
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FAcULTAD DE ctENctAs JURíotcns y socleles

tNcoHERENctA ENTRE EL srcNrFrcnoo lócrco DE LA FrcuRA pENAL
AGREStóN sExuAL y Los ELEMENToS oBJETtvos MATERTALEs vtoLENctA

FÍsrcA o PsrcoLócrcA

ELVIRA RAFAEL SOLANO DE MORA

GUATEMALA, NOVIEMBRE 2012



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURíDICAS Y SOCIALES

INCOHERENCIA ENTRE EL SIGNIFICADO LÓGICO DE LA FIGURA PENAL
AGRESIÓN SEXUAL Y LOS ELEMENTOS OBJETIVOS MATERIALES VIOLENCIA

FísrcA o PsrcoLóctcA

TESIS

Presentada a la Honorable Junta D¡rectiva

de Ia

Facultad de Cienc¡as Jurídicas y Soc¡ales

de la

Univers¡dad de San Carlos de Guatemala

Por

ELVIRA RAFAEL SOLANO DE MORA

Previo a conferírsele el grado académ¡co de

LTcENCTADA EN CtENCtAS JURíOtCeS y SOCrnleS

y los títulos profesionales de

ABOGADA Y NOTARIA

Guatemala, noviembre 2012



HO ORABLE JT'ITTA DIRECTIVA
DE LA

FACULTAD DE C¡E¡ICIAS JURiDICAS Y SOCIALES
DE LA

UNIVERSIDAD SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: Lic. Avidán Ortiz Orellana

VOCAL ll: L¡c. Mario lsmaelAguilar Elizardi

VOCAL lll: L¡c. Luis Fernando López Díaz

VOCAL lV: Br. Modesto José Estuardo Salazar Dieguez

VOCAL V: Br. Pablo José Calderon Gálvez

SECRETARIA: Licda. Rosario Gil Pérez

TRIBUNAL QUE PRACNCÓ

EL EXAMEN ÉCN¡CO PROFESIONAL

Primefa Fase:

Presidente: Lic. Jorge Mario Yupe Cárcamo

Vocal: Licda- Gloria Leücia Pé¡ez Puerto

Secretario: L¡c- Héclor David España Pinetta

Segunda Fase:

Presidente: Licda- Crista Ru¡z Castillo de Juárez

Vocal: Lic. Pedro José Luis Manoquin Chinchilla

Secretar¡a: Licda- Dora René Navas

RAZóN: "Únicamente el atfor es rcsponsable de las doctrinas sustentadas y

contendido de la tesis" (Artidlo 43 del Nomativo pará la Elaboración de
Tesis de Licenciat¡ra en Ciencias Jurídicas y Sociales y del

Examen General Públ¡co).



Guatemala, 3 de mayo del 2012.-

Licenciado
M.A. Luis Efraín Guzman Morales
Jefe de Un¡dad de Asesoría de Tesis

Facultad de ciencias Jurídicas y sociales

Universidad de san Carlos de Guatemala.

Su Despacho.

li.enciado Luis Efraín Guzmán:
ttl¡'/

Me dirüo a usted, con el objeto de manifestarle que como ASESOR del trabajo de tesis de

ta bachiller ELVIRA RAFAEL SOLANO DE MORA, ¡ntitulado " INCOHERENCIA ENTRE Et

SIGNIFICADO LóGICO DE !A FIGURA PENAL AGRESIóN SEXUAI. Y TOS ELEMENTOS

oBJETlvos MATERIALES vloLENclA FÍslcA o PslcolóGlcA". procedí a examinar y a

sugerir los arreglos que consideré pert¡nentes en el presente trabajo, los cuales fueron
atendidos por la estud¡ante-
lnformo a usted lo siguiente:

A) Eltrabajo de investigación desarrollado por la bachiller ELVIRA RAFAEL SOTANO DE

MORA abarca un tema jurídico-social interesante en e¡ sentido que se refiere a

una lamentable realidad que agobia a la sociedad guatemalteca relacionado con la

violencia física y sexual y puede coadyuvar en la discusión y a la mejora del

func¡onam¡ento del s¡stema de justicia penal en Guatemala. Patrones machistas,

violencia, impunidad, discriminac¡ón, son factores determinantes en los del¡tos

cometidos en contra de la mujer y específicamente en los casos en donde existe

violenc;a física y sexual- Queda c¡aro que este fenómeno -vio¡enc¡a en contra de la

mujer- es un fenómeno, que debe preocupar a la sociedad guatemalteca y que

debe ser ésta en su conjunto, la que se comprometa en esta lucha con seriedad,

responsab¡lidad y mucha firmeza. Se puede evidenciar que Ia ¡nvest¡gación se

basa en conten¡dos científ¡cos y técn¡cos, que son adecuadas la rñetodología y

técnicas de investigación ut¡li¿adas, que la bach¡ller se apoyó en el método

analítico-s¡ntét¡co, inductivo deduct¡vo y dialéctico, y que se utilizó la técn¡ca

documental de investigac¡ón por estar el tema referido contenido en la dogmática

jurídica, doctrinas, principios y leyes facil¡tando así la selección del mater¡al a

utilizar para la real¡zac¡ón del trabaio de invest¡gación.



g) Con respecto a la redacción del cuerpo de la tesis procedi a coñs¡derar la

neces¡dad de suger¡r ciertos arreglos los cuales fueron ateñdidos por la estudiante

satisfactoriamente.

c) En consecuenc¡a, considero que el docuñento rev¡sado se ajusta a los

requer¡m¡entos científicos y técnicos que contribuyen a que sean viables las

soluc¡ones de estas problemáticas jurídicas profundizando aún má5 temas soc¡ales

como éste en part¡cular-

D) aue en relac¡ón a la redacción de las conclusiones y recomendaciones, surg¡ó la

necesidad de ampl¡arlas, pero s¡ son congruentes con los temas desarrollados

dentro de la investigación

E) Con respecto a la bibliografía utilizada pude constatar que es la adecuada puesto

que se relac¡ona con los temas abarcados dentro de la investigacÍón.

En consecuencia, cons¡dero que el documento revisado se ajusta a los requerim¡entos

científicos y técnicos que contr¡buyen a que sean viables las soluc¡ones dé esta

problemática jurídica abordada por la bachiller: ELVIRA RAFAEL SOLANO DE MORA,

abonando en su d¡scus¡ón profesional, técn¡ca y c¡entífica. Por ¡o que considero que la

bachiller ponente utilizó la métodología y técnicas de ¡nvestigación adecuadas, que la

redacción, las conclusiones, recomendaciones, y bibliografía ut¡lizada, 50¡ congruentes

con los temas desarrollados dentro de la investigación, es por ello que al haberse

cumpl¡do con los requ¡s¡tos establecidos en elArtí del Normativo para Elaboración

de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juríd¡ Examen General Público,

resulta procedente el presente DICT do el trabajo de tesis

asesor¿do V para que se pueda continuar ponda.

Atentamente,

$i5.r':i-.n/4-Átmr
at¡a rttdtltat ¡Janh Ufenirla
\ ABOCADO Y OrAflf} l}'

FAVORABLE ¿

n eltrámite que



¡ACIJLIAD D' CJ¡NCIAS
]URiI}lCAS Y SOCIAI,ES

ciudtd Univettilúia, zúa 12

GU'\7'LMALA, C.A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURfDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 02 de julio de 2012.

Atentamente, pase al LICENCIADO GAI\4ALlEL SENTES LUNA , para que proceda a revisar el
trabajo de tesis de la estudiante ELVIM RAFAEL SOLANO DE |ORA, intitutado:,INCOHERENCIA ENTRE FL SIGNIFICADO LÓGICO DE LA FIGURA PENAL AGRESIÓN
SEXUAL Y LOS ELEIV1ENTOS OBJETIVOS ¡,IATERIALES VIOLENCIA FiSICA O
PSTCOLOGfCA".

Me permito hacer de su conocimiento que está facultado parc rcalizat las modifcac¡ones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigación, asimismo, del título del trabajo de
tesis. En el d¡ctamen correspondiente deberá cumplir con los requ¡s¡tos establecidos en el
Adículo 32 del Normativo para la Elaboración de Tesis de L¡cenc¡atura en Ciencias Juríd¡cas y
Sociales y del Examen General Público, el cual establece: "Tanto el asesor como el rev¡sor de
tesis, harán constar en los dictámenes correspond¡entes, su opinión respecto del contenido
científco y técnico de la tesis, la metodo¡ogía y técnicas de investiqación ut¡lizadas, la
redacción, los cuadrcs estadísticos s¡ fueren necesarios, la científica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibl¡ografía util o desaprueban el
trabajo de ¡nvestigación y otras considemciones que est¡m

DR. BO AI\,4ILCAR MEJiA
JEFE LA UNIDAD AS

cc.Unidad de Tesis
BAI¡O/iyr.

,st ap



I-ICENCIADO GAMALIEL SENTES LUNA

sentesluna@gmai¡.com

Guatemala, l6 de jul¡o de|2012.-

Dr. Bone¡ge Amilcar Mejia Orellana

M.A Luis Efraín Guzmán Morales

Jefe de Unktad de Asesoria de Tes¡s

Facutbd de cie¡cias Jürídicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala.

Su Despacho.

