 133.
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se encuentran en la ley, pues sélo asi este individuo puede motivarse conforme a la
norma. ¢) Exigibilidad de obediencia al derecho, que supone que el comportamiento
antijuridico se ha realizado en condiciones normales, ya que hay ciertas situaciones
excepcionales en que al sujeto, aun siendo imputable y conociendo la prohibicién, no

se le puede exigir que obedezca las normas”.?®

La culpabilidad, es pues, el elemento que considera al sujeto y la accion. Si el sujeto
reune las caracteristicas para poder ser sujeto dentro de un proceso, y si la accién
cometida es una accién que es contraria al ordenamiento juridico, y ademas la
circunstancia en que se cometié no encuadra en aquellas causas de justificacion

reconocidas dentro del ordenamiento juridico penal vigente.

En fin, la culpabilidad es un elemento positivo del delito que consiste en el reproche
que se le hace a la persona que ha realizado una accién, tipica y antijuridica, porque

tenia la posibilidad de comportarse de otra manera.

» Causas de inculpabilidad

Nos explica sobre el tema el autor Carlos Martinez: “La ausencia de culpabilidad,
significa la falta de reprochabilidad ante el derecho penal, por faltar la voluntad o el
conocimiento del hecho. Esto tiene una relacion estrecha con la imputabilidad; asi,

no puede ser culpable de un delito quien no es imputable”.29

2 DIEZ R}POLLES, José Luis, Manual de Derecho Penal Guatemalteco, parte general. pag. 147.
* MARTINEZ OSNIA, Carlos, Culpabilidad e inimputabilidad, médulo judicial sobre la teoria del tipo,

pag. 9.
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A una persona la accion, tipica, antijuridica, se le puede reprochar cuando: tenga la
capacidad de comprender que su accién es ilicita, de lo contrario, si la persona no
tiene la capacidad de comprender de que lo que realiza es ilicito, existe una causa
de inculpabilidad. Ei Cédigo Penal regula las causas de inimputabilidad en el Articulo

23.

“La imputabilidad, es la capacidad de entender y querer en el campo del derecho
penal. La imputabilidad implica salud mental, aptitud psiquica de actuar en el ambito
penal, precisamente al cometer el delito. Por otra parte, el sujeto primero tiene que
ser imputable para luego ser culpable; asi, no puede haber culpabilidad si

previamente no se es imputable”.*

Asimismo, se le puede reprochar a una persona una accion tipica y antijuridica,
cuando la sociedad le pueda exigir otro comportamiento a esa persona. Pero cuando
la sociedad no le puede exigir otro comportamiento a esa persona existe una causa

de exculpacion, reguladas en el Articulo 25 del Cédigo Penal.

Por ultimo, no se puede reprochar la conducta de una persona, cuando ésta tenga la
posibilidad de conocer las prohibiciones. ¢ Cuando la persona no tiene la posibilidad
de conocer la prohibicion?, cuando ocurre lo que en doctrina es conocido como el
error de prohibicién; presupuesto no aplicable en Guatemala de conformidad al

Articulo 3 de la Ley del Organismo Judicial.

** MARTINEZ OSNIA, Carlos, Culpabilidad e inimputabilidad, médulo judicial sobre la teoria del tipo,
pag. 12.
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1.4.7 La Punibilidad

“Es un elemento positivo del delito que consisie en que una accion, tipica,

antijuridica y culpable realizada por un ser humano, se encuentra sancionada por la

ley”.

Es éste el ultimo requisito que debe cumplirse para concluir que un delito se ha dado
con todos sus elementos. Es, a grandes rasgos, la pena que lleva aparejada una
conducta considerada como delito dentro del ordenamiento juridico. “Punibilidad es
la amenaza de una pena que contempla la ley para aplicarse cuando se viole una

norma”.3!

Hay tratadistas que consideran a la punibilidad como elemento del delito, dicha
tendencia se puede apreciar en el concepto anteriormente citado, y en los

siguientes: “...la punibilidad no sélo es un requisito esencial de la infraccién, sino
quizas el principal, puesto que sin ella, siempre existira un injusto, pero para que ese

injusto sea penal, es preciso que esté sancionado con una pena.*?

La punibilidad, es pues, el sancionar una accién antijuridica, tipificada como delito,
que sea imputable a un sujeto determinado, y que el sujeto pueda ser imputable. Es
la consecuencia de cometer el delito. El imponer la pena, el sancionar al

responsable, son consecuencias de la punibilidad.

*! AMUCHATEGUI REQUENA, Irma G. Derecho Penal, pag. 90.
32 pUIG PENA, Federico, Derecho Penal, Vol. II, pag. 194.
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Los elementos del delito aqui descritos, son los elementos comunes considerados
por los diferentes tratadistas del derecho penal. Es claro, que se pudiera dedicar un
mayor espacio para lograr desarrollar cada uno de ellos con todas sus
consideraciones, pero es claro que el presente trabajo no se puede enfocar en todas

sus extensiones.

= Falta de punibilidad

Es un elemento negativo del delito que se da dos formas:

e Excusa absolutoria

¢ Por falta de condiciones objetivas de punibilidad

La excusa absolutoria, es una causa de falta de punibilidad que consiste en eximir
de responsabilidad penal a una persona que ha cometido una accién, tipica,
antijuridica y culpable por cuestiones puramente subjetivas. (Ver Articulo 280 del

Cédigo Penal).

La falta de condiciones objetivas de punibilidad, es una causa de falta de punibilidad
gue consiste en eximir de responsabilidad penal a una persona que ha cometido una
accién, tipica, antijuridica y culpable porque falta una condicion objetiva para ser

sancionada. (Ver Articulo 242 del Codigo Penal).
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La breve explicacién realizada esta enfocada para ilustrar al lector de los elementos
que debe reunir una conducta para que ésta sea considerada como delito, asi como

su definicién en la forma mas pura.

31



0,
%

10,
o/

\RS Jug

o

¥R CAY

32



CAPITULO I

2. Lafinalidad de la pena

A pesar de que muchos autores consideran a la punibilidad simplemente como
consecuencia del delito, excluyéndola por tanto de entre los elementos que la
integran, parecen confundir a la pena, verdadera consecuencia del delito y
pretension del derecho penal, pero la punibilidad es un concepto abstracto que
caracteriza a la accion delictiva y constituye en efecto un elemento del delito. La
pena es el contenido de la pretensién punitiva del Estado, mientras que la accién

punible es su presupuesto.

Mezger, define la pena como: “La consecuencia juridica del delito, que consiste en la
privacion o restriccién de los derechos de una persona, impuesta por un 6rgano

jurisdiccional en sentencia firme, para castigar y rehabilitar a dicha persona”®®.

La pena es el medio con que cuenta el Estado para reaccionar frente al delito,
expresandose como la restriccion de derechos del responsable. Por ello, el derecho
que regula los delitos se denomina habitualmente derecho penal, en lugar de otras

denominaciones como derecho criminal o derecho delictual.

La pena constituye una sancién que produce la pérdida o restriccién de derechos
personales, contemplada en la ley e impuesta por el érgano jurisdiccional, mediante

un proceso, al individuo responsable de la comisién de un delito.

* MEZGER, Edmundo. Teoria de la pena. Pag. 54.
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Al respecto, Cuello Calén, no dice: “La pena es una consecuencia eminentemente
juridica y debidamente establecida en la ley, que consiste en la privacion o
restriccion de bienes juridicos, que impone un 6rgano jurisdiccional competente en
nombre del Estado, al responsable de un ilicito penal. Es la real privacion o
restriccion de bienes del autor del delito, que lleva a cabo el érgano ejecutivo para la
prevencion especial, determinada en su maximo por la culpabilidad y en su minimo
por la personalizacion. O sea que la pena consiste en la ejecucion de la punicién

impuesta por el Juez en su sentencia condenatoria.”*

El término pena (dolor) deriva del término en latin poena y posee una connotacion

de dolor causado por un castigo.

El derecho penal moderno aboga por la proporcionalidad entre el delito y la pena. En
muchos paises se busca también que la pena sirva para la rehabilitacion del criminal
(lo cual excluye la aplicacién de penas como la pena de muerte o la cadena

perpetua).

El orden juridico prevé ademas las denominadas medidas de seguridad destinadas a
enfrentar situaciones respecto de las cuales el uso de las penas no resulta suficiente

0 adecuado.

De este modo, podemos sostener que el Estado cuenta con dos clases de

instrumentos; penas y medidas de seguridad.

* CUELLO CALON, Eugenio. Derecho penal tomo I. Pag. 71.
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2.1 Teorias sobre la finalidad de la pena

Desde la antigiiedad se discuten acerca del fin de la pena, habiéndose desarrollado
fundamentaimente tres concepciones, las que en sus mas variadas combinaciones
continan hoy caracterizando la discusion. A continuacién se describen estas

teorias:

2.1.1 Teoria absoluta o de la retribucion

Es aquella que sostiene que la pena halla su justificacion en si misma, sin que
pueda ser considerada como un medio para fines ulteriores. Esta teoria se denomina
absoluta, debido a que ve el sentido de la pena, no en la prosecuciéon de alguna
finalidad social util, sino que sostiene que dicho sentido radica en que la culpabilidad
del autor sea compensada mediante la imposicion de un mal penal, o sea que agota
todo el fin de la pena en la retribucién misma.

Explicada por Kant como: “...un imperativo categérico emergente de la idea de
justicia y fundamentada dialécticamente como la negacién de la negaciéon del
Derecho.”®® De esta manera, niega una concepcion del castigo que se fundamente

en razones de utilidad social que ilicitamente convierta al hombre en un medio

instrumental en beneficio de la sociedad.

Para todos los defensores de la teoria de la retribucion, las concepciones

preventivas resultan incompatibles con la dignidad humana porque sé6lo cabe motivar

3 MEZGER, Edmundo. Teoria de la pena. Pag. 63
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con el castigo a los animales, respecto de los seres humanos la unica motivacién
admisible es la que surge de la propia norma, concebida como una orden —no
mataras- que precede a la descripcién legal —al que matare a otro... se le impondra

una pena de..., cuya existencia es independiente de la sancién.

El mal de la pena esta justificado por el mal del delito, es concebido como un mal
que debe sufrir el delincuente para compensar el mal causado con su

comportamiento, pensamiento que reconoce como antecedente la Ley del Talion.

Esta teoria niega o aniquila al delito, restableciendo el derecho lesionado, ha de
imponerse por el delito aunque resulte innecesaria para el bien de la sociedad,
aunque no se logre un efecto intimidatorio ni exista riesgo alguno de reincidencia
debe igualmente aplicarse. Esto no significa que las teorias retribucionistas no
asignen funcién alguna a la pena, por una u otra via le atribuye la funcién de

realizacién de justicia. Posee las siguientes caracteristicas:

= Elfin de la pena es restablecer el orden alterado por el delito.

= El delito, condicién de la pena, exige la realizacién de un comportamiento
contrario a la norma, mas, la existencia de culpabilidad en el autor del mismo.

= El sistema se basa en el libre albedrio siendo culpable aquél sujeto que
pudiendo motivarse en el respeto de la norma opté por la opcién contraria y
delinquid.
El haberse mantenido al margen de las exigencias que le plantaba el orden
juridico, no obstante haber podido ajustarse a ellas (el haber podido obrar de

otro modo) es el criterio generalmente aceptado sobre el cual se fundamenta
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el juicio de culpabilidad.
= La medida de la pena depende de la gravedad del hecho realizado y el grado
de culpabilidad del autor, estableciéndose asi un criterio de proporcionalidad

entre el delito y la pena.

2.1.2 Teoria relativa o de la prevencion

Las teorias preventivas renuncian a ofrecer fundamentos éticos a la pena, ella sera
entendida como un medio para la obtencién de ulteriores objetivos, como un
instrumento de motivacion, un remedio para impedir el delito. Para explicar su
utilidad, en relacién a la prevencién de la criminalidad, se busca apoyo cientifico. La
teoria relativa de la pena se divide en dos criterios, los cuales se explican a

continuacion:

o Teorias de la prevencion especial: Desarrollada por diversas corrientes de
pensamiento penal, como la escuela alemana de Liszt, el Positivismo
Criminolégico ltaliano, el Correccionalismo y la Escuela de la Defensa Social.
Aungue cada una de ellas presente matices, resulta factible enunciar sus
principales formulaciones. Es la posicién extrema contraria a la teoria de la
retribucion. Segun éste punto de vista preventivo-especial, el fin de la pena es
disuadir al autor de futuros hechos punibles, es decir, evitar las reincidencias
(version moderna de la teoria) y s6lo es indispensable aquella pena que se
necesite para lograrlo, se procurara readaptar al autor mediante tratamientos
de resocializacion. Asi, la necesidad de prevencion especial es la que legitima

la Pena, segin Von Liszt, "sélo la Pena necesaria es justa". Se habla de
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"relativa” porque su finalidad esté referida a la "evitacién del delito".

e Teorias de la prevencién general: Tiene origen cientifico en Feuberbach,
concibe a al pena como una amenaza que por medio de las leyes se dirige a
toda la colectividad con el fin de limitar al peligro derivado de la delincuencia
latente en su seno. Esta coaccion formulada en abstracto se concretiza en la
sentencia, cuando el juez refuerza la prevencion general al condenar al autor
debido a que por éste acto esta anunciando a los demas lo que les ocurrira si
realizan idéntica conducta (por eso, la légica de éste criterio exige que las
penas sean cumplidas, de lo contrario, el fin intimidatorio se ve afectado). Asi,
en su formulacién pura, estas concepciones no se fijan en los efectos que Ia
pena puede surtir sobre el autor mismo, de manera que, "prevencioén general”,
significa también evitacién de los delitos mediante la produccién de efectos

sobre la generalidad.

2.1.3 Teoria mixta o de la unién

Esta teoria sostiene que no es posible adoptar una fundamentacién desde las
formas teéricas antes mencionadas, y proponen teorias multidisciplinarias que
suponen una combinacioén de fines preventivos y retributivos e intentan configurar un
sistema que recoja los efectos mas positivos de cada una de las concepciones

previas.

La polémica entre teorias absolutas y relativas de la pena evidencia que existe mas
de un fin de la pena ya que ninguna de las mencionadas concepciones agota el

fundamento para su explicaciéon. De alli se derivan teorias de la unién que procuran
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articular una sintesis entre las doctrinas en pugna. Parten del supuesto realista de
que no es posible adoptar una fundamentacion desde las formas puras
precedentemente sefialadas porque ellas ofrecen varios flancos a la critica. Surgen
asi teorias pluridimensionales de la pena que suponen una combinacién de fines
preventivos y retributivos e intentan configurar un sistema que recoja los efectos mas

positivos de cada una de las concepciones puras hasta aqui analizadas.