Dr. Mej¡a:

En foma atenta me di.i¡t a uste4 ga iñdrBb qrE p.ocdí a reüsar el trabajo de

tesis de la bachiller ELVIRA RAFAEL SOLANO DE MORA' ¡ntitulado

1NCOHERENCIA EITRE EL SIGNIFICADO LÓGICO DE LA FIGURA PENAL

AGRESIÓN SEXUAL Y LOS ELEMENIOS OB'ETÍVOS MATERIALES VIOLENCIA

FíS|CA o PSICOLÓGICA" y ñe es grato opinar a usted lo siguiente:

l) El tema de investigación desa.rolhdo por la bachiller ELVIRA RAFAFL

SOLANO DE MORA" es un t€rna iúídicoFlal efitocado al rnayor problema

que está afectando a la soc¡edad como lo es la violencia iís¡ca y sexual y que

este flagelo se eslá incrementando debi{io al débil sistema de justic¡a penal y

ésle fenómeno de violer¡cia debe p¡eocupar al Estado, pues' su deber es

cumplir con el principio de segu.üiad iurídica consagr¿do en et a.tículo 20- de la

Const¡tuc¡ón Polít¡ca.

ll) Pude comprobar que el tema ¡nvesligado se refiere a principios,

características, doctrinas, ¡nstih¡ciones y leyes sustant¡vas y adietivas

¡ndispensables para su ¡nterprdación, irdegracón y aplicac¡ón a Gasos

concrelos y que la ponertre se apoyó en el método analítico-sintéüco,

inductivo-deductivo y d¡aléctico.

--.r.,.r\rnideri t'1. zona l ijdllicro iriec]uii\'o 3cr ni\ti ()iici ri j'll; ¡cl !!1:-- il
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se nteslunarligm ail conl

El tema desarrollado se ajusta a los requerimientos que determinan desde

su perspeciiva la conexión entre el s¡stema dogmático y el s¡stema social

general que justifican las soluc¡ones a los problemas jurídicos en temas

sociales como éste en particular.

En relación con el cuerpo de la tesis consideré que la redacción fue

adecuada altema investigado en virtud que se conceptualizó en teorías y a

sistemas ontolog¡cistas que deben recuÍir al objeto de las normas y a su

naturaleza prejur¡dica para determinar el contenido de los conceptos.

Respecto a la redacción de las conclusiones y recomendaciones llenan su

cometido porque son los problemas encontrados en elArtículo 173 B¡s del

Código Penal por la bachiller Elvira Rafael Solano de Mora congruentes

con los temas desarrollados dentro de la invest¡gación realizada.

En la bibl¡ografía util¡zada. la bachiller utilizó los Iineamientos y elementos

previstos en el instructivo como lo es la sangrÍa francesa así como la

metodología y técnicas de investigación son adecuadas debido a que está

relacionada con los temas abarcados dentro de Ia investigación.

Concrelamente el trabajo de tes¡s abordada por la bachiller: ELVIRA RAFAEL

SOLANO DE MORA cumple con los requisitos establecidos en el Artículo 32

del Normativo para Elaboración de Tesis de Licenc¡atura en Ciencias Jurídicas

y Sociales y del Examen General Público, por lo que resulta procedente el

extender el presente DICTÁMEN FAVORABLE aprobando el trabajo de tes¡s

revisado para que continué el trám¡te respectivo.

Atentamente,

Ir)

tv)

v)

vt)

;,':r. {c¡id¡ í5'r3, rona r licliticio Ljcculiro 3er nilcl .-.rlicinir 135.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURÍDICAS Y SOCIALES. GUATEMAIA, 11 dE
octubre de 20'12

Con vista en los dictámenes que anteceden, se autoriza la impresión del trabajo de tesis de la

estud;ante ELVIRA RAFAEL SOLANO DE MOM, titulado INCOHERENCIA ENTRE EL

stcNtFtcADo Lóctco DE LA FTGURA PENAL AGRESIóN SEXUAL y Los ELEMENToS

oBJET|VOS |VIATERIALES V|OLENC|A FIS|CA O PSTCOLOGíCA. Aftícutos: 31, 33 y 34 det

Normativo para la Elaboración de Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales y del

Examen General Público.
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Elegí este tema porque me enteré en mi comun¡dad y a través de los medios de

comunicación que los delitos de agresión y üoladón sexual se han incrementado en gran

número principalmerte en la niñez y addescencia y que la reforma al Código Penal,

hecha a través del Decreto $2009 del Congreso de la República de Guatemala fue déb¡l

e ¡neficaz y considero que el Art¡culo 173. Bis del Código Penal, representa un problema

para la administración de justicia tanto para el fiscal que üene que aportar medios de

prueba legal, útil, objet¡va y pertinente para la imputación objetiva, como palz¡ eljuez que

liene que valorar la prueba y dictar una senbncia congruente en base a las pruebas

presentadas por la fiscalia.

El problema radica en que la üolencia fisica o ps¡cológica no pueden desaparecer de

esta f¡gura penal tal como lo pretende el segundo párrafo del mencionado Afiículo, porque

forman parte de la agresión y son elementos ¡ndispensables para su tipifcación y uno de

los princip¡os que ¡nforman al derecho en su coniunto, ¡o es el princ¡pio de seguridad

jurídica que consagra el Artículo 2o. de la Constitución Política de la Repúbl¡ca de

Guatemala, garantiza enbe otros deberes del Estado, la justicia, seguridad y libertad las

cuales consistren en la confiarua que deposita el ciudadano en sus autoridades dentro de

un Estado de derecho.

La presente ¡nvestigación tiene como objeto princ¡pal y esencial señalar

fundamentalmente que elAltídio 173 Bis del Código Penal es incoherente, contradictorio

e inteligible en su segundo párrafo; porque paftr que se pueda lip¡ñcar este del¡to tiene

que haber una relac¡ón de causalidad que conllevan a un resuttado o a una consecuenc¡a

de acc¡ón u omisión; por lo tar¡to mi hipóbsis es que este Artículo carece de certeza

jurídica y el Estado a través del derecho penal debe proteger a la persona humana a lo

largo de toda su v¡da y aún antes de nacei por tal razón demanda que dicha legislación

sea coherente e inteligible de otra forma se estaría wlnerando la dignidad de la persona,

violando de esa manera una garantía constitucional.

El presente trabajo consb de seis capítulos: En el capitulo l, abordo los temas de las

teorfas de la ley penal y del del¡to como tuentes doctinarias denominado derecho

c¡entífico que endquece el análisis y la comprensién delproblema estudiado, me ocupo

(¡)



de los elemenios oq€divG maHiales $¡e sirven de base para encuadftrt

adecuadamente un hecho delidivo a una fguftr penal; en el capítulo ll, def¡no las

características, principios, sistemas y elementos de valorac¡ón de la prueba,

caracterizando los principios que le sirven al ,uez para i¡rterpretar, irfegrar y aplicar la

norma juríd¡ca como fr.refi€ supletotia; el cap¡tulo tll está enfocado a anal¡zar los

elementos que integran el üpo de agresión sexual en ürtud que el legislador no definió a

que actos se refiere; en el capftulo lV, hago refurenc¡a al análisis delterm¡no ¡ncapac¡dad

vol¡tiva y cognitiva, pues, para que la misma bnga valor probatorio tiene que ser

declarada iudicialmente; el capítulo v me reñero a la pena privativa de libertad prevista

para el v¡ctimar¡o del delito de agfesión sexual, cuando la üclima sea menor de 14 años

de edad; finalmente como parte medular del tema estudiado y hab¡endo utilizado el

método deductivo, es deci¡ de lo geneEl a lo particular, y el analíiico, así como las

técn¡cas de ¡nvestigación doqxnental, como es d eshidio de la Constitución Política de la

República de Guatemala y Código Penal- El capítulo Vl está dedicado a la figura penal

de Agresión S€xual y los elqnentos obieiivos materiales üolencia fs¡ca o psicológica ya

que éstos determinan la tipicidad.

Concretamente con lo expuesb finalizo la preseflte ¡ntroducción con cual pretendo dar las

bases para una reesüucü[ación o reloma del Articulo porque considero que todo el

Artículo t¡ene que ser analizado minuciGa y edE¡.divamente por los congresistas en

conjunto, porque es necesado que las le!¡es cambien pero en beneicio de la sociedad y

de los grupos vulnerables.

(ii)
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l. Teorías de la Ley Penal

1.1. Def¡nición

La teoría de la Ley penal es un conjunto de conocimientos comprobados y

determinados por los jur¡spenal¡stas en el derecho penal y contiene el conjunto de

normas jurídico-penales que describen una conducta ant¡juríd¡ca (del¡ctiva) en la ley

sustantiva.

1.2. Teoría de la aplicación de la Ley Penal

Enrique Bacigalupo, define que el s¡stema de la teoría del delito es: "un inslrumento

conceptual que tiene la finalidad de permit¡r una aplicación racional de la ley a un caso.

En este sentido, es pos¡ble af¡rmar que la teoría del delito es una teoría de la aplicación

de la ley penal. Como tal pretende eslablecer básicamenle un orden para el

planteamiento y Ia resolución de los problemas que implica la apl¡cación de la ley penal,

valiéndose para ello de un método analítico, es decir, que procura separar los dist¡ntos

problemas en diversos niveles o categorías". 1

Desde este punto de v¡sta, la teoría del delito cump¡e con una doble función mediadora.

Por un lado media enlre la ley y la solución del caso concreto, es decir, entre la norma

general, que expresa la valorac¡ón del legislador y la concreción de éste en una norma

lBacigalupo, 
Enrique, Lineam¡entos de la teoría det detito,. pág. 25
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particular que dec¡de sobre el caso concreto. Por otro lado, existe tamOi¿n uí?#

mediación entre la ley y los hechos objeto delju¡cio, pues cada una de las categorías de

la teoría del delito hacen referenc¡a a determinados aspectos del hecho que constituyen

el material objetivo al que se debe aplicar la ley. El ejemplo más elemental en este

sent¡do es el que se refiere a los elementos objetivos o a los elementos subjetivos del

hecho que deben ser considerados para la dec¡sión de un aspecto determ¡nado del

problema por ejemplo: el comienzo de ejecución de la tentat¡va se debe fijar atendiendo

a los elementos objetivos del hecho o a aspectos subjetivos del autor, o a ambos y, en

este caso, en qué med¡da se debe considerar cada uno.

Los d¡st¡ntos conceptos o categorías que componen la teoría del delilo provienen de

una selecc¡ón y general¡zación de los elementos que se repiten en la aplicación de cada

d¡sposición legal que establece un delito. En todo caso es preciso comprobar que

atguien se comportó de la manera prevista en la ley, que este comportamiento no

estaba autorizado en las circunstancias en las que tuvo lugar y que su autor tenía las

cond¡c¡ones personales requeridas para responsab¡lizarlo por la conducta ejecutada; de

esta tripartic¡ón problemática de la apl¡cación de la ley penal surgieron las conoc¡das

categorías de la teoría del delito de origen alemán que hoy des¡gnamos como acción,

tip¡cidad, antijuric¡dad y culpab¡l¡dad.

"El s¡stema actual de la teoría del delito está integrado prácticamente por las m¡smas

categorías que en su origen en el último cuarto del siglo XlX. La acc¡ón, la tip¡c¡dad, Ia

antijur¡c¡dad y la culpabilidad son desde hace cas¡ un s¡glo las categorías básicas del

sistema. De todos modos, la discusión y la polémica en torno a la teoría del delito es y

2



procede del fundamento lóg¡co-normativo de los problemas generados por la apl¡cación

de la ley penal respecto del que el acuerdo es muy estable".2

Lo que se discule se refiere precisamente a la cuestión de la mediación entre la ley y

los hechos que son objeto del juicio, la razón que explica esto es sencillat aplicar la ley

a un caso sign¡fica poner en relac¡ón un pensamiento abstracto la ley y un suceso real

determinado; en consecuencia, se discute sobre cómo se debe establecer el material

de hecho que es preciso considerar en la comprobación de cada categoría y cómo se Io

debe configurar, por ejemplo: para ver¡f¡car si el hecho constituye el supuesto prohib¡do

por la norma, o dicho técn¡camente: la tipicidad, ¿se debe tomar en cuenta solo el

aspecto formal exterior de su comportamiento, es decif, su vinculación causal con una

determinado suceso o, por el contrario, es preciso cons¡derar también lo que el aulor

supo y la direcc¡ón de su voluntad?, esta cuestión estuvo en la base de Ias d¡scus¡ones

que nutr¡eron la polémica entre final¡stas y causalistas que ocupa¡"on el centro de la

d¡scusión científica en los años 50 y com¡enzos de los 60, pero, aun cuando se

respondiera esta pregunta en alguno de los sentidos pos¡bles, siempre quedará en pie

un segundo problema: ¿cómo se deben configurar estos elementos del caso que es

prec¡so cons¡derar en la aplicación de la ley penal al caso concreto? ¿Se debe operar

con conceptos que recepten el ser, en sentido ontológico, de los elementos de! hecho,

o, por el contrario, es necesario un proceso de selección de los elementos prev¡amente

dados desde algún punto de v¡sta normativo?;la dogmática penal entre el ser y el valor

'rc¡a. pág. ze



y es la que en Ia actualidad da lugar a polémica entre una dogmát¡ca antologicista y otra

normativamente del derecho penal. La respuesta a estas cuestlones proviene de lo se

puede llamar la referenc¡as externas del sistema de la teoría del delito; el sistema no

puede ser una creación arbitraria pues su función está determinada por los principios

del estado de derecho, y por lo tanto, la configuración de sus conceptos requiere un

fundamento objet¡vo, dicho de otra manera: los conceptos del sistema t¡enen que refer¡r

estrucluras de pensamiento que permitan una just¡ficac¡ón racional de su contenido.

Cuáles son estas referencias externas u objetivas del sistema, en la ciencia penal

moderna las referencias del sistema han s¡do, por un lado la esencia del del¡to, y por

otro lado, la teoría de los f¡nes de la pena, la elección de uno u otro punto de vista

depende de la teoría de la pena que se adopta."Si se parte de una teoría absoluta de la

pena, en la que la sanción es un f¡n en sí mismo, no es posible considerar los fines de

la pena como un punto de referencia objetivo, las teorías de la pena que le as¡gnan a

ésta la función de alcanzar determinados fines establecen una determinada conexión

entre el sistema dogmático y el sistema social"3.

El sistema puede ser referido al s¡stema soc¡al general como en el caso de la teoría de

la prevenc¡ón general pos¡tiva o a aspectos parciales del sistema o subsistemas, es

decir del individuo en el sentido de la teoría de la prevenc¡ón especial o individual, en

todo caso, func¡onal es todo lo que s¡rva al mantenimiento del s¡stema soc¡al, pero, se

4
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debe subrayar de inmediato, no todo lo funcional es legítimo, dado que funcionalidad y

leg¡timidad son magnitudes diferentes, referidas a su vez a puntos de v¡sta distintos.

Como alternativa al modelo de la un¡dad sistemática de derecho penal y política

criminal, se presenta el modelo funcionalista de la teoría de los sistemas. El punto de

partida de esta visión del sistema de la teoría del hecho pun¡ble es la teoría de la

prevención general positiva, es decir, aquella que sostiene que Ia f¡nal¡dad de la pena

es el mantenimiento estabilizado de las expectat¡vas sociales de los ciudadanos. Estas

expectativas son el fundamento de las normas, o sea de los modelos de conducta

or¡entadores del contacto social. La pena consecuentemente tiene la función de

contradecir y desautorizar la desobediencia de la norma; el derecho penal, por lo tanto

protege la validez de las normas y esta validez es el bien Jurídico del derecho penal.

Por lo tanto, el s¡stema de la teoría del del¡to se deberá apoyar en la esenc¡a del del¡to

como acción humana que infringe una norma y requiere una pena justa. Ello da lugar a

los sistemas ontologicistas, que deben recurrir al objeto de las normas y a su naturaleza

pre-juríd¡ca para determinar el contenido de los conceptos del sistema pues, la esencia

del conocimiento no es la producción del objeto, sino la aprehensión de un ser previo e

independiente- del objeto conocido.

Es preciso señalar que tampoco resulta un fundamento objetivo adecuado del sistema

las defin¡c¡ones conslitucionales del Estado, ante todo porque ello sólo sería posible si

el Estado democrático de derecho admitiera una única teoría de la pena, pero esto no
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son incompatibles con el Estado social de derecho.

'l-3- Teoría del del¡to

"La Teoría del delito es la ciencia que estudia el delito; además es una lnstitución

conceptual y metodológica de conoc¡mientos comprobados y determinados por los

doctos versados en mater¡a penal y nos s¡rve para determinar si una conducta es o no

delito; nos provee los elementos que la integran, nos facilita Ia metodología y la técnica

para establecer s¡ la conducta es delictiva y para determinar la pena a ¡mponer y. sí

efectivamente es el t¡po penal que defin¡ó el legislador. La teoría del delito se convierte

en un instrumento para el f¡scal, juez y defensor. La teoría del delito se ocupa de las

característ¡cas comunes que debe tener cualqu¡er hecho para ser cons¡derado delito".4

1.4. Método analít¡co de la teoría del delito

Enrique Bac¡galupo, analiza que: "La teoría del delito procede mediante un método

analít¡co que descompone el concepto de delito en un sistema de categorías juríd¡cas

que faciliten la apl¡cación de la ley penal por parte de los tribunales. De esta manera,

la Teoría de Delito rechaza como adecuada a su función una apreciación total o global

del hecho. La af¡rmación de que un determinado suceso protagonizado por un autor es

un delito dependerá no de una intuición total, sino de un análisis que permita comprobar

cada una de las notas correspondientes al concepto de delito. La elecc¡ón de un

a 
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método analítico se vincula con la supos¡ción de una mayor seguridad en la apltcactiiil""!/

de la ley penal y por lo tanto de una mejor realizac¡ón del principio de legalidad'.5

¿Qué es para un jurista una perturbac¡ón grave del orden soc¡al? con esta pregunta se

abre toda elaborac¡ón de una teoría juríd¡ca del delito. Ante todo una perturbac¡ón

grave del orden soc¡al que pueda ser objeto de una respuesta penal es sólo aquella

llevada a cabo por un sujeto responsable. Las perturbac¡ones graves del orden soc¡al

cuyo autor no es responsable no tienen por respuesta una pena s¡no solo una medida

de seguridad. En el derecho penal de un Estado Democrát¡co de Derecho, la

perturbación del orden social requiere ante todo que el autor haya actuado en un

sentido social objetivo, partiendo de estos presupuestos, el primer elemento del delito

para los fines de una teoría cuya meta sea la aplicac¡ón de la ley, es la infracción de

una norma. Una norma es una orden del legislador. No debes matar, no debes

apoderarte de cosas ajenas, etc. La extens¡ón que debe darse a este elemento del

delito, depende como se conc¡ba la función del derecho penal dentro de la sociedad;

por otro lado puede considerarse que al derecho penal sólo le ¡mportan las infracc¡ones

de una norma s¡ con ella se les¡ona un interés soc¡al merecedor de protección (bien

juríd¡co protegido), de acuerdo con ello el derecho penal no obraría m¡entras no se

hubiera producido por lo menos un pel¡gro para un b¡en jurídico proteg¡do; las

infracciones de una norma que no resultaren pel¡grosas para un bien jurídico o que no

alcanzatan a provocar una les¡ón del mismo no serian relevantes como presupuesto de

una pena.

s 
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El punto de vista alternat¡vo considera que las infracciones de una nor^^, "ui)i!-'-'/
incumplimiento está amenazado con una pena, será relevante y justif¡cará la

¡ntervenc¡ón del derecho penal. Los partidar¡os de esta concepción entienden que la

func¡ón del derecho penal es la protección de bienes jurídicos, pero reaccionando ya

frente a las acciones disvaliosas (acciones que lesionan normas). La diferencia que se

desprende para la práctica de es dos concepciones puede verse con toda claridad en

los casos de las llamadas tentat¡vas ¡nidónea. Se dice que una tentativa es in¡dónea

cuando el autor que quiere la realización de un del¡to, no lo puede consumar porque el

medio u objeto que utiliza o el objeto sobre el que d¡rige su acción no permit¡rán que se

produzca el resultado perseguido. Por ejemplo: el autor quiere matar a otro y creyendo

ponerle veneno en la sopa, le pone azúcar (medio inidóneo) el que toma la sopa con

azúcar no estuvo en peligro de muerte. Los partidarios dicen que solo son relevantes

para el derecho penal aquellas acciones que infr¡ngen una norma s¡ por lo menos ponen

en pel¡gro el bien.jurídico protegido, se inclinan en estos por la punibilidad, es decir por

no adm¡tir la ex¡stencia de una perturbación grave del orden social.