Los intentos para presentar una fundamentacion coherente de la pena, que
contemple al mismo tiempo las teorias absolutas y las relativas, son variados.
Ademas, éstas "teorias de Ila unién" son dominantes en el derecho penal
contemporaneo. Algunos autores sefialan que su existencia pone en evidencia una
crisis cuya manifestacion mas evidente es la ausencia de respuestas doctrinarias y
legislativas arménicas para justificar el lus Puniendi Estatal, con todas las

consecuencias de inseguridad que de alli se derivan.

Comunmente las teorias mixtas le asignan al derecho penal la funcién de proteccién
a la sociedad, sin embargo, tal funcién no reviste iguales caracteristicas en todas las

teorias. Pueden reconocerse dos grupos de fundamentaciones:

e Agquellas que postulan que la proteccién de la sociedad ha de basarse en la
retribucidén justa y que los fines de la prevencién soélo juegan un papel
complementario dentro del marco de Ia retribucion.

o Las que sostienen que fundamento de la pena es la defensa de la sociedad, y
a la retribucién corresponde unicamente la funcién de limite maximo de las

exigencias de la prevencién, impidiendo que conduzcan a una pena superior
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a la merecida por el hecho cometido.

En ambos casos, la proteccion de la sociedad es entendida en el sentido de
proteccion de bienes juridicos y las conminaciones penales se justifican sdlo, y

siempre, por la necesidad de proteccién de bienes juridicos.

2.2 Clasificacion de las penas

A pesar de la connotacién de dolor, las penas pueden ser de multitud de formas
diferentes, no necesariamente dolorosas, en funcién del tipo de sancién que quiera

imponer el Estado.

2.2.1 Penas corporales

En sentido estricto, las penas corporales son las que afectan a la integridad fisica.
También puede entenderse pena corporal en sentido amplio como aquellas que no

sean pecuniarias. En aplicacién del sentido estricto, penas corporales son:

e Tortura: Se suele entender que se trata de un trato inhumano o degradante y
que va contra los derechos fundamentales, pero en muchos paises se sigue
usando (azotes, amputaciones, etcétera).

e Pena de muerte: La mas drastica, abolida en muchos paises. Sin embargo,
no se considera trato inhumano o degradante, al contrario que la tortura o los
azotes. No hay unanimidad entre los que estan a favor y los que estan en

contra de la aplicacién de la pena de muerte como consecuencia a la
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comisién de un delito, quienes han aportado innumero de criterios para
fundamentar una y otra postura, y en la practica, depende de su legal
reconocimiento para poder ser aplicada, al tenor del principio nulla poena sine
lege.

. Penas_ infamantes: Aquellas que afectan el honor de la persona. Son

comunes en los delitos militares (por ejemplo, la degradacion).

2.2.2 Penas privativas de derechos

Son aquellas que impiden del ejercicio de ciertos derechos (generalmente politicos
como el voto o familiares como la patria potestad), privan de ciertos cargos o
profesiones o inhabilitan para su ejercicio. Hoy en dia también son muy comunes la
privacion del derecho de conduccidn de vehiculos de motor, y la privacion del
derecho al uso de armas. También son importantes las inhabilitaciones para el

ejercicio de cargos publicos durante un tiempo determinado.

Son de muy variado contenido y existe una tendencia a su expansion. Se trata en la
actualidad de una categoria residual abierta que se define por ser aquellas penas
distintas de privacién de libertad y multa. Propiamente hablando toda pena priva de

algun derecho.

Entre estas, se pueden sefalar: inhabilitacion absoluta, que priva definitivamente del
disfrute de todo honor, empleo o cargo publico durante el tiempo sefialado;
inhabilitacion especial para el ejercicio de un derecho concreto (como el disfrute de

empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o comercio, de los derechos de
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patria potestad, tutela, guardia o curatela, y del derecho de sufragio pasivo),
suspension de empleo o cargo publico; privaciéon del derecho a conducir vehiculos
de motor o ciclomotores, o a la tenencia y porte de armas; privacién del derecho a
residir en dgterminado lugar, a acudir a él, 0 a aproximarse o a comunicarse con

determinadas personas.

2.2.3 Penas privativas de libertad

Se denomina de esta forma a la pena emitida por el juez como consecuencia de un
proceso penal y que consiste en quitarle al reo su efectiva libertad personal
ambulatoria (es decir, su libertad para desplazarse por donde desee), fijando que
para el cumplimiento de esta pena el sentenciado quede recluido dentro de un
establecimiento especial para tal fin, llamado comunmente carcel, aunque cada
ordenamiento juridico le de un nombre concreto (correccional, establecimiento

penitenciario, centro de reclusién, etcétera).

La pena privativa de libertad, tal como su nombre lo indica, consiste en privar de
libertad de transito al individuo sentenciado; se diferencia de la "prisién preventiva"
porque la pena privativa es resultado de una sentencia y no de una medida
transitoria como sucede con aquélla. Asimismo se diferencia de las denominadas
"penas limitativas de derechos" en que la pena privativa no permite al reo conservar
su libertad ambulatoria mientras la "pena limitativa de derechos" por cuanto ésta no
afecta en modo alguno Ia libertad del reo para desplazarse y solamente impone la
obligacién de realizar ciertos actos (por ejemplo, prestar servicios a la comunidad) o

el impedimento de ejecutar otros (ejercicio de una profesion, por ejemplo).
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Pese a que viene a ser una concrecién de la pena privativa de derechos, la doctrina
la sitia en un campo aparte debido a su importancia. Es la sancién penal mas
comun y drastica en los ordenamientos occidentales (a excepcién de la pena de
muerte, de escasa extension). Supone la privacion de la libertad del sujeto, y
dependiendo del grado de tal privacién, pueden distinguirse las siguientes: Prision,

arresto domiciliario, destierro y trabajo comunitario o trabajos de utilidad publica.

2.2.4 Penas pecuniarias

La pena pecuniaria es aquella que afecta al patrimonio del penado. Hay que
diferenciar en este caso la pena del resarcimiento de la victima (responsabilidad
civil). Entre este tipo de penas tenemos: la multa, el comiso, la caucién y la

confiscacion de bienes.

Esta clasificacion de las penas toma en consideracion la naturaleza del bien que
privan al sentenciado. Se caracterizan porque recaen directamente sobre el
patrimonio, imponiendo al delincuente la obligaciéon de pagar una suma de dinero a
favor del Estado o en entregar los bienes u objetos materiales utilizados en la

comisién del delito o los obtenidos como producto del mismo.

2.3 La pena y su proporcion

Para Monterroso, “buscar la justificacion de la punibilidad e imposicién de la pena, al

margen del acto y su vinculacién a quien lo ejecutd, puede llevar a ocultar bajo la

43




convivencia social una arbitraria practica de sancionar a hombres y no reprimir

conductas.”®®

Con el cambio dinamico de las sociedades y en general del ser humano se han
desarrollado dentro del derecho distintos sistemas para castigar a quienes infringen
las leyes de la comunidad o en su caso el derecho consuetudinario de la misma. Es
de esta manera como la pena evolucioné desde los primeros tiempos con el grupo
de gens y la ley del Talién hasta la etapa moderna y contemporanea con la pena tal

y como la conocemos.

Cuando la persona infringe la ley, el Estado lo sanciona a través de la pena, la cual
puede ser de prisibn, multa, arresto, etcétera. Dividiéndose incluso en penas

principales y accesorias, reguladas en los Articulos 41 y 42 del Cédigo Penal.

La manera de computar (calcular) la imposicién de la pena es, en base al dafo
causado o la proporcidn (impacto) del mismo, es entonces cuando se toma en
cuenta el "principio de proporcionalidad”, este principio se basa en que la pena debe
ser equilibrada al dafno causado por el sujeto activo, obteniendo una pena justa para
ambas partes, tanto para el responsable como para el afectado, aunque sin embargo
en la gran mayoria de las ocasiones la parte afectada nunca estara conforme con la
pena que le fue impuesta a su agresor y asi mismo. Es un aspecto simple de la

naturaleza humana.

Analizando un poco maés este principio de proporcionalidad y de una manera

** MONTERROSO SALVATIERRA, Jorge Efrain. Culpa y omision en la teoria del delito. Pag. 93.
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profunda, dentro de este principio encontramos en la practica poca eficacia dentro
del mismo y no por la falta de aplicacién de las leyes por parte de las autoridades o
por la incompetencia del gobierno de hacer cumplir su obligacion sino por su fin

intrinseco.

Por ejemplo: En un caso de Asesinato (regulado en el Articulo 132 del Cédigo Penal)
donde el sujeto activo llamado A, asesina (con toda la alevosia e intencién de
hacerlo y por diversos motivos) al sujeto pasivo llamado B, el Estado (a través de las
autoridades que el pueblo eligié y delegd el poder y la obligacién punitiva) juzga al

sujeto Ay en su caso le impone por asesinato una pena de cuarenta afos.

Podemos observar que hay muy poca proporcién o no hay proporcion exacta entre
lo que hizo el sujeto Ay lo que le sucedié. Mientras el sujeto B se le priva de su vida
al sujeto B se le priva de su libertad por cuarenta afos, ;Qué proporciéon hay?
Tampoco podemos culpar de falta de proporcién a muchas otras penas, en su caso
la pena de muerte, violacién, homicidio, etcétera. De esta manera nos damos cuenta

que los delitos mas representativos dentro de la sociedad no son proporcionales.

Si realmente quisiésemos tener una proporcion exacta entre el dafio causado y la
pena impuesta por ese dafio (delito) tal vez tendriamos que regresar a la ley del
Talién (ojo por ojo, diente por diente, donde la pena no era una venganza publica
sino que era una venganza privada), pero quizas este sea un sistema que (en su
tiempo) ya se conoci6, se implementd, se uso, se deterioré y se reemplazo por otro

mejor.
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2.4 La penologfa

Cuello Caldn la define como: “La ciencia que se ocupa del estudio de las penas y las

medidas de seguridad, asi como de las instituciones post carcelarias.”’

Se trata de una rama de las ciencias penales que estudia los sistemas de castigo y
redenciéon de los criminales, asi como de los métodos y procedimientos legales

destinados prevenir el delito.

No existe aun ningun punto de unién entre las diversas teorias generales de la
penologia, mientras algunos autores refieren a la penologia como los diversos
medios de lucha contra el delito, también algunos lo refieren como el tratado de las

penas que tiene como objetivo la readaptacion y la ejecucién de la pena.

La penologia estudia la reaccion de manera objetiva y subjetiva que el Estado, en
nombre de la sociedad, va a tener sobre un individuo que transgredié el orden social,
a nuestro ver la Penologia tiene un fin mediato, el cual lo podriamos delimitar como
el estudio de la punibilidad con un enfoque social y con tendencias naturalisticas y
un fin inmediato, la coadyuvancia con el derecho administrativo en materia legislativa
o derecho politico y constitucional, a efecto de proponer medidas alternativas
que ayuden a la reintegracién del sujeto que fue reprimido por una actividad

antijuridica.

Tenemos el problema que si nos vamos al estudio técnico juridico de la definicién de

T CUELLO CALON, Eugenio. Derecho penal tomo 1. Pag. 189.
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penologia, ésta es un sindnimo del derecho penitenciario, toda vez que ambas
estudiarian la pena y sus consecuencias, tanto el Derecho Penitenciario como la
Penologia tienen el mismo objeto de estudio, el cual no puede ser justificado como
diversos autores han pretendido hacer tratando de validarlo, toda vez que refieren
que la diferencia estriba en que uno es Derecho Penitenciario como dogmatica
juridica y la Penologia es una Ciencia Causal Explicativa, por lo cual ambas tienen el

mismo objeto de estudio.

De ninguna manera podemos considerar valida la idea que algunos tratadistas
emplean, por la simple y llana razén que no importa si el derecho penitenciario como
dogmatica juridica y la penologia tienen objetos de estudios iguales, toda vez que
ambas tienen el grado de ciencia, el derecho penitenciario por el simple hecho de
pertenecer a la dogmatica represora del ius puniendi se convierte en ciencia
penitenciaria, por lo tanto podemos ver que el objeto de estudio de la penologia se
ve reducido ya no solo al estudio de la reaccién sino unicamente al estudio de la

pena.

Esto con el pasar se agrava, toda vez que encontramos un problema un tanto
curioso entre la politica criminal y la penologia, entendiéndose como politica criminal
la que el estado hara y elevara a proceso legislativo para aplicarse a los centros
preventivos y definitivos de readaptacion social con razén de las penas que
compurgan algunos individuos, consideramos que la penologia si tiene objeto de
estudio en éste punto, toda vez que como ciencia exacta causal explicativa, tendra
elementos de convicciéon suficientes para que el cuerpo legislativo tenga una politica

criminal adecuada. Por lo tanto dificiimente podriamos englobar a la penologia
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dentro de las ciencias penales, toda vez que su objeto de estudio como lo
analizaremos en el capitulo siguiente se basa a las teorias de la pena y la eficacia

en su aplicacion.
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CAPITULO llI

3. La seguridad social

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula en el Articulo 63, las
garantias sociales, con esa idea se promulga el seguro social obligatorio y la ley que

regulara las caracteristicas y alcances.

El Congreso de la Republica, en el afio de 1,946 emiti6 el Decreto Namero 295, que
se refiere a La ley Organica del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social. En el
Capitulo I, Articulo 1 se otorga autonomia a esta institucion, personalidad juridica
propia y plena capacidad para adquirir derechos y obligaciones, con el propésito de
conformar un Régimen Nacional, Unitario y Obligatorio de Seguridad Social, de
conformidad con el sistema de proteccién minima; como lo establece posteriormente
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, promulgada el 31 de Mayo de
1985, define en su articulo 100 sobre la Seguridad Social; "El Estado reconoce y
garantiza el derecho de la seguridad social para beneficio de los habitantes de la
Nacion”. Actualmente el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (IGSS) es la
institucion encargada de administrar todos los aspectos que abarca la seguridad
social y también las pensiones. Quedando constituido por tres regimenes

contributivos basicos:

¢ Clases Pasivas Civiles del Estado (1923).
¢ Programa Invalidez, Vejez y Sobrevivencia (IVS) del IGSS (1977).

¢ Instituto de Prevision Militar (1966).
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Ademas cuenta con mds de 15 regimenes complementarios y un régimen no

contributivo -Ley del Adulto Mayor-.

3.1 Definicién

El derecho de la seguridad social es la rama del derecho que se ocupa de amparar
al trabajador dependiente, al auténomo y al desempleado, de las contingencias de la
vida, que pueden disminuir la capacidad de ganancia del individuo. Se materializa
mediante un conjunto de medidas y garantias adoptadas en favor de los hombres

para protegerlos contra ciertos riesgos.