Por el contrario, qu¡enes siguen el segundo punto de v¡sta al derecho penal deben

importarle ya las acc¡ones que ¡nfringen una norma aunque no lleguen a poner en

pel¡gro el bien jurídico proteg¡do, no tienen dificultad alguna para admitir aquí la

punib¡lidad, o sea, la existenc¡a de una perturbación grave del orden social; hay buenas

razones para cons¡derar que este último punto de vista debe merecer preferenc¡a, todo

autor de una tentativa exterioriza una voluntad crim¡nal que no llega a les¡onar un bien

jurídico solo por casualidad y por ello no hay razón para que el derecho penal decline

entrar en acc¡ón para ratif¡car la vigenc¡a de la norma.



bien mandan hacer determinados comportamientos. Las prohlbiciones se ¡nfringen

mediante acciones posit¡vas, no haciendo lo ordenado, es decir om¡tiendo los

mandatos, por este motivo las perturbac¡ones graves del orden social puede conslituir

tanto en hacer lo prohibido como en no hacer lo ordenado por las normas juridicas; a

estas formas de la infracción de las normas corresponden los delitos de comisión y los

de omisión respectivamente. La infracc¡ón de las normas, por otra parte, puede tener

lugar en forma voluntaria (el autor quiere rcalizar el hecho que ¡nfr¡nge la norma) o no

voluntaria, pero expresando el desprecio del autor por los bienes que las normas

protegen (el autor no se comporta con el cuidado exigido para evitar la lesión de bienes

jurídicos). En primer supuesto se habla de delitos dolosos, mientras que en el segundo

se habla de delitos culposos.

"Pero la comprobación de que un hecho es lo opuesto a lo ordenado por la norma no

es suficiente para afirmar que estamos en presencia de una perturbación grave del

orden social, se requiere de un segundo análisis o elemento para establecer si tal

hecho está o no autorizado"6. Ello supone que junto a las normas, e

independientemente de ellas, ex¡sten autorizaciones o perm¡sos para realizar acciones

que de otra manera ¡mportarían una grave lesión del orden jurídico. Así por ejemplo

matar a otro es un comportamiento contrario a la norma que ordena no matar, sin

embargo la muerte del otro es necesaria para repeler una agresión antijuríd¡ca del

6 l¡i¿. páo. +l
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mismo, estará autorizada por la defensa legítima; tamb¡én la autorización para realizaF*

una acción proh¡bida o para om¡tir una acción mandada puede provenir de¡ estado de

necesidad.

Por lo tanto, una perturbac¡ón grave del orden social se dará cuando se real¡ce una

acción contrar¡a a una norma jurídica y no autorizada por un autor responsable.

El tercer elemento, en consecuencia, ya no se refiere al hecho sino al autor, el autor

debe ser responsable ante el derecho penal; en otras palabras el que pudo no cometer

el delito porque sabía del sign¡ficado de su comportamiento y tenía la posibilidad de

comportarse de acuerdo con las normas del ordenamiento jurídico. De todos modos,

hay una serie de s¡tuaciones previstas en las leyes penales en las que se excluye la

responsabilidad del autor de una acción contrar¡a a una norma y no autorizada a pesar

de que éste hubiera podido motivarse de otra manera; en tales casos se t¡ene en

cuenta que las consecuencias que se hubieran der¡vado para el autor del cumplimiento

de la norma serían de tal manera perjud¡ciales para el mismo, que no le es exig¡ble

soportarlas, tal es el caso del náufrago que le qu¡ta a otro más débil un madero que sólo

puede salvar a una persona.

La Teoría del Delito procura, de acuerdo con lo expuesto, dar respuesta a tres

cuest¡ones d¡ferentes, pero que en conjunto perm¡ten afirmar la existencia de un del¡to

con miras a la apl¡cación de la ley, en este sent¡do la teoría del delito tiene un carácter

claramente instrumental y práctico es un instrumento conceptual que perm¡te aplicar la

ley a casos concretos. La Teoría del Delito trata de dar una base científica a la práct¡ca

10



de los juristas del derecho penal proporcionándoles un sistema que permita |;'""'r'-$

aplicación de la ley a los casos con un considerable grado de seguridad; el grado de

seguridad, sin embargo, no es absoluto, el jurista del derecho penal t¡ene que asumir

que la teoría del delito no puede eliminar totalmente la inseguridad que está implíc¡ta en

la tarea de trasladar al caso concreto lo dispuesto en general por el texto de la ley.

S¡ resumo ahora lo dicho puede af¡rmarse que la teoría del del¡to trata de responder tres

preguntas: ¿Es el hecho cometido el prohibido por la norma? (tipicidad), si es el

prohib¡do por la norma, y lo h¡zo (antüuricidad), ¿estaba en las circunstancias en que lo

rcalizo aulorizado?, ¿Es responsable el autor del hecho prohib¡do y no autorizado?

(culpabilidad).

Como puede verse las dos pr¡meras preguntas se refieren al hecho, es decir a la acción

(o a la om¡sión), mientras que la última se relaciona con el autor de la acción; hecho

prohibido y no autorizado se designa con el término ¡líc¡to (frecuentemente también con

la expresión injusto).La respuesta a las tres preguntas es el desarrollo de la teoría del

delito y más aún, de toda teoría del delito. La primera pregunta se contesta mediante Ia

teoria del tipo penal y la tipicidad. El tipo penal es la descr¡pción contenida en la ley de

una acc¡ón conlraria a una norma y la tipicidad es la característ¡ca de una acc¡ón

efectivamente realizada de subsumirse bajo el tipo penal. La segunda pregunta se

contesta mediante la teoría de la antijuric¡dad. Esta teoria trata de estab¡ecer en qué

casos una acción es típica (contraria a una norma) está justificada o autorizada; y si Ia

acción concreta que se juzga pertenece a esos supuestos. La últ¡ma pregunta se

'11
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responde mediante la teoría de la culpabil¡dad, que determina bajo qué condiciones el 
- *

aulor de una acción prohibida típ¡ca y no autorizada (antijuríd¡ca) es responsable.

"La c¡encia del derecho penal ha llegado a la conclus¡ón que el concepto del delito

responde a una doble perspectiva que recae sobre un hecho o acto humano y como

un juic¡o de desvalor que se hace sobre el autor de ese hecho.'7

La teoría finalista de ¡a acción y la teoría del delito apoyado en ella d¡f¡ere de la teoría

causal de la acción y su correspondiente teoría del delito en la manera e concebir los

problemas de la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad. Esta polémica ocupó gran

parte de las opiniones mayor¡tarias se incl¡nan por la teoria finalista o mejor dicho por

un s¡stema cuya fisonomía coinc¡de con el elaborado por los representantes de la teoría

f¡nal¡sta de la acc¡ón. La d¡ferencia enlre una y otra teoría reside en los siguientes

punlos; causalistas y f¡nal¡stas tratan el problema del dolo (voluntad de realizac¡ón de la

acción) en momentos diversos; los causalistas lo hacen en la culpabi¡idad y los

finalistas en el tipo penal de los delitos dolosos. Causalistas y finalistas tratan de

manera diferente el problema de la conciencia de la antüuricidad; los finalistas lo tratan

como una cuestión de la culpabilidad independ¡ente del dolo; Ios causal¡stas como una

parte del concepto de dolo; causalistas y final¡stas tratan de manera d¡ferente el del¡to

culposo, mientras los causalistas entienden que todos los elementos de la culpa

corresponden a la cueslión de la culpabilidad, los final¡stas p¡ensan que la infracción del

7 
[¡uñoz, ob. cit. Pás.2
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deber de cuidado que caracteriza a la culpa o negl¡genc¡a es un tema qu" duüÉt'*'-t'

abordarse ya en la cuestión de la tipic¡dad.

Resumiendo la teoría del del¡to establece ante todo un orden en el que deben tratarse

los problemas de la aplicac¡ón de la ley sustantiva a un caso concreto y además una

respuesta a esos problemas que representan; las respuestas presuponen una

concepción general del delito, de la norma, de lo ilícito, de la acc¡ón y de la

responsabilidad penal. S¡n estos presupuestos de carácter sustantivo no podría

interpretarse la ley y aplicarla adecuadamente a un caso concreto.

La teoría del delito cumple también una ¡mportante función con relación al estado del

derecho. Este presupone no sólo la existencia de un poder legislativo eleg¡do por

sufrag¡o universal, s¡no también un poder judicial que aplique el derecho racionalmente

de tal forma que la teoría del delito contr¡buye a la racionalidad de la aplicación del

derecho penal proporcional un suporte significadito para la práctica judicial del estado

de derecho y a su vez brinda un punto de referencia para la crítica de las desv¡aciones

de la práctica jud¡cial respecto de los principios del estado de derecho.

"Este último aspecto ha sido frecuentemente desconocido sobre todo por los

cr¡minólogos part¡darios de análisis poco matizados de la ciencia del derecho penal, en

otras palabras, la teoría del delito pers¡gue la obtención de soluciones de las cuestiones

penales en forma legítima".8

3 Bacigalupo, Ob. Cit. Pág.47
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El delito

"Desde un punto de vista pre jurídico el delito es una perturbación grave del orden

social pero un concepto como éste no resulta adecuado a los fines de la Teoría del

Delito; este tiene por objeto proporc¡onar los instrumentos conceptuales que permitan

establecer que un hecho real¡zado por un autor es precisamente el m¡smo hecho que la

ley prevé como presupuesto de una pena".e Para alcanzar esta meta la teoría del delito

procede mediante un método analítico."Desde el punto de vista jurídico, del¡to es toda

conducta que el leg¡slador sanciona con una pena y es una consecuencia del princip¡o

nullum crimen sine lege que r¡ge el derecho penal".10

Estas defin¡c¡ones juridicas del delito resume un punto de v¡sta compartido por casi

todos los trabajos científicos modernos; las diferencias entre unas y otras defin¡ciones

del del¡to no son sustanciales, sin embargo, es posible concebir los problemas y las

soluciones de la tipic¡dad, la antijur¡c¡dad y la culpab¡lidad de diferentes manera; los

autores decidieron conocer las perspectivas de alumnos, docentes, d¡rect¡vos y equipos

de orientación escolar, acerca de la violencia y el delito. En las escuelas sí existe la

violencia y esto se demuestra mayormente con peleas; entre las s¡tuaciones que

provocan esto, está en alguien que actúe de manera incorrecta, por otro lado expertos

aseguran que para comprender en qué consiste el del¡to se tiene que ver primero la

ntia. 
eag. az

lolvuñoz,ob. c¡t. Pág. 1
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adolescenc¡a del sujeto, pues este seria el factor más ¡mportante en la vida de una

persona.

El delito no t¡ene ninguna edad en específico. Esto es un tema que no se debe mezclar

con ningún t¡po de edad, no hay que decir que la adolescenc¡a o la niñez son puntos

importantes para el delito de un hombre, pues esto no tiene nada que ver, mientras

tanto otros op¡nan que la justicia juven¡l es injusta, puesto que los derechos de los

adolescentes están en segu¡r las reglas y abandonar, en otras palabras, su

adolescencia. La justicia debe est¡mular el camb¡o de conducta, ayudar a éstos a

sentirse responsables de sus actos y a comprender el efecto que tienen sobre los

demás, se debe crear una serie de ayudas para estos adolescentes y cambiar estas

¡nfracciones que se toman contra los niños y adolescentes como si fuese un adulto; la

adolescencia neces¡la mucho más que just¡c¡a, sino ayudas y or¡entaciones que ayuden

a estos a salir de los problemas. Pueden ser muchas las causas que pueden ocasionar

esta acción en la juventud. Yo sug¡ero que un adolescenle o n¡ño que comete un delito

se debe intemar en un centro de rehab¡l¡tac¡ón especial y no juzgarlo en el

procedim¡ento penal de menores, sino por el contrario esperar que éste cumpla la

mayoría de edad para juzgarlo como adulto en el fuero común.

El tratadista J¡ménez De Asúa considera que: "delito es un fenómeno sociológicamente

anormal, un mal aislado o algo excepc¡onal y que tanto el del¡to como la delincuenc¡a

son manifestaciones de desorganización social o de patología social; el delito y la

delincuenc¡a no son conceptos separables, ambos constituyen un fenómeno normal, ya

que la criminalidad refleja las características sociales, económicas, culturales y demás

15



propias de Ia sociedad en que ésta se manifiesta, es preciso hablar

causas y faclores como un proceso complejo a lo que le denom¡nan

unmrnologtcas.
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"-,/de conducta,

"desviaciones

"El delito es el prototipo de desv¡ac¡ón; es Ia v¡olación de una norma que ha sido

codif¡cada en la ley y está respaldada por la autoridad del Estado. Es considerado una

desviación cr¡minal y term¡na en sanciones formales como el arresto y prisión". 12

El control social opera a través de las sanciones por violación a las normas, ante esta

realidad se hace necesaria la conformac¡ón de un idear¡o social que vincule

orgánicamente a la sociedad en un proyecto que de alguna manera garant¡ce el orden

social. La sociología del delito nos ofrece los elementos teór¡cos para abordar la

realidad social y proponer acciones que permitan transformar el escenar¡o de

¡nseguridad por uno de orden social que impulse la dinám¡ca soc¡al hac¡a el país que

todos sueñan.

Crimen y delito son términos equivalentes. Su diferenc¡a radica en que del¡to es

genérico, y por cr¡men se entiende un delito más grave oi en ciertos países, un delito

ofensivo en contra de las personas. Tanto el delito como el cr¡men son categorías

presentadas habitualmente como un¡versales; sin embargo los delitos y los crímenes

son def¡nidos por los distintos ordenamientos jurídicos vigentes en un lerr¡torio o en un

¡ntervalo de tiempo, matar a otro es cast¡gado como hom¡cidio sólo bajo estrictas

rr Jjménez de Asúa, Luis, La ley y el delito, pág. 177
f Gil, Rosa¡io y Paiz, carlos. Soc¡ologia. pág.370
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condiciones: que no se mate en una guerra, que no se male ejerciendo una profesión

(médicos, enfermeros, pol¡cías, jueces, ministros de defensa), o que no se mate en

legítima defensa y segurldad. Por otro lado, ex¡sten del¡tos y crímenes considerados

internacionales, como el genocid¡o, la pirateria naval, el tráf¡co de personas, etc. Pero

un crimen que no es castigado es solamente un reproche moral injurioso.

1.6. Delito consumado

EI del¡to es consumado, cuando concurren todos los elementos de su tipificación. Los

jurisconsultos De lvlata Vela y De León Velasco definen: "que si se han real¡zado

voluntar¡amente todos los actos prop¡os del delito y se configuran los elementos que lo

¡ntegran, lesionando o pon¡endo en peligro el bien jurídico objeto de protección penal,

entonces el delito se considera consumado y se sanciona de acuerdo al artículo 62 del

Código Penal".13

1.7. Ob¡eto material personal del del¡to

El objeto material está determinado por las personas, an¡males o cosas, sobre las que

recae la acción delictiva; el objeto jurídico lo const¡tuye el bien jurídicamente protegido

por el Estado en cada tipo penal (figura del del¡to), y el sujeto pasivo es el titular de

estos b¡enes juríd¡camente protegidos o tutelados por el Estado; resulta importante

delim¡tar cada uno de ellos.

13 
De l¡ata Vela, José Francisco y De León velasco, HéctorAníbal. Derecho Penal Guatemalteco. pág. 145
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"Es toda persona fis¡ca, viva o muerta, conscienle o inconsciente a la que se ref¡e

comportamiento típico de la cual se concreta el b¡en juríd¡co tutelado".la

1-8- Clasificación de los delitos

Por las formas de la culpabilidad:

a) Doloso: el autor ha quer¡do la rcalización del hecho típico. Hay coincidenc¡a

entre lo que el autor hizo y Io que deseaba hacer.

b) Culposo o imprudente: el autor no ha querido la realización del hecho típ¡co. El

resultado no es producto de su voluntad, sino del ¡ncumplim¡ento del deber de

cuidado.

Por la forma de la acc¡ón:

a) Por comlsión: Surgen de la acción del autor. cuando la norma prohíbe realizar

una determinada conducta y el actor ¡a realiza.

b) Por omisión: Son abstenc¡ones, se fundamentan en normas que ordenan hacer

algo. El delito se cons¡dera realizado en el momento en que debió realizarse la

acción omitida.

c) Por omisión prop¡a: Están establecidos en el Código Penal, los puede realizar

cualquier persona, basta con omitir la conducta a la que la norma obl¡ga.

14 Ossorio, l\,4anuel, D¡ccionario c¡enc¡as políticas ysoc¡ales. pá9. 1018
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d) Por om¡sión ¡mpropia: No están establecidos en el código Penal. e" po"iii!''"'dl

mediante una om¡s¡ón, consumar un delito de comisión (delitos de comisión por

om¡sión), como consecuencia el autor será reprimido por la realización del tipo

legal basado en la prohibición de reaiizar una acción posit¡va. No cualqu¡era

puede cometer un delito de omisión impropia, es necesario que quien se

abst¡ene tenga el deber de ev¡tar el resultado (deber de garante). Por ejemplo: la

madre que no alimenta al bebe, y en consecuenc¡a muere, es un delito de

comisión por om¡sión.

Por la cal¡dad del sujeto act¡vo:

a) Comunes: Pueden ser realizados por cualquiera. No mencionan una calificación

especial de autor, se refieren a él en forma genérica.

b) Especiales: Solamente pueden ser cometidos por un número lim¡tado de

personas: aquellos que tengan las características especiales requer¡das por la

Iey para ser su autor. Estos delitos no sólo establecen la proh¡bic¡ón de una

acc¡ón, sino que requ¡eren además una determinada cal¡ficación del autor. Son

delitos especiales propios cuando hacen referencia al carácter del sujeto por

ejemplo: el prevaricato, que sólo puede cometerlo quien es juez. Son delitos

espec¡ales ¡mprop¡os aquellos en los que Ia calif¡cac¡ón específlca del autor

opera como fundamento de agravación o atenuación. Verbigracia la agravac¡ón

del homicidio cometido por el ascendiente, descendiente o cónyuge. Por la

forma procesal son:

19



c) De acción pública: Son aquellos que para promover

los tribunales jurisdiccionales y dirigir la ¡nvestigación

previa.
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su persecución penal ante

no requieren de denuncia

d) Depend¡entes de instanc¡a privada: Son aquellos que no pueden ser perseguidos

de oficio y requ¡eren de una denuncia inicial.

e) De instanc¡a pr¡vada: Son aquellos que además de la denunc¡a, el denunciante

debe proseguir dando impulso procesal como querellante.