Los fines de la seguridad social no son los mismos que los del derecho del trabajo
pero los dos se caracterizan por su caracter protector y por garantizar determinado

nivel de subsistencia a las personas.

Mientras el derecho del trabajo se ocupa exclusivamente del trabajador en relacion
de dependencia, el sujeto del derecho de la seguridad social es el hombre. Para
lograr sus objetivos utiliza métodos y técnicas juridicas propias que también lo

diferencian del derecho del trabajo.

Tena Suck e ltalo Morales, citados por Ruiz definen al seguro social como: “...el
instrumento de la seguridad social, de orden publico, por medio del cual quedan
obligados, mediante una cuota o prima que cubren los patrones, los trabajadores y el

Estado, a entregar al asegurado o beneficiarios, una pensién o subsidio, cuando se
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realizan algunos de los siniestros o riesgos que protege o ampara”.®® Siendo el
seguro social el "brazo ejecutor” de la prevision social y ésta una parte de la
seguridad social, el seguro social es, como lo dice el autor, un instrumento de la
seguridad social. Su caracteristica particular es que es, siendo publico, es
obligatorio y se encuentra financiado con la contribucion solidaria del Estado, los

trabajadores y los empleadores.

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en su publicacién “Seguridad social:
guia de educacidn obrera.” ha propuesto la siguiente definicién: “...1a proteccion que
la sociedad proporciona a sus miembros, mediante una serie de medidas publicas,
contra las privaciones econdmicas y sociales que de no ser asi ocasionarian la
desaparicion o una fuerte reduccion de los ingresos por causa de enfermedad,
maternidad, accidente de trabajo o enfermedad laboral, desempleo, invalidez, vejez
y muerte; y también la proteccién en forma de asistencia médica y de ayuda a las
familias con hijos”.*® La seguridad social esta compuesta por una “serie de medidas
publicas” a través de las cuales la sociedad, a través del Estado como su mas
sofisticada forma de organizaciéon, brinda a sus integrantes beneficios, tanto
previsionales como asistenciales, para lograr su bienestar ante el acontecimiento,

futuro o presente, de determinadas contingencias sociales.

Podria decirse que se trata de un sistema o estructura que, siendo publico y social,
es obligatorio y que funciona bajo criterios de solidaridad (pues es ayuda de la
sociedad a sus integrantes) cuya maxima aspiracion es satisfacer las necesidades

humanas y alcanzar un ideal de bienestar colectivo.

8 SUCK, Tena y MORALES, Italo, citados por RUIZ, Angel, Nuevo derecho de la seguridad social, pag. 28.
3 http://www.ilo.org/global/lang--es/index.htm
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Ahora si puede observarse como el panorama de la seguridad social es mucho mas
amplio que el abarcado por la prevision social y el seguro social. Mientras Ia
prevision social procura el aprovisionamiento de insumos a utilizar eventualmente
frente al acontecimiento de un hecho que se veia a futuro (prevision) y se traduce en
una pensién proporcionada por el seguro social, la seguridad social, ademas, incluye
el “‘remedio de siniestros que afectan al individuo” en el presente y contempla

servicios, como la asistencia médica y otros programas complementarios.

La seguridad social estd amarrada a las necesidades humanas pues su objetivo
primordial es satisfacerlas; siendo éstas constantemente cambiantes, resulia
imposible formular un concepto inmutable de lo que es conocido como “seguridad
social’ pues éste debe adaptarse facilmente a las demandas humanas. Esto implica
también, que los Estados revisen constantemente sus sistemas para mantenerlos

actualizados, lo cual no es tarea facil.

3.2 Antecedentes

En 2010 se cumplieron 117 afios del inicio del seguro social en Alemania,
fundamento de la moderna seguridad social, a través de la trilogia legal impulsada
por el Canciller Otto von Bismarck entre 1883 y 1889 que establecid la proteccion de
los trabajadores contra los riesgos sociales de vejez, invalidez y enfermedad. El
modelo bismarckiano se desarrollé gradualmente en Europa y otros paises

industrializados.
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Entre los principios que originaron el seguro social estaban la obiigatoriedad, la

cotizacién de empleadores y trabajadores y el papel regulador del Estado.

En 1919, al concluir la Primera Guerra Mundial, se funda la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y ésta establecid el seguro social como instrumento
fundamental de proteccidén de los trabajadores y sus familias contra ciertos riesgos
sociales. En ese afio la OIT tomé su primer acuerdo en este campo protegiendo a la
maternidad; la “primera generacién” de estos acuerdos se basaba en el concepto de

seguro social y se aplicaba a ciertas categorias de trabajadores.

En 1935 los Estados Unidos promulgd la “Ley de Seguridad Social’*, la primera en

usar dicho vocablo, el cual también se utilizé en la ley de Nueva Zelanda de 1938.

Pero el concepto moderno del término seguridad social fue desarrollado por Sir
William Beveridge en su famoso informe “El Seguro Social y sus Servicios Conexos
publicado en 1942 (...) proponia un plan de seguridad social que integrase los

seguros sociales, la asistencia social y los seguros voluntarios complementarios.”*’

En el informe se identificaban seis principios, incluyendo: “El servicio publico unico o
unificacion de la responsabilidad administrativa, la comprensividad, y la uniformidad

en la cotizacién y la prestacion.”*?

En 1944, cuando la Segunda Guerra Mundial estaba proxima a concluir, la OIT en su

Declaracion de Filadelfia elevé la seguridad social a instrumento internacional y

“° AHUMADA PACHECO, Hermes. Manual de seguridad social. P4g. 51.
*! AHUMADA PACHECO, Hermes. Manual de seguridad social. Pag. 52
2 AHUMADA PACHECO, Hermes. Manual de seguridad social. Pag. 63
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proclamé la necesidad de extender su cobertura. La Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 establecié que toda persona como miembro de la
sociedad tiene derecho a la seguridad social. Esta es definida por la OIT como ‘la
proteccién que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante una serie de
medidas publicas, contra las privaciones econémicas y sociales que de no ser asi
ocasionarian la desaparicién o una fuerte reduccién de los ingresos por causa de
enfermedad, maternidad, accidente del trabajo o enfermedad profesional,
desempleo, invalidez, vejez y muerte, y también la protecciéon en forma de asistencia

médica y de ayuda a las familias con hijos.”®

Las Conferencias Internacionales de la OIT -realizadas con representacion tripartita:
trabajadores, empleadores y gobiernos-, han aprobado una serie de acuerdos,

Convenios y Recomendaciones sobre seguridad social reforzando sus principios.

La segunda generacion de estos instrumentos se adopté después de la Segunda
Guerra Mundial, basada en el concepto mas amplio de seguridad social y dirigida a

toda la poblacién.

El mas importante de los convenios lo constituye el numero 102 aprobado en 1952,

el cual establecio la llamada “norma minima"*

de seguridad social que reunié varios
instrumentos previos y establecié requisitos basicos en cada contingencia social

sobre cobertura, prestaciones y condiciones de acceso.

“ VARIOS AUTORES. Seguridad social: Temas, retos y perspectivas. Pag. 54.
“VARIOS AUTORES. Seguridad social: Temas, retos y perspectivas. Pag. 61
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Otros grupos importantes de convenios y recomendaciones fueron aprobados en los

anos sesenta y en los afios ochenta y el mas reciente en 2000.

Estos instrumentos contienen los principios basicos convencionales de la OIT que

rigieron en el mundo sin ningun reto importante hasta fines de los afios ochenta.

Los cambios econdémicos, sociales y demograficos ocurridos en los Ultimos dos
decenios del siglo XX, asi como la accién influyente en la seguridad social de los
organismos financieros internacionales y regionales (Banco Mundial, FMI, BID) y el
proceso de globalizacidn, han gestado un nuevo paradigma de la seguridad social,
auspiciado reformas estructurales que se desvian de varios de sus principios

convencionales e introducido nuevos principios.

En la Conferencia de 2001, la OIT preparé un documento y acordd una resolucion
tripartita sobre seguridad social la cual proclama que continia basandose en sus
principios fundamentales pero respondiendo a los nuevos retos. Afirma que “no

existe un modelo idéneo Unico de seguridad social™*

y que “cada sociedad debe
elegir cual es la mejor forma de garantizar la seguridad del ingreso y el acceso a la
atencién de salud, pero que todos los sistemas deberian ajustarse a ciertos

principios basicos.”®

Una revision de los convenios y recomendaciones de la OIT acometida en 2001-
2002 concluyd que los mismos estan actualizados y son pertinentes, si bien es

necesario adaptar algunos de ellos y promover una mejor difusién de todos.

* VARIOS AUTORES. Seguridad social: Temas, retos y perspectivas. Pag. 61.
% Varios autores. Seguridad social: Temas, retos y perspectivas. Pag. 62,
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América Latina introdujo sus programas de seguro social mucho antes que otros
paises en desarrollo en Africa, Asia y Oriente Medio; a fines de los afios setenta
todos los paises de la regién tenian dichos programas en vigor pero con diferencias
notables entre ellos. En 1980 la OIT, en su informe califico a los paises
latinoamericanos y los ordend en tres grupos, basados en la fecha en que
introdujeron sus primeros programas de seguro social en pensiones y enfermedad-
maternidad, asi como el grado de desarrollo alcanzado en esos programas (medido

por once indicadores): pionero-alto, intermedio, y tardio-bajo.

Las caracteristicas de los tres grupos y el orden de los paises en cada grupo se

resumen a continuacion:

e El grupo pionero-alto (Uruguay, Argentina, Chile, Cuba, Brasil y Costa Rica)
fue el primero en establecer los sistemas de seguros sociales en la region, en
los afios veinte y en los afios treinta, alcanzé la mayor cobertura y desarrollo
de dichos sistemas, su poblacién estaba relativamente mas envejecida y su
esperanza de vida era mayor, pero los sistemas adolecian de estratificacion,
altos costos, déficit creciente y desequilibrio financiero y actuarial.

e El grupo intermedio (Panama, México, Peru, Colombia, Bolivia, Ecuador y
Venezuela) implementé sus programas principalmente en los aflos cuarenta y
cincuenta, influenciado por el Informe Beveridge y los convenios de la OIT,
logré una cobertura y desarrolio medio de sus sistemas, estos estaban menos
estratificados, su costo era menor y su situacion financiera mejor que en el

primer grupo, aungue algunos ya enfrentaban desequilibrio.
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e El grupo tardio-bajo (Paraguay, Republica Dominicana, Guatemala, El
Salvador, Nicaragua, Honduras y Haiti) fue el ultimo que introdujo sus
programas, en los afios sesenta y setenta, su poblacién era la mas joven y su
esperanza de vida la menor, sus sistemas eran relativamente mas unificados
y adolecian de menos problemas financieros, pero tenian la menor cobertura

y desarrolio de sus sistemas.

Las diferencias notables entre estos tres grupos se reflejaban de manera diversa en

la vigencia de los principios de seguridad social.

3.2.1 En Guatemala

Si bien en Guatemala no se habl6é seriamente de seguridad social sino hasta casi
mediados del siglo veinte, en el afio de 1906 se registra un adelanto: el decreto 669,
emitido el 21 de noviembre de aquel afio, contenia la “Ley Protectora de Obreros

sobre accidentes de trabajo”.

Para Fernandez, aquella ley cuyo reglamento aparecié en 1907, constituy6é “...una
interesante anticipacion de la futura prevision social, hoy dia ampliamente

difundida.”’

Para inicios de 1944 se encontraba vigente la Constituciéon de la Republica de 1879
(derogada por el Decreto Numero 18 de la Junta Revolucionaria de Gobierno el 28

de noviembre de aquel afo). El Articulo 16 Constitucional, reformado en 1935,

T JIMENEZ FERNANDEZ, Adolfo. Derecho a la seguridad social. Pag. 80.
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atribuia como funcién del Estado “el fomento de la previsién y asistencias sociales”

mas aun no se hablaba de seguridad social.

El adelanto mas significativo en materia de seguridad social tiene lugar hasta
después de ia Revolucién de octubre de 1944, con la cual se puso fin a la época de
dictadura del General Jorge Ubico y se vislumbré una apertura democratica “...que
sirvi6 de plataforma para la implementacion de instituciones ya vigentes en otras
latitudes y largamente afioradas en el pais.”*® Segtn el autor citado, el pueblo tenia
gran esperanza en la creacién de un Cédigo de Trabajo y en la implementacion del

sistema de Seguridad Social.

La Constituciéon de 1945 proclamada poco antes de que asumiera el cargo el primer
presidente revolucionario, Doctor Juan José Arévalo Bermejo, siguiendo la linea de
un constitucionalismo social, incluye en su texto la génesis de los derechos sociales

en el pais. La seguridad social fue, entonces, uno de los logros de la revolucion.

Con el texto constitucional no se creaba un sistema de seguridad social como tal
sino un seguro social, de conformidad con el Articulo 63 de la Constitucién de la
Republica de Guatemala de 1945: “Se establece el seguro social obligatorio. La ley
regulara sus alcances, extension y la forma en que debe ser puesto en vigor.
Comprendera por o menos seguros contra la invalidez, vejez, muerte, enfermedad y
accidentes de trabajo. Al pago de la prima del seguro contribuiran los patronos, los

obreros y el Estado.”

“® JIMENEZ FERNANDEZ, Adolfo. Derecho a la seguridad social. Pag. 81.
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Para hacer funcionar el seguro social, en 1946 se crea el Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social (IGSS) con la emisién del Decreto 295 del Congreso de la
Republica de Guatemala, "Ley Organica del Instituto Guatemalteco De Seguridad
Social". De conformidad con lo dispuesto en dicha ley, el IGSS se constituye como

el 6rgano rector de la seguridad social en el pais.

Con la promulgacién de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de
1985 se afianza la seguridad social guatemalteca y ya no se habla de “seguro
social’, como en la Constitucion de 1945, sino del “régimen” instituido como “funcion
publica, en forma nacional, unitaria y obligatoria” y cuya aplicacién corresponde al

Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (Art. 100 Constitucion).

3.2.2 Instituto Guatemalteco de Seguridad Social —-IGSS—~

La administracién estatal del régimen de seguridad social guatemalteco esta
confiada, por mandato constitucional, al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social

(IGSS).

De conformidad con la Constitucion Politica de la Republica y su Ley organica, el
IGSS es una entidad auténoma, de derecho publico, con personalidad juridica,
patrimonio y funciones propias, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones;
su finalidad es: “aplicar en beneficio del Pueblo de Guatemala y con fundamento en
(...) la Constitucién Politica de la Republica, un régimen nacional, unitario y
obligatorio de Seguridad Social de conformidad con el sistema de protecciéon minima

(Art. 1 Ley Organica del IGSS)...".
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Le corresponde, entonces, llevar a la practica la funciéon de un sistema de seguridad
social y, para ello, la Constitucion y las leyes le han concedido todas las facultades

necesarias para cumplir con tan noble cometido.