Por el resultado pueden ser:

a) lvlateriales. Exigen la producción de determinado resultado. Están integrados por

la acción, la ¡mputación objetiva y el resultado.

b) Formales. Son aquellos en los que la realización del t¡po coinc¡de con el último

acto de la acción y por tanto no se produce un resultado separable de ella. El t¡po

se agota en la real¡zac¡ón de una acción, y la cuestión de la imputación objet¡va

es totalmente ajena a estos tipos penales, dado que no v¡nculan la acción con un

resultado. En estos del¡tos no se presenta problema alguno de causalidad.

Por el daño que causan:

a) De lesión. Hay un daño apreciable del b¡en jurídico. Se relaciona con los delitos

de resultado-

20



b)

objeto, s¡no que es suficiente con que el objeto jurídicamente protegido haya sido

puesto en peligro de sufrir la lesión que se quiere evitar. El peligro puede ser

concreto cuando debe darse realmente la posibilidad de la lesión, o abstracto

cuando el tipo penal se reduce simplemente a describ¡r una forma de

comportamiento que representa un pel¡gro, s¡n necesidad de que ese peligro se

haya verif¡cado. (Cuando la acción crea un r¡esgo determ¡nado por la ley y

objetivamente desaprobado, indistintamente riesgo o peligro afecte o no el objeto

que el bien jurídico protege de manera concreta).

1.9. Elementos positivos del delito

Los elementos positivos del delito son se¡s:

A. La acc¡ón o conducta humana

"Las normas del derecho penal tienen por objeto acc¡ones humanas se refieren

tanto a la realización de una acc¡ón en senlido estricto (como comportamiento

activo) como a Ia omisión de un comportamiento delerminado. El concepto de

acción es común también a la realización de una acc¡ón dirigida a la lesión del bien

jurídico y la que se lleva a cabo sin esa dirección, pero sin el cuidado debido".15

lsBacÍsalupo. ob. cit. Pás.57
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elementos que determ¡nan la relevancia de un comportam¡ento humano para el

derecho penal. Es este sentido el concepto de acción establece las formas de

determinación de un suceso por parte de un ser humano, por lo que no puede ser

sino una abstracc¡ón, que debe de entenderse por Ia determ¡nación relevanle para

lo ¡líc¡to de un suceso, dependerá precisamenle del concepto de ¡lícito que se

adopte. A diferencia de lo que se pensaba en los años de la gran discusión en

torno a la teoría final¡sta de la acción, es el concepto de ilicito el que determina qué

elementos constituyen circunstancias relevanles para este juicio. Un concepto

causal de lo ilícito tendrá una teoría causal de la acc¡ón, por el contrario, un

concepto personal de lo ilíc¡to requerirá un concepto de acción que no se ident¡fique

con la mera causación del resultado.

El jurispenalista l\iluñoz Conde define la acción como: "un comportamiento

depend¡ente de la voluntad humana con la intensión de lograr el resultado previsto y

la voluntad impl¡ca siempre una final¡dad; el contenido de la voluntad es s¡empre

algo que quiere alcanzar, es dec¡r, un fin, ¡a acc¡ón es siempre el ejerc¡cio de una

voluntad final".16

La dirección final de la acción se realiza en dos fases una ¡nterna y otra externa;

ambas fases de la acc¡ón es lo que se ha conocido como itercr¡min¡s, es decir el

camino del crimen hasta su realización final

16 [,,Iuñoz, ob. c¡t. Páq. 9
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Fase interna: Ésta ocurre siempre en la esfera del pensamiento del autor, en donde -"

se propone la realización de un fin. Para llevar a cabo el f¡n selecciona los medios

necesarios; la selección sólo ocurre a partir de la finalidad; cuando el autor está

seguro de lo que quiere, decide resolver el problema de cómo o qu¡ere. En esta

fase se toma en cuenta también los efectos contaminantes que van unidos a los

medios para la real¡zación del f¡n; y una vez los adm¡te como se segura a probable

producción los realiza tales efeclos pertenecen a la acción,

Fase externa: Después de Ia realizac¡ón ¡nterna el autor real¡za la actividad en el

mundo externo; ahí pone en marcha conforme a su fin sus actividades, su proceso

de ejecuc¡ón del acto. La fase externa del itercriminis, comienza cuando el sujeto

act¡vo exterioriza la conducta tramada durante la fase interna, en este momento

pr¡ncipia a atacar o a poner en pel¡gro un bien jurídico protegido, a través de su

resoluc¡ón criminal manifiesta.

Ausenc¡a de acc¡ón. Los reflejos o movimientos instint¡vos no constituyen acción,

pues, tales movim¡entos no están controlados por la voluntad ejemplo: quien tiene

una convulsión epiléptica y como consecuencia de ello causan un daño, no tiene la

voluntad puesta en ello.

Estados de inconsciencia. La situación de un sonámbulo por ejemplo se puede

realizar actos que no dependan de la voluntad y en consecuencia no hay acción,
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penalmente relevante. Es pos¡ble también hablar de un estado de inconsciencia en

el hipnot¡zado.

La tip¡c¡dad, antüuricidad y la culpabilidad como elementos normativos del delito y son

los encargados de circunscribir dentro del cuadro puramente fáctico que el de¡ito

merece una sanción; los factores hipotéticamente casuales del suceso quedan fuera

de la consideración jurídico penal sino se les puede conectar al resultado producido

como conditio sine qua non (equ¡valencia); en el anál¡s¡s de la acción hay que

entender a la eficacia ¡ntrínseca de la condic¡ón para producir en abstracto la

consecuencia dada (causalidad adecuada).

Yo analizo que si unen ambas teorías se demuestra que en los elementos subjetivos

mater¡ales va la acción y en la acción va la voluntad y si el agente se propone un fin y

lo logra, esa acción lleva dolo y en el Artículo 173 Bis del Código Penal, al eliminar los

elementos subjetivos materiales se entiende que el sujeto act¡vo solo con ver al

sujeto pasivo comete el delito de agres¡ón sexual y con ver no se agrede sólo se

intim¡da, se acosa mentalmente.

B, Relac¡ón de causalidad

En los delitos de resultado siempre hay una relación de causalidad entre acc¡ón y

resultado, es decir, una relac¡ón que permite, en el ámb¡to objetivo, la imputación

del resultado producido, al autor de la conducta que lo causa. O sea que la

relación entre acción y resultado se denomina ¡mputación objet¡va.

24



,l'i'$11¿Í\.l¡. 
-_ 

ir,\3; !¿(ift¡i¡::l-.?; I
El Artículo 10 del Cód¡go Penal regula: Los hechos previstos en las figuras -

del¡ctivas serán atribu¡dos al imputado, cuando fueren consecuencia de una acción

u omisión normalmente idónea para producirlos, conforme a la naturaleza del

respectivo delito y a las c¡rcunstancias concretas del caso o cuando la ley

expresamente los establece como consecuencia de determ¡nada conducta.

Según este Artículo, yo analizo que en el delito de agresión sexual si no hay un

resultado de daño fís¡co o ps¡cológ¡co en la víctima, no hay del¡to.

Teorías que determinan si hay relación de causal¡dad

a. Teoría de la causalidad

Las teorías sobre la causalidad han sido desarrolladas modernamente por los

jur¡stas alemanes y todos han incurrido en el error garrafal de explicarla desde un

punto de v¡sta juríd¡co. Como consecuencia proliferan las teorías al respecto. Pero

conven¡ente es señalar, que entre ellas no se suscita polémica ardorosa, por la

sencilla razón de que pueden pacíf¡camente coex¡st¡r al no producirse

enfrentamiento. Concretamente en la práctica, dos son las que sobresalen: la

teoría de la equivalencia de las condiciones (condit¡o sine qua non) y teoría de la

adecuación (cond¡c¡ón adecuada).
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"La teoría de la causalidad se subdivide en dos grandes corrientes. La de la "

equ¡valenc¡a de las cond¡ciones y la de la causalidad adecuada. La equivalencia de

las condiciones obedece a una acción ciega (causa causae est causa causati) y se

le considera s¡n interferencia alguna de las nociones valorativas o subjetivas"rT

b. Teoría de la equivalencia de las condiciones

"Arango d¡ce que esta teoría or¡ginalmenle la postuló el f¡lósofo John Stuart Nil¡ll,

manejando el concepto de causal¡dad desde el punto de vista de las ciencias

naturales, es decir cons¡derando que todas las condiciones positivas de un

fenómeno son por igual agentes y, por igual activos, lo que s¡gnifica que todas las

condiciones equivalen a causa".18 Estos principios dice Arango fueron acogidos por

el lvlag¡strado lvlaximiliano Von Burí quien los llevó a la práct¡ca jurídica, pero no es

procedente establecer dist¡nciones entre las condiciones esenciales y no esenciales

del resultado, pues las fuerzas que coadyuvan al mismo tiempo son esenc¡ales y de

ahí que todos se deben de tomar en cuenta.

c, Teoría de la condic¡ón más eficaz o causalidad adecuada

Partiendo de esta teoría, dice Arango se la d¡sputan Johannes Von Kiries Romagn,

quienes han considerado que no todas las condiciones son causas, ya que la

experienc¡a y la observación empírica demuestran lo contrario, es decir que

17 
De f\,,lata y de León Ob. c¡t. Pág. 133

lSnrango 
Escobar, Julio Eduardo, Teoría detdet¡to. pág. 173
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solamente algunas t¡enen poder intrínseco de causación. Por ejemplo: un d¡sparo

de revólver normalmente causa la muerte, de ahí que el disparo, es adecuado para

producir el resultado, en cambio el propinar a algu¡en una bofelada no es causa

adecuada para produc¡r el resultado.

"Para Arango el mérito de esta teoría está en el señalamiento de que la simple

relac¡ón causal de las condiciones, no afirma más Ia responsabilidad penal del

agenle; considera además que no todas las condiciones son equivalentes y centra

su preocupación en descubrir de entre ellas, la causa verdadera que en lodo caso,

será la adecuada para produc¡r el resultado".ls

La Teoría de la causalidad adecuada surge como reacción a Ia teoría de la

equivalenc¡a de las condiciones con afán de superar el problema de las causas,

en el senlido de que si las causas de un específico efecto son las condiciones

que normal, regular, probablemente y generalmente son idóneas de produc¡rlo,

las concausas adolecen de tales requ¡s¡tos, s¡n embargo, tales requisitos

conllevan desde ya, juicios valorativos, pues sign¡fican los conceptos de

normalidad y regular¡dad cuya valoración deberá hacerse en otra fase.

La teoría de la equivalenc¡a de las condiciones man¡fiesta un enfoque crítico, en el

senlido que el concepto de causal¡dad se considera como juicio lógico mediante la

utilización de medios jurídicos, otro yerro de magnitud, se encuentra en su

tntlia. 
eag. rze
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trascendenc¡a en la construcc¡ón del delito, cuando a pr¡or¡, anula la actuación .i'¿f''/
hecho por ausencia de relaclón causal, lo que hace que desaparezca la posibil¡dad

de formulación de un delito si el intérprete concluye que no hay causa adecuada,

cuando bien podía suceder que el sujeto haya decidido maniobrar los requisitos de la

normalidad y regular¡dad. Ejemplo: Juan da la noticia a Pedro de que ha ganado el

premio mayor de la lotería y éste muere de la emoción. De acuerdo a la leoría de la

adecuación, lransmit¡r una noticia normal regularmente no produce la muerte.

C. La t¡picidad

El t¡po penal es un concepto jurídico producto de Ia interpretación de la ley penal.

Por este motivo resulta adecuada la distinción entre tipo de texto y tipo de

interpretac¡ón, que muestra la diferencia entre el texto de la ley y el resultado de su

interpretación. En este sent¡do, el tipo es la descripc¡ón de la conducta prohibida

por una norma el hecho será, por lo tanto típ¡co si se ajusta a esta descripción, en

este caso se dice que el hecho se subsume bajo el t¡po penal que se está

cons¡derando. Este t¡po penal se denomina tipo de adecuación y se diferenc¡a de

otros conceptos contiene todos los elementos que, de acuerdo con el principio de

legalidad condicionan Ia apl¡cación de una pena u que puedan no caber dentro del

tipo de la adecuac!ón por ejemplo: el desistimiento en la tentativa.

"La tip¡c¡dad es Ia adecuación de un hecho cometido a ¡a descripc¡ón que de ese

hecho se hace en la ley penal. Por imperat¡vo del pr¡ncipio de legal¡dad en su
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vertiente del nullum cr¡men sine lege, sólo los hechos tipificados en la ley

pueden ser considerados como delltos".20

La finalidad práctica de la teoría del t¡po penal consiste en permit¡r establecer que la

acc¡ón realizada es la acción proh¡bida por la norma y sancionada con pena por la

ley, para ello la teoria del tipo procede descomponiendo cada uno de los elementos

que lntegran la descripción. El elemento fundamental de la descripc¡ón es la

acción. El elemento fundamental de la descripción del tipo es una acción

generadora de un peligro no perm¡tido, por lo tanto, el pel¡gro perm¡t¡do excluye la

tip¡cidad de la acción y no como en ocasiones se sost¡ene su antijuricidad. En los

del¡tos de resultado (de lesión o de peligro) la modificación sens¡ble del mundo

exterior también forma parte del tipo, en lanta concreción del pel¡gro creado por la

acción. El resultado no es un producto causal de la acción, sino como se dijo la

concreción del peligro generado por ella, en la medida en la que es objetivamente

imputable. Las reglas de la imputación objet¡va garantizan, precisamente, que el

resultado no haya sido causal, es dec¡r, que el delito se agote en la acción corporal

o requiera una consecuenc¡a que sea producto de la acc¡ón (el resultado se

distingue).

Funciones de la tip¡cidad:

'?o 
l¡¡¿ p¿q. oz



a) Func¡ónsistemat¡zadora

Porque se relaciona la parte general con la espec¡al del derecho penal.

b) Func¡ón garantizadora

Garcnliza el cumpl¡mienlo al princ¡pio constitucional de legal¡dad, en v¡rtud que tiene

una calificación jurídica previa en la primera declaración del imputado, en la etapa

¡ntermedia, en el juicio oral y público, en los recursos de apelación especial,

casac¡ón y la acción constituc¡onal de amparo.

c) Función fundamentadora

Porque fundamenta la actitud del Juez para conminar una pena o med¡da de

segur¡dad.

Elementos que determinan la tipicidad

2.

1. Elementos objetivos materiales.

Son los que contienen la acción o verbo rector.

Elementos Normativos.

Son los que están autorizados legalmente y no

es necesario acudir a una valoración jurídica.

Resullado o consecuencia.3.

30
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6.

Acción o conducta humana.

Sujeto Act¡vo

Sujeto Pasivo

Sujeto act¡vo: "Es el que real¡za la acción, el comportam¡ento descr¡to en la ley. Al ser

la acción es un acaecim¡ento dependiente de la voluntad, no puede ser atribu¡da, n¡ por

consigu¡enle realizada, s¡no por una persona humana. Sujeto act¡vo del delito es quien

lo comete o participa en su ejecución; el que lo comete es act¡vo pr¡mar¡o; el que

participa es activo secundario".2l La ciencia del delito y del del¡ncuente llamada

criminalíst¡ca, sostiene que el sujeto aclivo es toda persona que normativamente tiene

la posibilidad de concrelizar el contenido semánt¡co (estudio del significado de las

palabras) de talforma que el drama humano del delito se convierte en drama penaly los

elementos incluidos en el particular t¡po legal; cuya calidad especifica que es el conjunto

de caraclerísticas exigidas en el tipo y determinadoras de los sujetos a quienes va

dirigido el deber, de tal suerte que el número específico de sujetos activos, es el

número de personas fís¡cas (singular o plural) exigido en el tipo necesario y suf¡c¡ente

para hacer factible la lesión del bien jurídico.

Las piedras angulares sobre las cuales se edif¡ca el tipo son el sujeto act¡vo, la acc¡ón,

el objeto de la acción, el b¡en jurídico y el sujeto pasivo, por lo tanto, sujeto activo es

qu¡en realiza la acc¡ón descrita en el tipo, exlstiendo distinción entre lo que entendemos

por sujeto activo y autor, pues cuando se habla de sujeto activo, hacemos referencia al

21De 
lvata y De León, ob. c¡t. Pág. 200
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sujeto de la acción con independencia de que sea o no responsable del delito. La teorí;"""' "'
tradicional estudia tamb¡én siempre a nivel del tipo la pluralidad específ¡ca del sujeto

activo; en los del¡tos plurisubjetivos que se producen en los casos en el que tipo

requiere de la concurrencia de varios sujetos.

Sujeto pasivo: "Es el t¡tular de interés juríd¡camente protegido, atacado por el delito.

Es el t¡tular de derecho o inlerés lesionado o puesto en peligro por el delito. Es el

titular del b¡en jurídico proteg¡do en el tipo. De las defin¡c¡ones anteriores se puede

saber quiénes son los titulares del derecho proteg¡do y resulta evidenle que en la

actual¡dad hay acuerdo en el sent¡do de que el sujeto pasivo del del¡to es el titular de

derecho o interés que jurídicamente protege el Derecho Penal."22

Es totalmente indiscutible que la persona humana individualmente considerada, es

titular de mayor número de b¡enes jurídicos protegidos y por ende el sujeto pasivo de la

materia de del¡tos. El Derecho penal protege a la persona humana a lo largo de toda

su existenc¡a y aun antes de nacer, no importando su condición, edad, sexo, taza, color,

estado mental y a decir de Cuello Calón, cualquiera que sea su condición jurídica

durante su vida.

D. La antijuricidad

La realización del tipo no es suficiente, como vimos para establecer la ilicitud del

comportam¡ento. Esta requiere que la realización del tipo no esté especialmente

" ttia. e;q. zos
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autorizado, es decir, que sea antijurídica. En otras palabras, la cuest¡ón de la "

antüuricidad no es otra la de saber si la realización del tipo está o no amparada por

una causa de just¡ficac¡ón. La expresión antijuricidad para expresar esta

problemática no resulta ser, por lo tanto, la más adecuada. Se presupone que una

teoría del delito en que la realización deltipo no tenía ninguna signif¡cación respecto

del ordenam¡ento jurídico y solo su falta de autorizac¡ón especial era determ¡nante

de lo ilícito. En la actualidad, es preferible hablar de justificac¡ón, con ello se hace

referenc¡a a la s¡tuación que se da cuando algu¡en ha obrado lesionando una

norma, pero no el orden jurídico, es decir, ha real¡zado una acción típ¡ca, pero

adecuada al derecho

Resumiendo: una conducta es típica si con ella se infringe una norma y será

antüurídica s¡ no está just¡ficada poruna causa de just¡ficación. Comohemosdicho,

una conducta típica representa un indicio de antüur¡cidad. La función ¡ndiciaria de la

antüuricidad propia de la tipicidad t¡ene de todos modos límites.