Sus actividades empezaron con un programa materno-infantil y otro programa para
accidentes laborales. Inicialmente prestaba sus servicios en la capital y hacia el afio

de 1956 se habia extendido ya a diez de los veintidés departamentos del Pais.

Poco a poco fue ampliando la cobertura territorial asi como sus servicios, los cuales,
ademas de la maternidad y accidentes, se extendieron hacia las enfermedades
especificas e invalidez. Para 1957 sus servicios cubrian a 255,548 personas el 39%
de la poblacién econdmicamente activa de la regién donde operaba. Hacia 1997, el

IGSS ya contaba con 23 hospitales con 2,064 camas, asi como 29 consultorios.

El IGSS se encuentra organizado sobre la base de tres érganos superiores: la Junta
Directiva, la Gerencia y el Consejo Técnico. Cuenta también con otras
dependencias administrativas que le permiten otorgar a sus beneficiarios servicios
oportunos y de calidad, tales como, direcciones generales, departamentos,
divisiones, secciones y unidades administrativas. (Acuerdo 1048 Junta Directiva

IGSS).

La Junta Directiva constituye el érgano supremo, esta integrada por seis miembros
titulares y seis suplentes (cuya forma de designacion refleja como el Estado, lo
empleadores y los trabajadores participan en la direccion del Instituto); a ella le

corresponde la direccion general de las actividades del Instituto.
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La Gerencia esta integrada por un gerente (titular de la gerencia), nombrado por la
Junta Directiva, y uno o mas subgerentes que se encuentran subordinados al
gerente y, en principio, lo sustituyen en caso de ausencia. La gerencia es el érgano
ejecutivo del Instituto: le corresponde la administraciéon y gobierno de éste asi como
la ejecucion de las decisiones tomadas por la Junta Directiva. El Gerente ostenta la
representacion legal del IGSS, misma que puede delegar total o parcialmente en los
subgerentes y mandatarios judiciales. Para administrar y gobernar cuenta con el
apoyo de seis direcciones generales, las cuales, a su vez estan integradas por

departamentos, divisiones y secciones.

El Consejo Técnico se encuentra integrado por un equipo de asesores que ejercen
funciones consuitivas, emitiendo juicios apegados a la técnica de su ciencia. Los
miembros del consejo técnico son nombrados por el Gerente (con la anuencia de,
por o menos, cuatro miembros de la Junta Directiva) y a él someten dictamenes
relacionados con la calidad de funcionamiento del Instituto y propuestas de
mejoramiento. Contribuye con la Junta Directiva y la Gerencia rindiendo informes

Utiles a aquellos para resolver “problemas de orden técnico”.

Para la correcta aplicacion de la Ley Organica del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social en cuanto al funcionamiento interno de éste y los beneficios que
son otorgados por el régimen, la Junta Directiva del Instituto dicta, a propuesta del
Gerente, los reglamentos necesarios para normar tales cuestiones. Las
reglamentaciones se encuentran contenidas en Acuerdos de la Junta Directiva que

son publicados en el Diario Oficial y son de aplicacién general.
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La dinamica del Régimen de Seguridad Social va desenvolviéndose, en una medida
muy importante, en torno a las funciones de la Junta Directiva, intimamente
relacionadas con las de la Gerencia. Los procedimientos administrativos originados
por la prestécién de los beneficios contenidos en los programas del régimen de
seguridad social son tramitados ante la gerencia y la Junta Directiva del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social y su revisién judicial corresponde a los Juzgados

de Trabajo y Previsién Social conforme a la ley.
3.3 Principios

Los enunciados de caracter general, planteados como ideales a alcanzar por un

modelo de seguridad social, constituyen sus principios generales.

Tales principios son una guia para establecer los diferentes componentes de un
sistema de seguridad social, en funcion de un cometido Gitimo. Una vez creado el
sistema, los principios generales que lo informaron son Utiles como criterios de
interpretacién de las normas en que se plasma el sistema, como criterios de

orientacion que deben evitar que el sistema descuide sus rumbos fundamentales.

Estos principios tienen especial importancia, también, en orden a realizar la
evaluacién de un modelo de seguridad social y determinar los ajustes necesarios
para garantizar 1a supervivencia del sistema mismo. Ademas constituyen parametros

para enjuiciar el grado de desarrollo de un modelo de seguridad social determinado.
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En tal sentido, conviene hacer un repaso de los principios generales, para que, en el
esfuerzo continuo de recrear los instrumentos en que aquélla se desarrolla, no se
pierdan de vista esos enunciados generaies, que permiten tener un rumbo claro y
congruente, en esa labor permanente de adaptar el modelo de seguridad social a los

cambios constantes de la sociedad.

3.3.1 De universalidad

Este principio se refiere a que todas las personas deben participar de los beneficios

del sistema de seguridad social.

Con este enunciado se superan las limitaciones propias de los seguros sociales que
nacieron con un caracter clasista, como un sistema de proteccion exclusivo, en
funcién de los trabajadores asalariados. “La funcion de la seguridad social es
proteger al ser humano como tal, dentro de una determinada colectividad social, sin

importar a qué dedique su existencia.”*®

“El acceso a la proteccion deja de ser un derecho para unos y una concesion

graciosa para otros, y se constituye en un derecho subjetivo publico.”*

El acceso a la seguridad social es un derecho humano, es un derecho inherente al
ser humano por el solo hecho de serlo. Ademas, en tanto esta reconocido por el
derecho positivo, se califica, desde el punto de vista técnico juridico, como un

derecho fundamental de rango constitucional.

* CALVO LE(:)N, Jorge Ivéan. La seguridad social (en Costa Rica). P4g. 38.
® CALVO LEON, Jorge Ivan. La seguridad social (en Costa Rica). Pag. 39.
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3.3.2 De solidaridad

Este principio viene a ser la otra cara del principio de universalidad. Si con el
principio de universalidad se pretende la proteccion a toda la poblacion, es decir, se
conceden derechos derivados de la seguridad social a todos los pobladores, con el
principio de solidaridad se enuncia que toda la poblacion, en la medida de sus
posibilidades, debe contribuir econdémicamente al financiamiento de aquella

proteccion.

En la practica, la solidaridad se manifiesta como el sacrificio de los jévenes respecto
de los ancianos, de los sanos frente a los enfermos, de los ocupados ante quienes
carecen de empleo, de quienes continuamos viviendo ante los familiares de los

fallecidos, de quienes no tienen carga familiar frente a los que si la tienen, etc.

Si en el esfuerzo hacia la universalidad se han dado grandes avances, no puede
decirse lo mismo en relacién con el principio de solidaridad, pues el sostenimiento

del sistema se ha mantenido practicamente igual, a cargo del sector asalariado.

Es necesario avanzar en el desarrollo de la solidaridad, estableciendo la contribucién
forzosa de todos los que participan en el proceso de produccién de la riqueza. En
este avance es de particular importancia la obligatoriedad de la contribucién a la

seguridad social de los trabajadores independientes.
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3.3.3 De unidad

De acuerdo con este principio, el sistema de seguridad social como un todo, debe
funcionar con criterios congruentes y coordinados, y otorgar prestaciones o

beneficios similares para los diferentes colectivos que se protegen.

Este principio se ha confundido muchas veces con la exigencia de centralizaciéon en
una sola entidad de todo el sistema de seguridad social. Lo que se enfatiza con este
principio es que debe existir una congruencia en la gestion de las diferentes
entidades que participan en la administraciéon del sistema de seguridad social, y en
los beneficios otorgados por ellas, de modo que la multiplicidad de instituciones no

quiebre el principio de igualdad.

En el ambito del derecho a la salud, este principio ha tenido un desarrolio
significativo, no asi en relacién con el derecho a la jubilacion en el que, pese a
algunos esfuerzos, se mantienen diferencias importantes en las prestaciones y en

las formas de financiamiento, sin que dichas diferencias tengan respaldo técnico.

3.3.4 De iguaidad

El principio de igualdad es un principio general de derecho y como tal es aplicable al
campo de la seguridad social. De acuerdo con este principio, se debe dar el mismo
trato a todas las personas que se encuentran en la misma situacién, y a la inversa,
debe darse un trato distinto y adecuado a cada circunstancia a las personas que se

encuentren en situaciones distintas.
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Posiblemente es éste uno de los principios que menos se cumple particularmente
por la tendencia de igualar sin considerar las diferencias. Se echa de menos, en los
sistemas de seguridad social, una adecuada distincién de diferentes situaciones
concretas tanto en lo que hace a los beneficios derivados de la seguridad social
como a las obligaciones frente a ella. Es decir, ya los sistemas en si mismos tienen
la tendencia a establecer criterios de igualdad frente a situaciones distintas y
ademas esa tendencia se ve reforzada por la actitud de los 6rganos jurisdiccionales
de interpretar de forma favorable a igualar, pese a estar en presencia de situaciones

distintas.

3.3.5 De progresién

Para Calvo Ledn, este principio tiene una doble vertiente.

e Por un lado que, ‘los beneficios de la seguridad social deben crearse
paulatinamente y continuar elevando progresivamente los beneficios mas alla
de los niveles minimos de proteccion.”’

¢ Al mismo tiempo que, “una vez superada una fase evolutiva en relacién con el

contenido de las prestaciones no es dable retrocederse a otra etapa.”*

Desde luego que la progresividad de los beneficios debe verse en forma global, de
manera que la supresiéon de un beneficio en si misma no significaria una infraccién a
este principio de evolucién progresiva, sino que debe verse el sistema como un todo,

de manera que es perfectamente entendible la disminucién o supresién de un

3 CALVO LE(:)N, Jorge Ivan. La seguridad social (en Costa Rica). Pag. 41.
%2 CALVO LEON, Jorge Ivan. La seguridad social (en Costa Rica). Pag. 42.
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beneficio en relacion con el aumento o creacion de un beneficio distinto en otra area

del sistema de seguridad social.

Tampoco se gquebranta este principio, cuando resultan necesario hacer un ajuste

para corregir un error o bien para corresponder a la realidad econémica.
3.3.6 De concordancia con la realidad econémica

De acuerdo con el tratadista Jiménez Hernandez, “el desarrollo de la seguridad
social debe responder a su vez al desarrollo econdmico de la sociedad. Un modelo
de sistema de seguridad social que por exceso o defecto se aparte de la realidad
econdmica estd condenado al fracaso. Para ello es necesario la planificacion y la

coordinacion.”®?

En general la doctrina se inclina por el establecimiento de entes autdbnomos para la
administracion de la Seguridad Social. La autonomia, particularmente la de gobierno,

resulta, en principio, incompatible con la planificacion.

Sin embargo, todo ente publico, también los privados que prestan un servicio
publico, estan sujetos al principio de razonabilidad que es de rango Constitucional.
Siendo ello asi, la planificacién y la coordinacién pueden resultar vinculantes, no en

virtud de una relacion de tutela administrativa, sino en aplicacion de la razonabilidad.

*3 JIMENEZ FERNANDEZ, Adolfo. Derecho a la seguridad social. Pag. 73.
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La planificacion y fa coordinacién son necesarias, ya no solo en el ambito de las

entidades encargadas de la seguridad social como lo exige el principio de unidad,
sino ademas, en relaciéon con todas las entidades del sector publico y también del
sector privado, cuando fuere del caso. Solo asi podra instrumentarse el principio de

concordancia de la seguridad social con la realidad econémica.

3.3.7 De participacion social

En un sentido muy genérico y amplio podria pensarse que dentro de este principio
se engloban los principios de universalidad, y de solidaridad, en tanto que, de
acuerdo con el principio de universalidad, se plantea la participacién de la poblacién
en los beneficios de la seguridad social, y con el de solidaridad se plantea la

participacion de fa poblacion en el financiamiento de la seguridad social.

No obstante, cuando se habla de participacion social se hace en una forma mas
restringida y separada de aquellos principios, pues con ella se hace relacién a que
los diferentes colectivos protegidos deben estar representados en la direccién de las
entidades que administran los diferentes programas de seguridad social y que,
ademas, deben tener participacion en el disefio del sistema y de los cambios que se

puedan dar en general, y en particular en el perfil de beneficios.

3.3.8 De integridad

De acuerdo con este principio, las prestaciones de la seguridad social del sistema

deben ser acordes con las necesidades de los colectivos que se pretende proteger.
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Las prestaciones de la seguridad social no deben quedarse en la proteccién de los NGRS

riesgos clasicos (invalidez, vejez, muerte, enfermedad y maternidad), sino que debe
tener un crecimiento constante tendiente a detectar las diferentes necesidades

sociales para acudir a su proteccion.

Para satisfacer las diferentes necesidades, de acuerdo con cada uno de los sectores
protegidos, deben establecerse beneficios adecuados a las diferentes

circunstancias.

3.3.9 De inmediatez

De acuerdo con este principio, los beneficios de la seguridad social deben llegar en

forma oportuna al beneficiario.

Para ello, para que los beneficios de la seguridad social lleguen en forma oportuna,
es necesario que los procedimientos sean 4agiles y sencilios; los plazos de

resolucion, cortos.
La participacion material del beneficiario en el tramite debe reducirse al minimo,
pues la administracion de la seguridad social debe suplir los tramites. Debe darse

publicidad a los beneficios, para que todos conozcan sus eventuales derechos.

Es contrario al principio de inmediatez el establecer beneficios sobre hipétesis

confusas, cuya existencia solo algunos conocen. La prestacion de los servicios debe
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desconcentrarse, para que las distancias territoriales no sean obstaculo en la

obtencién de los beneficios.
3.3.10 De subsidiaridad del Estado

En ultima instancia es la colectividad la responsable de la seguridad social, no el
6rgano o ente que administra un determinado programa. Por ello, convergiendo con
el concepto de responsabilidad, es en (itima instancia el Estado el que debe hacerle

frente a los programas de seguridad social.
3.3.11 De asignacién preferente de recursos

El fin principal del Estado de Guatemala es que debe proteger a la persona y a la
familia; su fin supremo es la realizacion del bien comun -Art. 1 Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala-. Dado ese caracter instrumental, debe preferirse la
asignacion de recursos econdémicos a los programas de seguridad social,
particularmente a aquellos que tienden a la satisfaccion de las necesidades
fundamentales. Este principio es de especial importancia en situaciones de crisis

econdmicas.

3.4 La seguridad social en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

Habiendo expuesto anteriormente sobre el Instituto Nacional de Seguridad Social,

corresponde abordar el tema desde la perspectiva constitucional.
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De conformi_dad con el Articulo 100 de la Ley Suprema, el Estado reconoce y
garantiza el derecho a la seguridad social para beneficio de los habitantes de la
Nacion. Su régimen se instituye como funcién publica, en forma nacional, unitaria y

obligatoria.

De acuerdo con criterio emitido por la Corte de Constitucionalidad: “El derecho a la
seguridad social se ha instituido como un mecanismo de proteccién a la vida, que
tiene como fines fundamentales la prestaciéon de los servicios médico hospitalarios
conducentes a conservar, prevenir o restablecer la salud de los habitantes, por
medio de una valoraciébn médica que se comprende necesariamente desde el
diagnodstico hasta la aplicacion del tratamiento que el paciente requiera para su

restablecimiento.”®*

El Estado, los empleadores y los trabajadores cubiertos por el régimen, con la Unica
excepcion de lo preceptuado por el articulo 88 de esta Constitucion, tienen
obligacion de contribuir a financiar dicho régimen y derecho a participar en su

direccion, procurando su mejoramiento progresivo.

La Ley suprema reconoce la autonomia del IGSS, estableciendo para el efecto que
la aplicacion del régimen de seguridad social corresponde al Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social, que es una entidad auténoma con personalidad juridica,
patrimonio y funciones propias; goza de exoneracion fotal de impuestos,

contribuciones y arbitrios, establecidos o por establecerse. El Instituto Guatemalteco

** CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD, Gaceta No. 64, expediente No. 949-02, sentencia: 06-06-02.
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de Seguridad Social debe participar con las instituciones de salud en forma

coordinada.

Quiere esto decir que la autonomia que la Constitucién reconoce no podria ser una
simple atribucién administrativa, sino que conlleva una toma de posicién del
constituyente respecto de ciertos entes a los que les otorgd, por sus fines, un alto
grado de descentralizacion. Es evidente que la seguridad social puede ser objeto de
regulacién legal, siempre que la misma no disminuya, restrinja o tergiverse la
esencia de su autonomia y la de sus organismos rectores y administrativos, y ello
implica que no intervenga fijando pautas insitas a la competencia institucional y sin
cuya exclusividad el concepto de autonomia resultaria meramente nominal pero no

efectivo.

Resulta innegable e incuestionable la importante funcién social que ejerce el
régimen de seguridad social para preservar o mantener los niveles de salud de la
poblacién con el propédsito de resguardar la salud y la seguridad de las personas y
hacer efectivo y garantizar el goce del derecho a la vida, derechos que no pueden
hacerse nugatorios con base en decisiones administrativas sustentadas en
inadecuada fundamentacién juridica, ya que ello constituiria una violacién a esos

derechos humanos.
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CAPITULO IV

4. La proteccion penal de la seguridad social en Guatemala

En capitulos precedentes hemos abordado temas relevantes y vinculados con el
topico final de la tesis que trataremos en el presente capitulo. Se dice que son
topicos vinculados puesto que la propuesta final de [a tesis se inclina por crear tipos
penales cuyo bien juridico tutelado sea especificamente la seguridad social. En el
primer capitulo tratamos lo referente al delito y a la teoria del delito, y de manera
premeditada obviamos abordar lo relativo a las funciones del tipo penal, puesto que
consideramos mas apropiado tratarlos en esta seccién; asimismo, en el capitulo Il
tratamos lo relativo a las teorias de la pena, lo cual se vincula a la forma en que la
proteccién penal de la seguridad social mediante la sancién contenida en los tipos
penales coadyuvara, segun las teorias de la pena, a minimizar la comision de delitos
en contra de ese bien juridico tutelado; en el tercer capitulo tratamos acerca de la
importancia de la seguridad social para el ser humano, aspecto que se resalta en la

definicién de “seguridad social”.

Todo lo anterior nos ha llevado a este Ultimo capitulo, en el que trataremos primero,
las funciones del tipo (es decir, como la creacion de tipos penales especificos
ayudara a minimizar los delitos en contra de la seguridad social); luego atenderemos
a la seguridad social como bien juridico tutelado; y por Ultimo propondremos los tipos

penales especificos que es necesario legislar.
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4.1 Las funciones del tipo penal

Es necesario entender que los tipos penales no deben crearse con fines punitivos,
sino mas bien, deben ir enfocados a la prevencién del delito. De hecho, en nuestro
sistema los tipos penales no se encuentran redactados en sentido prohibitivo, sino

en sentido preventivo o anticipativo. “Quien diere muerte...”, “Quien matare...”,
“Quien tomare cosa ajena...”, etcétera. Por tanto, la finalidad de crear tipos penales
que tutelen penalmente a la seguridad social, es prevenir la comision de ese tipo de
delitos. Obviamente, si la conducta descrita se configura, el Estado debera ejercitar
su ius puniendi, sin embargo, los autores de derecho penal confian en que la
existencia de tipos penales protege a los individuos de una sociedad en dos
sentidos, en sentido preventivo y en sentido reactivo. Asimismo, la existencia de
tipos penales garantiza que las personas podran ser perseguidas penalmente, si y
solo si, encuadran su actos en la conducta descrita en los tipos, es decir, también

son un limite al ius puniendi estatal. Al respecto, el autor Bauer nos detalla la funcion

de los tipos penales:

“a) Funcion de garantia: vinculada al principio de legalidad porque es expresién de
las garantias que se derivan del principio de legalidad, especiaimente, de la

seguridad juridica.

Cumple una funcién de garantia, porque sélo los comportamientos que puedan
subsumirse en la descripcion tipica pueden ser objeto de sancién penal, y ningin

otro mas.
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b) La funciébn de limite: quedan fuera del ambito del tipo penal aquellos
comportamientos que no estan descritos en una ley penal, lo que materializa la

garantia de la seguridad juridica.

¢) Funcién indiciaria: el tipo penal constituye un avance, un indicio de lo que puede
ser considerado antijuridico, es decir, la tipicidad de una conducta es sélo un indicio
de que ademas, puede ser antijuridica, esto es, contraria a todo el ordenamiento

juridico.

d) Funcién de informacién: informa a los ciudadanos de qué tipo de conductas no

hay que realizar o es preciso realizar.

e) Funcién de prevencién: cumple una funcién de prevencién general. Es decir,
asociar la conducta a la imposicién de una sancién para el caso de que aquélla se
realice, supone una amenaza que opera como una coaccién psicolégica para los
ciudadanos, a ios que se les advierte de cual sera la consecuencia derivada de la

realizacion de la conducta prohibida, en el caso de que se realice”.”®

Esta dltima funcién del tipo es la que mas nos interesa, y es la que confiamos que
resalte en la realidad al momento de crear tipos penales que tutelen a la seguridad

social.

** BAUER CONTE, Vinicio Romeo, Tipicidad y culpabilidad, pag. 88.
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4.2 La seguridad social como bien juridico tutelado

4.2.1 Bien juridico tutelado

El derecho penal en un Estado social encuentra su justificacion como sistema de
proteccion de la sociedad. Aquellos valores sociales que, por su importancia,
merecen la protecciéon del Derecho se denominan bienes juridicos. Sin embargo,
afirma Mir Puig, que: “...el Derecho penal sélo deba proteger ‘bienes juridicos’ no

significa que todo ‘bien juridico’ haya de ser protegido penalmente”.*®

A ello se opone el principio de subsidiariedad. De lo que llevamos dicho cabe extraer
pues, una primera conclusion: el concepto de bien juridico es mas amplio que el de
bien juridico penal. Para que determinado valor pueda ser elevado al selecto grupo
de los bienes juridicos penalmente tutelados (merced al proceso de criminalizacion

primaria) sera necesario que satisfaga, al menos, dos exigencias:

¢ Que sea merecedor de esta tutela juridica mas intensa por asi considerarlo la
generalidad de los componentes del grupo social (y no sélo una minoria o
sector social determinado).

¢ Que se encuentre necesitado de resguardo en sede penal ante el fracaso de

los medios que disponen las otras ramas del derecho.

El objeto de tutela sobre los bienes necesitados de proteccién, motivé desde la

creacién legislativa el surgimiento de normas de toda indole, con el fin ultimo de

% MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, pag. 91.
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garantizar todo tipo de derechos, valores y bienes a partir del reconocimiento
esencial de su pertenencia, buen uso y disfrute de cada persona. Asi, desde la
norma constitucional se reconocen como valores y bienes supremos, entre otros el
derecho a la vida, la libertad, el trabajo, la educacién, la salud, el desarrollo de la
personalidad, los derechos de asociacion y expresion de ideas, asi como todos los

derechos sociales, econdémicos, politicos e individuales entre otros.

La tarea legislativa es de gran importancia, toda vez que a través de la creatividad
del legislador nacen y se actualizan normas que sirven como punto de referencia

para garantizar los bienes juridicos existentes en todas las ramas del derecho.

El conocimiento de las normas por parte del ciudadano medio forma parte de la
interpretacion de las mismas, sin embargo; ¢,su cumplimiento siempre sera exigible?,
¢la formacién personal, el conocimiento individual, el grado de educaciéon o de
cultura, tan diferentes en cada latitud y sistema de gobierno son elementos
suficientes para garantizar en el llamado hombre medio una correcta interpretacion
de las normas? La respuesta es no. El altisimo grado de desconocimiento de las
normas basicas de convivencia entre otros elementos produce en el comportamiento
del hombre en sociedad encuentros y desencuentros con el derecho, de aqui por un
lado la necesidad de que existan normas claras para su cumplimiento y por otro, que

las mismas sean difundidas a tiempo para que se conozcan y se respeten.

El legislador tiende a utilizar los cédigos de comunicacién mas incomprensibles y
extravagantes de aqui que la tendencia que se ha impuesto es la complejidad de

interpretacion de las normas no sélo para el hombre medio, sino para el propio
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creador de la misma, el juez, el magistrado, el que hace doctrina, es decir, ante Ia
complejidad de interpretacion de la norma, el derecho debe ser nitido y sencillo para
que se convierta en una herramienta que proteja con mas claridad e intensidad los

bienes del individuo y de la sociedad que estén necesitados de proteccion.

En la presente seccidén trataremos el tema de los bienes juridicos tutelados o
protegidos por el derecho penal, toda vez que la tesis trata sobre la creacién de

nuevos tipos penales, y como es l6gico, ambos temas tienen intima relacion.
= Bien juridico: origen del concepto

La teoria del bien juridico se origina, como es conocido, con la obra de Birnbaum en
las primeras décadas del siglo XIX. El origen del bien juridico esta por tanto, en la
pretensién de elaborar un concepto de delito previo al que forme el legislador, que
condicione sus decisiones, pretension caracteristica de una concepcién liberal del
Estado, que concibe este como un instrumento que el individuo crea para preservar

los bienes que la colectividad en su conjunto estime de suma conveniencia proteger.

En otras palabras el bien juridico es: “...I1a elevacién a la categoria de "bien tutelado
o protegido por el derecho”, mediante una sancién para cualquier conducta que
lesione 0 amenace con lesionar este bien protegido”.’” De esta reflexion se puede
deducir que el bien juridico, obtiene este caracter con la vigencia de una norma que
lo contenga en su ambito de proteccién, mas si esta norma no existiera o caducara,

este no deja de existir pero si de tener el caracter de "juridico".

ST VON UGEN, Samuel, Teoria del tipo penal, pag. 79.
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Esta caracteristica proteccionista que brinda la normatividad para con los bienes
juridicos, se hace notar con mayor incidencia en el derecho penal, ya que es en esta
rama del derecho en la que la norma se orienta directamente a la supresién de
cualquier acto contrario a mantener la proteccién del bien juridico, por ejemplo el
delito de homicidio, busca sancionar actos contra la vida de la persona, el delito de

injuria, busca sancionar los actos que lesionen el honor de la misma.

Es importante tener en cuenta que la proteccion del bien juridico, si bien se puede
observar con mayor fuerza en el derecho penal, lo cierto es que esta proteccion va
de parte de todo el ordenamiento legal, ya que seria totalmente contradictorio que
mientras la norma penal sancione el homicidio, una norma civil 0 de cualquier otra

indole, lo permita o consienta.

En cuanto al origen natural del bien juridico, un sector de la doctrina entre ellos el
maestro Bustos,*® sostiene que este nace desde las entrafias del mismo contrato
social, como un derecho a ser respetado y como un deber de respetarlo, y como

contraparte aparecio el delito como lesién a este derecho pre-existente.

En la actualidad la conceptualizacién del bien juridico, no ha variado en su aspecto
sustancial de valoracién de bien a una categoria superior, la de bien tutelado por la
ley, en cuanto a ciertos criterios, como el origen, o como el area del derecho que
deba contenerlos, y otros aspectos de los que trataremos a lo largo de este trabajo

de analisis.

¥ BUSTOS, Cesar Carlos, Bienes juridicos tuteladoes, pag. 98.
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Existen dos grandes opciones a la hora de abordar qué es y para qué sirve el bien
juridico, que arrancan de las perspectivas de Binding y Von Liszt, y que no hacen
sino representar las diferentes figuras que tiene una sociedad acerca de como
proteger sus intereses a favor de una convivencia pacifica, pero para alcanzar este
fin se debian establecer ciertos limites, tanto a la conducta de los individuos que
componen determinada sociedad, como de quienes redactarian las normas que

regularian estas conductas, este punto de encuentro, es el bien juridico.

En la concepcién formal de Binding®, estamos ante un bien del derecho, este, el
bien juridico, es inmanente al sistema legal, es una creacién representativa del
legislador, este planteamiento es coherente con una concepcion formalista del
Derecho, que identifica delito con contravencién de la norma. Desde esta posicion se
renuncia a enjuiciar y a criticar la decisién del legislador a partir del contenido del
bien juridico, estamos ante una categoria formal, por ello es importante para cumplir
criterios de sistematizacion y ordenacién, pero que ha abandonado la funcién de
potencial limite al legislador. En otras palabras, segun la tesis formal, el bien juridico
es producto del derecho, es una creacién del derecho, y que de su no positivizacion

entendemos su "no existencia".

Por otro lado Von Liszt,*® en cambio, propugnaba una concepcion del bien juridico,
como un bien de los hombres, reconocido y protegido por el derecho; bien de los
hombres que ya es valorado y determinado por su contenido en cada sociedad, en
cada grupo o en cada momento histérico; es decir, que es objeto de valoraciones

sociales previas a la decision del legislador. Desde esta perspectiva se recuperaba

% BINDING, Karl, Tratado del tipo penal.
8 VON LISZT, Franz, Tratado de Derecho Penal alemin.
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claramente la funcién del limite del bien juridico a las decisiones del legislador. Es
decir que este autor considera que el bien juridico son "intereses vitales", intereses
de vida en conjunto; la formuiacién que Von Liszt hace de lo que es el bien juridico,
limita la "plenipotencialidad" que los criterios anteriormente sefialados otorgaban al
legislador, llevando la consistencia del nucleo originario del bien juridico a una pre-

existencia en el campo de lo social antes que lo positivo.

Otro propulsor de esta teoria es el profesor aleman H. Welzel,®' quien sostenia que
el bien juridico esta ubicado por sobre la norma y por sobre el estado. Con este
autor y la teoria final de la accién se vuelve a retomar el contenido tracendentalista
del bien juridico, es decir la idea de que este se encuentra en un plano superior a la

norma.

=  Denominacion y definicion

El bien juridico se denomina de formas diversas, taies como: derecho protegido, bien
garantizado, interés juridicamente tutelado, objeto juridico, nicleo del tipo, objeto de

proteccién.

Bettiol afirma que: “No puede surgir el delito cuando por inexistencia del objeto de
tutela o por falta de idoneidad de la accién es imposible la lesién de un bien juridico,
el cual se presenta en las formas mas diversas debido a su pretensién de garantizar
los derechos de toda persona, como pueden ser entre otros: reales, juridicos,

psicoldgicos, fisicos, etcétera”.%?

! WELZEL, Hans, Derecho y filosofia juridica.
2 BETTIOL, Giuseppe, Instituciones del derecho y del proceso penal, pag. 84.
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Cobo y Vives precisaron que el concepto de bien juridico ha de apoyarse sobre la
idea de valor; segun estos autores: “...el bien juridico se puede definir como “todo
valor de la vida humana protegida por el derecho. El bien juridico constituye el punto
de partida y la idea que preside la formacién del tipo”. ® Afirman ademas que son
bienes juridicos: “...aquellos intereses de la vida, de la comunidad a los que presta
proteccion el derecho penal”.®

En nuestra opinién, el bien juridico como objeto de proteccién del derecho penal es
todo valor individual o de conjunto que merece la garantia de no ser vulnerado por la
accion de otro. Asi entonces, el tipo penal se debe entender como un valor ideal del
orden social juridicamente protegido, por tanto, el bien juridico constituye la base de

la estructura e interpretacion de los tipos.

El Estado de Derecho lo entendemos en la medida en que el Estado ofrece una
proteccién a la sociedad, y para este fin ha de sujetarse rigurosamente al imperio de
la Ley, con lo cual, aquellos intereses sociales que ameriten ser protegidos por el
Estado se denominan “bienes juridicos”. En el ambito del derecho penal deberan ser
protegidos unicamente bienes juridicos reconocidos, pero eso no significa que todo
bien juridico haya de ser protegido penalmente, ni tampoco que todo ataque a los
bienes juridicos penalmente protegidos deba necesariamente determinar [a

intervencién del derecho penal.

% COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES, Antén, Derecho Penal, parte general, pag. 249.
% COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES, Anton, Derecho Penal, parte general, pags. 250-251.
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El objeto del bien juridico encuentra su origen en el interés de la vida, previo al
Derecho, que surge de las reacciones sociales, aunque dicho interés vital no se
convierte en bien juridico hasta que es protegido por el Derecho, es este el que
decide entre los intereses sociales cuales deben convertirse en bienes juridicos a

través del proceso legislativo que lo crea.

Por su parte los neo-kantianos, que constituyeron la doctrina dominante a partir de
los afios veinte, buscaron una sustancia material del bien juridico en una realidad
previa al derecho, pero en lugar de verla en el terreno de los intereses sociales, la

situaron en el mundo espiritual subjetivo de los valores culturales.

Sin embargo, una importante direcciéon acude hoy al concepto, de bien juridico como
bandera de una politica criminal liberal, que fija un limite al derecho penal, es decir

una frontera de lo que puede ser objeto de proteccioén penal.

Es menester, por lo tanto observar como se entiende a ia democracia y cual es la
justificacion de demandar su proteccion juridico penal, pues de otro modo, se
llegaria al extremo de la sentencia de Montesquieu, en el sentido de que: “...toda

pena que no se deriva de la absoluta necesidad, es tiranica”.®®

= Funcién del bien juridico

Segln Heinrich, al bien juridico se le atribuyen tres funciones:

% MONTESQUIEU, Tratado de los delitos y de las penas, pag.
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¢ “Funcion exegética
e Funcion sistematica

e Funcién dogmatica™®

Segun Alvafez Garcia, el bien juridico: “...tene como funciones la de ser
clasificadora, dogmatica y critica”.?” Se ha dicho que la misién del derecho penal es
la protecciéon de los valores ético sociales elementales. Todo derecho pretende
introducir orden y armonia en el desenvolvimiento de la vida social. Como
reguladora de conducta, la ley penal persigue el cometido de garantizar al hombre el

poder proveerse de o que exteriormente necesita para realizarse como persona.

El bien juridico lo conceptuamos como el derecho intrinseco que la norma protege.
No es otra cosa que la pretensién del legislador de darle proteccién a ciertos valores
del ser humano, y que se conviertan en intereses no sélo personales sino sociales y

del Estado.

Se puede afirmar que el bien juridico es la tutela que la norma penal brinda a los
valores tangibles e intangibles del hombre, desde los mas significativos (vida,
libertad, patrimonio, entre otros), hasta los mas irrelevantes (honor, fidelidad, entre

otros).

El bien juridico es un bien vital del grupo o del individuo que en razén de su
significacién social es amparado juridicamente. De tal manera que la ley penal

prohibe 0 manda una serie de acciones, cuya realizacién u omisién ponen en peligro

66 HEINRICH, Jescheck Hans. Tratado de derecho penal, parte general, pag. 248.
87 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, Bien juridico y Constitucion, pag. 5.
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o lesionan un interés generalmente apreciado (vida, libertad, honor) recibiendo
proteccion mediante la ley punitiva que amenaza a los hipotéticos agresores
mediante la utilizacién del bien juridico en el tipo. En consecuencia, la protecciéon a
través del derecho penal significa que, en los delitos de accion se prohibe mediante
normas juridicas con amenaza de pena las acciones idéneas para menoscabar de
modo particularmente peligroso, los intereses vitales de la comunidad y en los
delitos de omisién se reprocha la no realizacién de la accién mandada cuando existe

poder de hecho para realizar la acciéon omitida.

El bien juridico cumple una funcién esencial del derecho penal al establecer, a través
de la proteccion de los bienes el minimo ético social necesario para la convivencia
en opiniébn de la mayoria, de tal manera, que es necesario un equilibrio entre la

proteccion de la sociedad y la de los individuos.

Todo tipo penal tiene un bien juridico, o varios por ejemplo en el delito de homicidio
el bien que se tutela es la vida de los seres humanos, en tanto que en el delito de
aborto los bienes son el derecho a nacer, derecho a la maternidad, el derecho a la
paternidad, el derecho a la descendencia e incluso el derecho a la perpetuidad del
genero humano, que se protegen mediante la determinacién de un proceso de
valoracion de la conducta descrita. Esta proteccién es realizada normativamente
mediante la prohibicién de acciones cuyos contenidos son la materia descrita por la

ley penal.

Pisapia expone que: “Existen bienes individuales y bienes colectivos, para identificar

los primeros no surge dificultad, de éstos pueden distinguirse los llamados bienes
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materiales y los bienes inmateriales, asi como los reales res nullius (aire, agua, mar,
luz, entre otros), personales (honor, libertad, salud, vida, entre otros), patrimoniales.
En tanto que los segundos son aquellos que corresponden a la familia, la sociedad,
la comunidad local, nacional o internacional. A este tipo de bienes, se les denomina

intereses de todos”.%®

Se ha definido en las distintas épocas que componen la interpretacion de los
tribunales, el bien juridico y en algunos casos se ha precisado con toda propiedad

cual es el bien tutelado por cada figura tipica.

Es oportuno precisar que el concepto de bien juridico asume una pluralidad de
funciones como ya hemos sefialado, y que segun la doctrina italiana también cumple
una funcién exegético explicativa, sistematica clasificadora, sistematica descriptiva y
politico criminal, afirma que todo delito por el solo hecho de estar previsto identifica
un bien juridico, una situacion positiva que el legislador intenta asegurar o tutelar, de

lo contrario la norma no tendria sentido ni razon de existir.

» El bien juridico como fin de la norma

El autor Pisapia afirma que: “Se puede explicar como una conexién singularmente
intensa entre el fin de la norma y el sistema del derecho penal, destaca el sentido
teleolégico y el relieve metédico que, como funciones esenciales, corresponde

desempenar al concepto y objeto de tutela con particular referencia a la teoria del

% PISAPIA, Gian Doménico, Introduccion al Derecho Penal, parte general y especial, pag. 43.
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injusto penal, y la lesibn como momento constitutivo del contenido material del

injusto”.®

El derecho penal, a través de una seleccion fragmentaria de intereses, confiere su
proteccién por medio de normas positivas contra las acciones susceptibles de
perjudicar de una forma singularmente grave los intereses vitales del individuo o de
la colectividad. El tipo parte, por tanto, de la norma y la norma a su vez del objeto de

tutela.

El objeto de proteccién esta constituido por el bien juridico o el nacleo que en cada
delito se lesiona. En atencién a su significacién social, es amparado juridicamente
por el derecho positivo vigente, prohibe o impone acciones de determinada indole.
El derecho penal actual experimenta constantemente una movilidad de acuerdo con
nuestra dindmica social, por lo que no debemos perder de vista esos bienes a tutelar
y el rango de cada uno, por ser una de las finalidades de la doctrina; proponer

soluciones a las diversas cuestiones que surgen de la norma positiva.

La redaccién actual de nuestras normas penales tiene influencia tanto de la
sistematica causalista como finalista, debido a la orientacién filoséfica de quienes
han opinado en la incorporacidn de figuras delictivas las cuales, en ocasiones
resultan hibridas y pueden confundir el bien juridico que se pretende tutelar por

medio de los tipos.

5 PISAPIA, Gian Doménico, Introduccién al Derecho Penal, parte general y especial, pig. 56.
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Estas confusiones pueden acontecer en la practica, sobre todo tratandose de tipos
que corresponden a una misma entidad (los que tutelan la libertad o seguridad
sexuales; el patrimonio, los derechos de familia, etcétera), o cuando una accién u
omisién lesiona varios bienes (concurso ideal, medial o de leyes), o bien, cuando un
objeto de proteccién puede ser afectado de distintas maneras. De tal forma, que una
sola conducta es capaz de afectar un solo bien o diversos bienes juridicos, o dafar a
un titular o conjunto de ellos. Por tanto, en cada caso, sera labor del intérprete de la

ley dejar en claro cual es el bien o los bienes que resultan dafiados.

Al presentarse en la pragmatica los diversos supuestos de hecho, si formulamos una
abstraccién de la conducta ante la lista de los delitos con referencia al bien juridico
tutelado, evitaremos confusiones para determinar si ésta es efectivamente tipica, y si

la tipicidad se adapta a una u otra figura penal.

La inexistencia del bien juridico, la falta de lesién al bien juridico o el consentimiento
del pasivo (en algunos supuestos) pueden producir ausencia de tipicidad en la
conducta, lo cual sucede cuando el titular del bien a proteger otorga su asentimiento
antes del ataque respecto de aquellos bienes disponibles por él, que en nuestros
codigos pueden ser entre otros, los llamados delitos perseguibles previa querella o
delitos de accion privada, (los delitos contra el honor, los delitos informaticos,
etcétera) y aquellos que admiten el consentimiento como causa de exclusion del
delito, de acuerdo a lo establecido en algunas legislaciones en cuyo caso se

requiere la existencia de los siguientes supuestos:

e Que el bien juridico sea disponible
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¢ Que el titular del bien tenga capacidad juridica para disponer libremente del
mismo, y

¢ Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio; o
bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, éste lo hubiese

otorgado.

Segun Bacigalupo: “Esta forma de excluir, ya sea el tipo o lo antijuridico de la
conducta, dependiendo del consentimiento y el bien respecto del cual se concede la
permisién para ser lesionado, genera una serie de cuestionamientos que tienen

relacién con las condiciones en que se debe dar dicho consentimiento:

o ;Quién debe proporcionarlo?
e ;Cuando tendra validez y cuando no?
o ;Qué bienes son susceptibles de ser disponibles?

o ;Cbmo se resuelve el problema del consentimiento cuando existen varios
titulares del mismo bien?

o ¢ Cuando se tiene la capacidad juridica o se carece de ella?

o ,En qué casos exiremos se podria presumir el otorgamiento de
consentimiento sin que lo haya expresado el ftitular (consentimiento
presunto)?

o ;Esvalido el consentimiento en conductas eutanasicas?

o (Es valido para la interrupcién del embarazo?

e ¢Convalida la induccién o ayuda al suicidio?”™

"* BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Principios de Derecho Penal, parte general, pag. 155.
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La respuesta no es sencilla, por lo que, antes de dar una opinion debemos
considerar, previamente de entre los bienes protegidos por el derecho penal, qué

bienes son disponibles y cudles no.

En estos supuestos nos encontramos ante los llamados delitos de encuentro en los
cuales el tipo penal exige como uno de sus elementos el asentimiento expreso o
presunto de la victima ya que las distintas conductas descritas afectan un bien cuyo
titular jamas se ha desinteresado de su tutela, razén por lo cual, se consideran como

conductas tipicas, antijuridicas, culpables y punibles.

Habida cuenta lo expuesto en este capitulo, cabe concluir que previo a establecer
una norma reguladora de un nuevo tipo penal, es imprescindible determinar
claramente cual es el bien juridico a protegerse y la necesidad y relevancia de su
proteccion. En el presente caso se trata de proteger la seguridad social, como

derecho fundamental de las personas.

4.2.2 La importancia de la seguridad social

Es innegable que toda sociedad debe aspirar a convivir en paz y unificar esfuerzos
para lograr un futuro mejor. Guatemala no es la excepcién y hacia dicha meta deben
de estar encaminados todos los esfuerzos de sus habitantes. Sin embargo, para ello
debemos partir del punto que después de décadas de enfrentamiento armado,
Guatemala es un pais que tiene una poblacién actual aproximada de once millones

de habitantes, de los cuales un 80% estan en situacién de pobreza y 60% en
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situacion de extrema pobreza, por lo que es incuestionable la existencia de
profundas brechas econémicas, sociales, educativas, de salud, politicas, etcétera,
entre sus habitantes, y la ardua pero hermosa tarea debe ser impulsar los

mecanismos necesarios para disminuir las referidas brechas y desigualdades.

En ese sentido, es imprescindible buscar la justicia social a través de los
mecanismos adecuados. Asi se establece en el tercer parrafo del “Considerando del
Acuerdo sobre Aspectos Socioecondmicos y Situacion Agraria”, firmado entre el
Gobiemo de la Republica de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional
Guatemalteca, al indicar que: “el desarrollo socioeconémico requiere de justicia
social como uno de los cimientos de la unidad y solidaridad nacional y de
crecimiento econdémico con sostenibilidad, como condicién para responder a las

demandas sociales de la poblacién”.

En la busqueda de los distintos mecanismos para ese objeto, al referirse
ampliamente a la seguridad social, en el numeral 24 del referido Acuerdo, las partes
no solo identificaron a la seguridad social como un mecanismo o instrumento para
lograr el afianzamiento de la paz social, sino que también acordaron su
fortalecimiento. Y es que, los principios de solidaridad social, obligatoriedad, unidad
y redistribucion de la riqueza, que sirven de sustento a la seguridad social son

basicos, para lograr el objetivo relacionado.

Ahora bien, constitucionalmente y desde su origen, la seguridad social Guatemalteca
ha sido aplicada y administrada por el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social,

entidad gue nunca ha sido apoyada por los distintos gobiernos, salvo, por supuesto,
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el del doctor Juan José Arévalo Bermejo que la reconocid, pero los demas, no
obstante sus distintas tendencias politicas, casi siempre la han utilizado como un
botin politico. En ese sentido, ha jugado un papel importante el hecho lamentable
que nunca se ha tenido idea, adecuada, de lo que es la seguridad social, mucho
menos una politica en ese sentido. Igual critica es aplicable a los demas sectores de
nuestra sociedad, que siempre la han hecho responsable de los actos del Poder
Ejecutivo de turno, pero no han hecho el menor esfuerzo por rescatar a la seguridad
social sino que a su ciencia y paciencia han visto su debilitamiento. Lejos de luchar
porque cumpla con los fines y objetivos para los cuales fue creada dicha institucion,
generalmente ha sido cuestionada su existencia, especialmente en la actualidad, en
donde los adversarios de la seguridad social sostienen, con alguna razon, que no
obstante el tiempo transcurrido, dicha institucién ha sido sinénimo de burocracia,
ineficiencia, politica partidaria y en general no ha respondido a los fines para los
cuales fue concebida. Las criticas efectuadas en lugar de los esfuerzos para
fortalecer a la seguridad social, han provocado que las personas constantemente
realicen acciones en perjuicio del patrimonio del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social, que en realidad no es mas que el patrimonio de los millones de
guatemaltecos que contribuyen a su sostenimiento. Acciones perjudiciales vy
agraviosas que quedan y se mantienen en la impunidad a falta de esfuerzos por

proteger penalmente a la seguridad social.

No obstante lo anterior, el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social ha resistido
los embates y los saqueos de sus adversarios, al grado de que actualmente tiene
mas de dos mil quinientos millones de reserva técnica en el programa del IVS, y la

poblacién necesitada del pais, cada vez mas requiere de sus servicios o
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prestaciones en especie, al grado de que actualmente y a pesar de las criticas que
se le hacen, hoy por hoy, solicitan las prestaciones en servicio y en dinero no solo
los trabajadores pobres sino también los de la denominada clase media, e incluso la

alta.

Creemos que la seguridad social, es hoy por hoy, uno de los mecanismos mas
idéneos para coadyuvar en el afianzamiento de la paz social (ahi radica su
relevancia y la importancia de protegerla, incluso mediante el Derecho Penal), pero
para ello los distintos sectores deben de luchar por su funcionamiento técnico y de

acuerdo con la Constitucion, leyes y reglamentos pertinentes.

Dicha tarea no es facil, pero es urgente, necesaria y no admite demoras de clase
alguna, pues como lo muestra la experiencia de los paises desarrollados, la
existencia de una red de seguridad social satisfactoria para todas las personas y
todas las familias, amplia y consolida la poblacién activa de un pais, mejora sus
posibilidades de promover el crecimiento y aceptar el cambio y trae consigo un
mayor grado de estabilidad politica y social. El acceso a la proteccidon social es un
derecho humano basico, asi como uno de los exponentes del bienestar humano. En
los paises en desarrollo, la protecciéon social es parte integrante del desarrollo
econdmico y social general para contribuir a eliminar las trabas que coartan su
extension a toda la poblacion, y también para respaldar y recibir el apoyo de otras

vertientes del desarrollo: educacién, seguridad, justicia, etcétera.

En este sentido, la seguridad social, que estructura las medidas de previsién y las

normas por las que unos seres humanos asumen el compromiso de determinada
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conducta en aras de garantizar a otros su seguridad futura, es un mecanismo
invalorable para afianzar la paz social, pues por medio de la solidaridad social parte
de la poblécién ayuda a la otra para que supere sus problemas de salud,
maternidad, accidentes de trabajo, invalidez, vejez y sobrevivencia o familiares y en
algunas otras partes el desempleo, pero para ello debe afianzarse en la sociedad el
concepto de los alcances y fines de la seguridad social, y especialmente de la
solidaridad, pues ésta siempre responde a las necesidades y riesgos sociales
actuales de los individuos, mediante una proteccién y beneficios de caracter minimo
que pueden o no ser requeridos por los afiliados al sistema y que por lo general, no
responden o se debe buscar en ellos una proteccién completa y exhaustiva otorgada
en base a derechos adquiridos: los que “pueden” deben aportar en mayor grado en

favor de los que “no pueden”.

Ademas, es importante tener presente que, la seguridad social también es un
mecanismo adecuado para lograr la redistribucion de la riqueza, pues los que mas
pueden son los que pagan las contribuciones mas altas a efecto de que el sistema
pueda atender a los que menos pagan y que de otra manera tendrian que requerir

los servicios publicos de salud o sea los hospitales nacionales.

Por lo anteriormente expuesto, es légico que la seguridad social, ademas de ser un
sistema nacional y unitario, tenga como base su obligatoriedad, pues lo que en
definitiva se busca es el bien comun y la justicia y paz social y no Unicamente el

bienestar de los econdmicamente poderosos.
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Sin embargo, para que la seguridad social se convierta en el mecanismo adecuado
para coadyuQar en el logro de la paz social y realmente desemperie el papel para el
cual fue creada, se requiere su fortalecimiento y el de la institucién encargada de su
aplicacion y la eliminacién de aquellos obstaculos que hasta la fecha han impedido
que cumpla cabalmente con sus fines. Entre esos obstaculos se encuentran las
conductas tendientes a evadir las responsabilidades contributivas o a engafar al
Instituto para que preste servicios a quienes no lo merecen por no ser de hecho,
afiliados al régimen. Dichas conductas podran erradicarse unicamente mediante la
sancion penal, y para el efecto es necesario crear tipos penales que protejan a la

seguridad social y la libren de conductas en su perjuicio.
4.3 Tipos penales como medida de proteccion de la seguridad social
4.3.1 Derecho comparado

En el momento actual buena parte de los ordenamientos europeos —y de otros
paises pertenecientes a un entorno cultural y socioeconémico préximo— prevén tipos
penales especificos que protegen los intereses patrimoniales de la seguridad social
frente a los fraudes de cotizaciones. En algunos casos se trata de figuras delictivas
que gozan ya de una cierta tradicién en los respectivos ordenamientos; en otros, en

cambio, como es por ejemplo el caso de Espanfia, son delitos de reciente creacion.

Algunas circunstancias pueden contribuir a contextualizar esta situacion de
criminalizacion de los fraudes de cotizaciones en buen nimero de ordenamientos.

Por una parte, el final —en los albores de los afios 70—~ de la onda larga expansiva de
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la economia internacional dio paso a una nueva coyuntura, en la cual las incipientes
dificultades financieras de los sistemas de proteccién social subrayan la importancia
de los esfuerzos de financiacion de los mismos y hacen surgir la preocupacion por

su viabilidad futura.

Todo ello se ha visto determinado no soélo por factores objetivos, como el
envejecimiento de las sociedades occidentales, o el desempleo estructural, sino
también por las politicas econémicas hoy hegemoénicas, que tienden a resaltar la
pesada carga que para los costes laborales -y, por lo tanto, para la tasa de beneficio
empresarial— supone la financiaciéon de esos sistemas de proteccion social. Por otra
parte, entre esos factores que generan preocupacion por la viabilidad del modelo del
“Welfare” se encuentra la proliferacion de la economia sumergida y del trabajo negro
—por tanto, del fraude a la Seguridad Social-, que alcanzan magnitudes

desconocidas anteriormente.

Desde otra perspectiva, la aparicidon de tipos penales contra la seguridad social
puede ser explicada siguiendo la evolucién del propio derecho penal, en su
adecuacion a los esquemas del Estado Social consolidado durante la segunda mitad
del Siglo XX. En ese marco juridico-politico, el derecho penal de los Estados
occidentales ha ido trascendiendo en las Ultimas décadas los estrechos limites de su
conformacion liberal, lo que en el ambito de tutela socioeconémico supone la
superacion del ambito estrictamente patrimonial. En esta medida, y teniendo en
cuenta también la creciente sensibilidad por la tutela de bienes juridicos

supraindividuales, se explica la creacién en los diversos ordenamientos de tipos
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penales especificos que protegen las parcelas mas relevantes de la regulacién

juridica de la produccién, distribuciéon y consumo de bienes y servicios.

La impronta de esta evolucién de los tipos penales socioeconémicos se descubre
también en las figuras delictivas de defraudacién a la seguridad social presentes en
los distintos ordenamientos. La revision de esta evolucion permite explicar gran parte
de los problemas politico-criminales y de las dudas dogmaticas que genera la
regulacién actual, momento en el que, a pesar de la innegable consolidacién (casi
incluso, comienzo de declive) del modelo del Estado Social, perviven todavia nuevas
figuras delictivas de clara naturaleza socioeconémica con ejemplos de tipos
patrimoniales forzadamente adaptados a la protecciéon del haber de la seguridad
social. Por lo demas, la revisiéon de la evolucién que, a la par que el resto de las
familias delictivas socioeconémicas, han sufrido los delitos contra la seguridad
social, permite vislumbrar algunas soluciones a sus deficiencias del presente.

Los tipos especificos de defraudacion de cotizaciones de los diferentes

ordenamientos suelen presentar algunas notas comunes, que merecen un breve

analisis.

» Conducta tipica

La primera de estas notas es la relativa a la delimitacién de la conducta tipica. Los
modernos delitos contra la seguridad social no se construyen sobre la mera
infraccion del deber de cotizacion, es decir, sobre la simple falta de pago de las

cotizaciones, ya que -segun las legislaciones foraneas analizadas— tal
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comportamiento no resulta especialmente peligroso para el bien juridico —con lo que
su criminalizacion no respetaria los limites derivados del caracter fragmentario del
derecho penal-, y frente a él la Administraciéon de Seguridad Social suele contar con

unas importantes prerrogativas de recaudacién coactiva de deudas.

Atendiendo en mayor medida a los postulados que disciplinan y fundamentan el ius
puniendi, los nuevos tipos contra la seguridad social conminan comportamientos
propiamente fraudulentos, es decir, conductas que, infringiendo el deber de
cotizacion regulado en la legislaciébn de seguridad social, son potenciaimente
capaces de dejar al ente de previsién social en desconocimiento de las

circunstancias que determinan el nacimiento o la concreta cuantia de la deuda.

Frente a estos comportamientos cobra pleno sentido la intervencién punitiva, pues
ante los mismos las medidas extrapenales de control del fraude —en concreto, las de
reclamacion y ejecucién coactiva de las deudas— se muestran claramente
insuficientes, ya que el desconocimiento del débito impide a la Administracién de

Seguridad Social poner en marcha los recursos de autoproteccién de que dispone.

La parte objetiva de los tipos penales contra la seguridad social pivota por tanto
sobre la exigencia de fraude, aunque no se trate estrictamente de delitos
fraudulentos de relacion que requieren la colaboracién de la victima mediante un
acto de disposicién derivado del error, toda vez que se trata de una nocion de
defraudacién adaptada a los delitos econémicos, diferente de la pergefiada en el
ambito de la delincuencia patrimonial. En consecuencia, la exigencia de fraude se

plasma en la mayor parte de los ordenamientos haciendo mencién en la norma a
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determinadas modalidades genéricas de conducta materialmente defraudatorias. En
varios de ellos se prohibe de forma expresa la conducta de incluir datos inveraces
en las declaraciones que, en virtud de la correspondiente legislacién de Seguridad
Social, el obligado ha de presentar ante el ente de previsién social (véanse: Articulo
37 Ley num. 689, de 24/X1/1981, Italia; el Articulo 7 Ley 24769, Argentina; el Articulo
103.1.a), Ley 15/2001, Portugal; o los Articulos 87 de la Ley de seguros de vejez y
supervivencia, 76 de prevision profesional de vejez, supervivencia e invalidez 'y 112
de la Ley del seguro de accidentes, las tres suizas). Junto a ello se prohibe en
alguna ocasién la ocultacion en dichas declaraciones obligatorias de datos
relevantes para la determinacién de la deuda, es decir la presentacion de dichas
declaraciones incompletas (las mencionadas normas de los ordenamientos
portugués y suizo, asi como el Articulo 337-A del Cédigo Penal brasilefio o el tipo del

Articulo 27.1 de la propuesta de “Europa-delikte”).

En algunos casos se hace ademas un importante afiadido, al incluir una conducta de
indole sustancialmente omisiva: la falta de presentacién de la declaracion
obligatoria, en la que se manifiestan los datos relativos a la deuda y generalmente se
lleva a cabo una cuantificacién de la misma (Articulo 106 Ley 15/2001 portuguesa, y

en el mencionado tipo de la propuesta de “Europa-delikte”).

La relevancia de esta mencién proviene, en primer lugar, de que sin la misma podria
haber sido discutida la inclusién de estas conductas de omisién de la declaracion
obligatoria en las referencias residuales a "cualquier otra conducta propiamente
enganosa", o genéricas a la "defraudaciéon”, y sobre todo, en segundo lugar, de que

desde una perspectiva politico-criminal resulta necesario que el tipo penal alcance
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dichos comportamientos propios de relaciones laborales ocultas o semi-ocultas, toda

vez que los mismos son los que encierran mayor peligrosidad para el bien juridico.

Intentando conjurar el riesgo de que la mencién concreta a estas modalidades de
conducta déje fuera de la orbita tipica otros comportamientos fraudulentos
claramente lesivos, varias de las normas examinadas incluyen una referencia de
cierre que determina la tipicidad de cualquier otra conducta o modo engafoso de
incumplir la obligacion de pago de las cuotas no encajable en las referencias
anteriores (Articulo 7 de la Ley 24769, Argentina; los Articulos 87 de la Ley de
seguros de vejez y supervivencia, 76 de la Ley de prevision profesional de vejez,
supervivencia e invalidez y 112 de la Ley del seguro de accidentes, del

ordenamiento suizo).

Esta mencién residual evidencia que el criterio rector de la relevancia penal de ios
incumplimientos del deber de cotizacion es en todos los casos el de la presencia de
fraude. Lo propio sucede, de forma igualmente patente, en relacién con normas que,
como el Articulo 307 del Cédigo Penal Espariol, describen escuetamente la conducta

tipica como "defraudar a la Seguridad Social".

La tipicidad o el caracter penalmente sancionable del hecho se hace depender
ademas, en algunos casos, de la superacién de una determinada cuantia en el
marco de un concreto periodo de cotizacion. Asi se establece en relacién con las
normas de los Articulos 37 de la Ley num. 689, de 24/X1/1981 de ltalia; 307 del
Cédigo Penal espaniol; 106 de la Ley nim. 15/2001 de Portugal; y 7 de la Ley 24769

de la Argentina; en las cuales constituye un elemento més de cualificacién del injusto
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penal, en aras del mejor respeto al principio de intervencion minima, al tiempo que
sirve como criterio de exclusién de los supuestos insignificantes en términos
cuantitativos. Las consideraciones que la adopcién de este requisito ha suscitado en

las doctrinas espafiola e italiana son similares.

En efecto, sin apenas haberse puesto en cuestion el hecho mismo del
establecimiehto de un limite cuantitativo, en ambos casos se ha criticado la excesiva
magnitud de la concreta cuantia escogida por el legislador, sefialando que la misma
va a mantener en la atipicidad un conjunto inadecuadamente amplio de fraudes
contributivos. El Articulo 106 de la Ley 15/2001 portuguesa establece: “Fraude
contra la Seguridad Social. 1. Constituyen fraude contra la Seguridad Social las
conductas de las entidades empleadoras, de los trabajadores independientes y de
los beneficiarios que supongan la no liquidacién, entrega o pago, total o parcial, o la
recepcion indebida, total o parcial, de prestaciones de Seguridad Social, con la
intencion de obtener para si o para otro beneficio patrimonial ilegitimo de valor
superior a 7500 euros...”. El Articulo 7 de la Ley 24769 argentina prescribe: “Evasién
simple: Sera reprimido con prision de dos a seis afios el obligado que, mediante
declaraciones engafosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio,
sea por accion o por omision, evadiere parcial o totalmente al fisco nacional el pago
de aportes o contribuciones, o ambos conjuntamente, correspondientes al sistema
de la Seguridad Social, siempre que el monto evadido excediere la suma de veinte
mil pesos ($20,000) por cada periodo”. En el Articulo 337-A CP brasilefio (asi como
en la norma incriminadora de la apropiacion indebida previdencial, Articulo 168-A del
Cdédigo Penal de ese pais) el establecimiento del limite cuantitativo (que el valor de

las contribuciones debidas, incluidas las sumas accesorias, sea igual o inferior al
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establecido por la Previdencia Social, administrativamente, como minimo para el
enjuiciamiento de sus ejecuciones fiscales) opera como una de las condiciones de

aplicacién de una causa potestativa de levantamiento de la pena.

En segundo lugar, algunos especialistas han coincidido en reclamar la sustitucion
del limite fijo por una barrera establecida en una determinada proporcién de la
concreta obligacion contributiva, pues aquél resulta facilmente superable por fraudes
parciales de grandes empresas, mientras que margina de la Oorbita tipica

defraudaciones totales de factorias de menor tamafno.

Este planteamiento no parece acertado, pues no sélo desconoce la mayor
responsabilidad social que implica la gestion de las grandes empresas, sino que
—sobre todo— podria conducir a consecuencias desafortunadas, al mantener en la
atipicidad fraudes muy notables en términos cuantitativos que, sin embargo, podrian
quedar por debajo de tal limite proporcional. El Articulo 116 de la Ley nim. 388, de
23-IXIU-2000, introdujo en el tipo del Articulo 37.1 de la Ley num. 689, de
24/XU1981 un limite cuantitativo de tipicidad, alternativo al ya previsto de cuantia
fija, expresado en términos porcentuales respecto del volumen de cotizaciones
debidas por el correspondiente empresario: “...por un importe mensual no inferior al
mayor importe entre cinco millones mensuales y el cincuenta por ciento de la
totalidad de las contribuciones debidas”, referencia que se hace acreedora de las

criticas expresadas en el texto.

De interés dogmatico resulta también el debate sobre la naturaleza de los referidos

limites cuantitativos. Las diferentes doctrinas nacionales de referencia se han
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dividido en torno a su conceptuaciéon como condicién objetiva de punibilidad :equ

(mayoritaria en las literaturas italiana o argentina, o como caracteristica del resultado
perteneciente al tipo de injusto (tesis hegeménica en la literatura espafiola),
discusion de cierta trascendencia practica, sefialadamente en materia de tipo

subjetivo.

» Tipos calificados

Otra de las notas que comparten algunos de los ordenamientos es la existencia,
junto al tipo basico de defraudacion de cotizaciones, de determinados tipos

calificados o cualificados.

En este sentido, resulta especialmente significativa la introduccién en 2002 en
Alemania de diversos supuestos cualificados en la figura del § 266a StGB, que no

los recogia previamente, a pesar de haber sido reclamados por la doctrina.

Tales tipos cualificados toman en consideracion el hecho de que en ciertos casos
concurre un significativo incremento del desvalor del hecho, lo que debe tener un
reflejo en la cualificacion de la penalidad y en la prevision expresa de tales
supuestos en la norma penal. En el catdlogo de supuestos que dan lugar a la
aplicacion de tipos cualificados se incluyen, por una parte, casos en los que esta
presente un incremento del desvalor de accion al facilitarse la comision del hecho
y/o dificultarse su descubrimiento (la utilizacién de una persona interpuesta de modo
que quede oculta la identidad del obligado en los Articulos 307 del Coédigo Penal

espafiol y 8 de la Ley 24769 argentina —en este caso, en relacién con la superacion
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de un determinado umbral cuantitativo—; la gravedad del fraude por la existencia de
una estructura organizativa en el Articulo 307 del Cbédigo Penal espafiol; los
supuestos previstos en las letras a), f), g) arto 104.1 —en relacién con el Articulo

106.3— de la Ley 15/2001 portuguesa).

Se establecen, en segundo lugar, supuestos en los que es posible descubrir tanto un
incremento del desvalor de accion, al tornarse mas compleja la conducta fraudulenta
y, por ende, mas dificil el descubrimiento de la deuda, como un incremento del
desvalor de. resuitado, al extenderse la lesividad del hecho a otros intereses
tutelables (los supuestos previstos en las letras c), d), e), Articulo 104.1 y en el
Articulo 104.2 —en relacién con el Articulo 106.3— de la Ley 15/2001 portuguesa,
relativos al auxilio de funcionario publico, que abusa gravemente de sus funciones, y
a la falsificacion, ocultacién, inutilizacién o destruccion de documentos, o a la
utilizacion de los mismos, y los supuestos similares tipificados en el § 266 a, IV, 2y 3

StGB aleman).

Por ultimo, en algunos tipos cualificados se incluyen supuestos en los que concurre
un incremento del desvalor de resultado, bien sea porque esta presente una
intensificacion a la lesién de los intereses patrimoniales de la Seguridad Social, bien
porque se menoscaba de forma relevante otros objetos de tutela. En este grupo de
cualificaciones destaca la consideracion en diversos ordenamientos del hecho de
que el fraude alcance una magnitud notable en términos cuantitativos (Articulos 307
Cadigo Penal espariol, 8 de la Ley 24769 argentina, 266 a, IV, 1 StGB aleman); junto
al aumento cuantitativo del fraude se prevén ofras circunstancias calificadoras del

desvalor de resultado (el caracter de funcionario publico del agente y el grave abuso
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de sus funciones en el arto 104.1.b) —en relacion con el Articulo 106.3— de la Ley

15/2001 portuguesa).

4.3.2 Propuesta para Guatemala

En Guatemala, las conductas generales cometidas tendientes a defraudar al Instituto

Guatemalteco de Seguridad Social son tres:

No contribuir con el régimen de seguridad social cuando existe obligacion de

hacerlo.
No trasladar las cuotas de los trabajadores al régimen para su sostenimiento.

Incluir en la planilla de seguridad social a personas que no prestan sus

servicios al patrono obligado.

En virtud de lo anterior, se propone la creacién de un tipo penal basico y tres tipos

penales especificos, a saber:

Estafa al seguro social. Comete estafa al seguro social quien, induciendo a
error al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, a sus representantes,
mandatarios, servidores publicos o personal al servicio de este, mediante
ardid o engafio, lo defraudare en su patrimonio en perjuicio propio o ajeno. El
responsable de este delito sera sancionado con prisién de tres a seis afios y
multa por el doble del monto defraudado.

Negacion de contribucién. Quien estando obligado a contribuir al

mantenimiento del régimen de seguridad social, se abstuviere a hacerlo, sera
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sancionado con prision de tres a seis afios y multa por el doble del monto no
contribuido.

¢ Apropiacion y retencion ilegal de cuotas. Quien estando obligado por la ley o
siendo parte de sus funciones laborales o contractuales, no trasladare las
cuotas de seguridad social de los trabajadores al régimen de seguridad social
para su sostenimiento, sera sancionado con prision de tres a seis afios y
multa por el doble del monto apropiado o retenido.

¢ Inclusion ilegal. Quien incluya en la planilla de seguridad social a personas
que no prestan sus servicios para el patrono obligado correspondiente, con la
finalidad de obtener los servicios y beneficios del régimen de seguridad social,
sera sancionado con prision de tres a seis afios y multa por el doble del

monto en que sean valorados los servicios prestados.

Asimismo se propone agregar como medida desjudicializadora, la siguiente: La
unica medida procedente en cualquiera de los cuatro tipos penales precedentes,
sera la suspension condicional de la persecuciéon penal, segun lo dispuesto en el
Cadigo Procesal Penal, y siempre y cuando el sindicado pague en su totalidad de

una sola vez el monto adeudado al régimen de seguridad social.

4.4 Comentario final

La seguridad social se considera como un elemento imprescindible y esencial de la
sociedad, en virtud de que es un sistema de proteccién publica de cualquier
situacion de necesidad para todos los ciudadanos, pues trata de proteger la

existencia de los individuos, |la capacidad productiva y la tranquilidad de la familia, en
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tal sentido, tiene por finalidad garantizar el derecho humano a la salud, |la asistencia
médica, la proteccion de los medios de subsistencia y los servicios sociales

necesarios para el bienestar individual y colectivo.

Asi pues cabe destacar que el Estado se ha concebido como el principal y Gnico
protector de esta rama de la politica socioeconémica, ya que los programas de
Seguridad Social estan incorporados en la planificacion general del Estado. El
Estado, por medio del sistema de seguridad social, garantiza a las personas
comprendidas en el campo de aplicacion del régimen, la protecciéon adecuada frente

a las contingencias y en las situaciones que se contemplan en la misma.

En tal sentido, se entiende por Régimen de Seguridad Social, el conjunto integrado
de sistemas y regimenes prestacionales, complementarios entre si e
interdependientes, destinados a atender las contingencias objeto de la proteccion de
dicho Sistema. Cabe destacar que el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, se
sostiene con los aportes del Estado, Patrono y Trabajador, con la finalidad de ofrecer
atencidn a la salud y de algunas prestaciones sociales y contingencia a la poblacion

de los guatemaltecos, para asi armonizar las contradicciones e inquietudes sociales.

Por lo anterior, es necesario que la propuesta aqui planteada sea vista con ojos
serios, puesto que la seguridad social debe considerarse como un bien juridico
tutelado a protegerse por el derecho penal, toda vez que cuando una persona
defrauda al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, en realidad esta
defraudando al Estado, a los patronos y los millones de trabajadores que

contribuyen al sostenimiento del régimen y se sirven de él.
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CONCLUSIONES

1. La seguridad social constituye un derecho humano fundamental contenido en la
Constituéién Politica de la Republica y tratados y convenios internacionales.
Representa un sistema de proteccién basica que la sociedad otorga a sus
integrantes, contra contingencias que pongan en riesgo la integridad, la vida o

los niveles dignos de existencia de los seres humanos.

2. Una de las funciones fundamentales del tipo penal, segun la Teoria del Delito, es
la funcién preventiva, la cual coadyuva a controlar los niveles de criminalidad,
conminando a la poblacién en general y a los individuos a abstenerse de
cometer acciones u omisiones catalogadas como prohibidas por el ordenamiento

juridico penal, pues podria resultar una sancién en su contra.

3. Las teorias de la pena se bifurcan en dos sentidos, una vertiente se encamina a
que la pena tiene una funcién preventiva dirigida al individuo que cometio el
delito, a efecto que el escarmiento estatal lo limite de cometer nuevamente esa
conducta. Y otra general, dirigida a la poblacién, a efecto de compeler a la

colectividad de abstenerse de cometer actos o abstenciones ilicitas.

4. Los bienes juridicos tutelados son intereses sociales contenidos en la
Constitucion Politica de la Republica y protegidos por el derecho penal, como
por ejemplo la vida, la propiedad privada, la libertad, etcétera. Estos intereses
resultan tan relevantes y sensibles para la sociedad que su proteccion debe ser

incluso materia de tutela penal.
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5. La seguridad social es un elemento reconocido constitucionalmente de caracter
esencial para proteger los niveles de vida dignos de los guatemaltecos, asi como
la salud, la integridad y ulteriormente la vida humana. Por tanto, su tutela debe
elevarse hasta la ultima instancia, es decir, hasta los niveles de proteccién

penal, en otras palabras, la seguridad social debe ser un bien juridico tutelado.
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RECOMENDACIONES

1. El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, principalmente la Junta Directiva
y el Gerente de esa instituciéon, debe impulsar las condiciones pertinentes ante
las instancias con facultad de iniciativa de ley, para que a través de éstas se
efectuen propuestas dirigidas a fortalecer la autonomia y al régimen financiero

institucional.

2. Es necesario que el Estado de Guatemala, por medio del Congreso de la
Republica, legisle tipos penales tendentes a proteger al régimen de seguridad
social y al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, a efecto de otorgar una
tutela adicional y suficientemente coercitiva para que los individuos se

abstengan de defraudar al seguro social.

3. El Congreso de la Republica de Guatemala, al momento de legislar tipos
penales que tutelen a la seguridad social, establezca penas proporcionales y con
fuerza coercitiva suficiente para prevenir la comision de esos delitos y sancionar

adecuadamente a quienes los cometan.

4. Es importante que el Congreso de la Republica de Guatemala declare a la
seguridad social como bien juridico tutelado, por su importancia y su naturaleza
de derecho humano fundamental, a efecto de protegerio penalmente y reconocer

su importancia y trascendencia social para los guatemaltecos.
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5. La regulacion de las conductas tendentes a defraudar al Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social propuestas, como el no contribuir con el régimen de
seguridad social cuando existe obligacién de hacerlo, no trasladar las cuotas de
los trabajadores al régimen para su sostenimiento, e incluir en la planilla de
seguridad social a personas que no prestan sus servicios al patrono obligado,
debe contener la prevision de tipos penales que tutelen especificamente estas

acciones que agravian a la seguridad social.
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