E. La culpabilidad

Enrique Bacigalupo la define de esta manera "Culpab¡l¡dad es reprochabilidad

jurídico penal; con esta afirmación in¡c¡al no se ha dicho todavía en qué consiste la

reprochabilidad juríd¡co-penal, o lo que es lo m¡smo, en qué condiciones la

tealización no justificada del t¡po es reprochable. Esta es precisamente la pregunta
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"':,,.,.. ,'que quiere contestar la teoría de la culpabilidad y por culpabilidad no debe "'

entenderse la culpabilidad moral, sino simplemente la culpabilidad jurídica".23

"La culpabilidad para Muñoz Conde, se basa en que el autor de la infracción penal

de¡ tipo de injusto del hecho típico y antüuríd¡co, tenga las facultades psiquicas y

físicas mínimas requeridas para poder ser motivado en sus actos por los mandatos

normativos".2a

Culpable, en este sent¡do, es aquel que, pudiendo, no se ha motivado n¡ por el

deber impuesto por la norma, ni por la amenaza penal dirigida contra la ¡nfracción a

ella. Este punto de vista se aparta de los cr¡terios trad¡cionales, los que no

atribuyen relevancia alguna a la posibilidad del autor del motivarse por la amenaza

e la pena. Los conceptos trad¡cionales han considerado totalmente ajena a la

problemática de derecho penal, la motivación del autor por la amenaza de la pena.

La culpab¡lidad es entonces, consecuencia de la capacidad de motivarse por el

derecho, sea por el deber impuesto por la norma o por la amenaza de la pena.

6. La punibil¡dad

"Es la conminación de privación o restricción de bienes del autor del delito,

formulada por el legislador para la prevenc¡ón general y determinada

cualitat¡vamente por la clase del bien tutelado y cuantitat¡vamente por la magn¡tud

23Bacigalupo ob. cit. Pág. 133
24f\,4uñoz ob. cit. Páq. 107
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del bien y del ataque a éste. Es la abstracta descr¡pción de la pena que plasmá

como una amenaza de prevención general, el legislador en la ley penal".25

Averiguar si la pena es un elemento característlco del delito o b¡en es una

consecuenc¡a del mismo. Lo cierto es que desde los incisos de la construcción

técnica del delito, hasta nuestros días, no ha habido unidad de criter¡o entre los

cr¡minalistas para ponerle fin al conflicto, lo único que se ha alcanzado es

establecer son dos marcadas corrientes: una que cons¡dera la punib¡lidad como

elemento del delito y la otra que como su consecuencia, partiendo de estos dos

criterios, algunos tratadistas incluyen la penalidad al definir el delito y otros

convienen en excluirla. Los que sostienen que la punibil¡dad es elemento del

delito creen que la conducta humana típ¡camente, antüuríd¡ca y culpable, para que

constituya delito se requiere que esté sancionada con una pena. La teoría del delito

que se dedicó al estud¡o de los requ¡s¡tos para la ex¡stencia de la punibilidad, la

considera así: que el delito era !a acción antijurídica, culpable, sancionada con una

pena suficiente a las condiciones objetivas de penalidad.

La pun¡bilidad como consecuencia del delito, los que sostienen este criterio definen

la acción típicamente antüurídica y culpable, incluyendo la mención de la penal¡dad

por considerar que ella es una consecuencia y no un e¡emento caracterÍstico del

delito, pero pena es sólo una consecuencia de la concurrencia de la acción que

reúna los elementos esenciales para estar en presenc¡a de un delito.

'u D" [,4uru, D" L"ón, ob.cit.Pág.247
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1.10. Elementos negativos del delito

Los elementos negat¡vos del del¡to t¡enden a destruir la configurac¡ón técnica juríd¡ca

del mismo y como consecuencia t¡enen a eliminar la responsabilidad penal del sujelo

activo.

A) Causas de inimputab¡lidad.

B) Causas de justificac¡ón.

C) Causas de inculpab¡l¡dad o causas que ex¡men la culpabilidad.
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CAPITULO II

2. La prueba en el proceso penal

Este tema trata sobre la valoración de la prueba, pues, en el Artículo estudiado analizo

que es sumamente indispensable, ya que no se puede ¡mputar al s¡nd¡cado el delito de

agres¡ón sexual si no hay un resultado de la acc¡ón en virtud de haber elim¡nado la

violencia fís¡ca o psicológica.

2.1. Conceptos

"En la síntesis de d¡versos aspectos, pues la figura de la prueba es poliédrica(sólida)

inclus¡ve, un anális¡s suc¡nto muestra su completo contenido del cual debemos tener en

cuenta los aspectos que más interés revisten para los fines prácticos del procedimiento

penal. En su acepción más genérica y puramente lógica, prueba quiere decir, a un

mismo tiempo. Todo med¡o que produce un conocimiento cierto o probable acerca de

cualquier cosa, y en sent¡do más amplio y haciendo abstracción de las fuentes, sign¡fica

el conjunto de motivos que nos sumin¡stran ese conoc¡miento".26

"En su sentido más estr¡ctamente técn¡co profesional, se puede enunciar la

conceptual¡zación de prueba como el conjunto de razones que resultan del total de

elementos introduc¡dos al proceso y que le sum¡nistran al juez conocimiento sobre la

26ftorlan, 
fugenio. oe tas pruebas penales en general.Tomo L Pág. 43
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existencia o inex¡stenc¡a de los hechos que conforman el objeto del juicio y sobre el cual""^'

debe decidil'.27

El sign¡ficado del térm¡no de prueba y de las palabras análogas del Código Procesal

Penal emplea varias locuciones que conducen a significados fundamentales que s¡rven

para comprobar, demoslrar y convencer aljuez en la etapa procesal que el sujeto activo

participó en la com¡sión u omisión del delito.

"En sent¡do más amplio, cabe decir que la prueba es Io que conf¡rma o desv¡rtúa una

hipótesis o afirmación precedente".2s Visto desde una óptica técnlcamente más estricta,

el fenómeno de la prueba presenta cuatro aspectos que pueden ser anal¡zados por

separado,

1) el elemento de prueba;

2) el órgano de prueba;

3) el medio de pruebai

4) el objeto de la prueba

Esta noción Ilevada al proceso penal, permitirá conceptual¡zar la prueba como todo lo

que pueda servir para obtener la cefteza y para ello es de suma importancia las

características que le sirven al juez pa.a valorar la prueba, pues la inobservancia de

una de ellas conlleva a una sentenc¡a absolutoria o condenatoria.

2TJaucrren, ¡ouardo lt'l. La prueba en mater¡a penal. Pág. 17
2scafenataNores, 

José l-La prueba en el proceso penal. Pág.3
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2.2. Ob¡et¡vidad

Hay un objeto de prueba pr¡ncipal, que es el hecho del delito y que ex¡ste un objeto de

prueba accesorio y secundario que son los hechos distintos del delito, pero conexos de

los cuales puede deducirse el delito.

"En efecto, el objeto de prueba se amplía tanto cuanto lo ex¡gen las c¡rcunstancias

d¡rectas o ind¡rectas que pueden serv¡r a hacer conocer la verdad; pero todas estas

circunstancias convergen a la comprobación del hecho fundamental, esto es la

imputación".2e

2.3. Características

- Legal

- Objetiva

- útir

- Pertinente

Las características legales son las realidades que en general pueden ser probadas, con

lo que se ¡ncluye todo Io que las normas jurídicas pueden establecer como supuesto

fáctico, del que se der¡va una consecuencia tamb¡én juríd¡ca.

2gFlorian- ob. cit. Pág.98
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El tema del objeto de la averiguación de ta prueba busca una respuesta para la ""

pregunta; ¿qué se prueba?, ¿Qué cosas deben probarse? Cabe ciertamente distingu¡r

entre los juic¡os de hecho de los de puro derecho. Los pr¡meros dan lugar a la prueba;

los segundos no; esta división elemental suministra una pr¡mera noc¡ón para el tema en

estudioj regularmente, el derecho no es objeto de prueba; sólo lo es el hecho o conjunto

de hechos alegados por las partes en elju¡c¡o.

- Prueba pert¡nente

De acuerdo al Artículo 185 Código Procesal Penal, las pruebas deben tener relación

con el objeto del proceso, ciñéndose al asunto de que se trala, ya sea en lo principal, en

los ¡ncidentes o en las circunstancias importantes, es decir que la prueba que se

presente debe ser coherente con lo que se plantea en el juic¡o.

La utilidad corresponde a la inadmisibilidad o adm¡sib¡lidad de la prueba. Al ser ofrecido

un medio probatorio, puede el tr¡bunal válidamente admitir, es decir, incorporar el

proced¡miento propuesto, o rechazarlo (o sea negarse a la admisión s¡ no es legal, útil,

objetiva y pertinente).Las razones para rechazar un med¡o propuesto son var¡as: la falta

de ¡doneidad, falta de adecuación entre el med¡o o procedim¡ento propuesto y el dato o

fuente que desea corroborarse, la impertinencia (que no se relaciona con el objeto del

proceso), la extemporaneidad) ofrecimiento fuera del plazo.

La prueba del hecho notorio, cuando se postule un hecho como notor¡o, el tribunal, con

el acuerdo de todas las partes, pueden prescind¡r de la prueba ofrecida para declararlo
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el princip¡o general que consagra la presunción de su conocimiento; no tendría sent¡do

la prueba del derecho, en un sistema en el cual éste se supone conocido. El

conocimiento, se ha dicho, trae la obl¡gatoriedad de la apl¡cación de la norma, como la

luz proyecta la sombra del cuerpo. La regla a la inversa en el derecho griego primit¡vo,

en eljuez sólo podía apl¡car la ley ¡nvocada y probada por las partes.

- La prueba de los hechos: ejemplo el embarazo.

Determinación de la carga de la prueba, la carga de la prueba no puede ser

predeterminada por Ia ley, sino que su d¡str¡bución se debe basar en dos pr¡ncipios: el

principio ontológico y el principio lógico. El pr¡nc¡pio ontológ¡co determ¡na la carga de la

prueba sobre la base de la naturcleza de las cosas de modo tal que se presumen

determ¡nados hechos sobre la base de las cualidades que generalmente tienen las

personas, cosas o fenómenos y en consecuencia debe probarse lo contrar¡o; por

ejemplo, si se presume la inocenc¡a de las personas es porque éstas generalmenle no

cometen delitos y en consecuencia lo exlraord¡nario será que si los cometan, s¡endo lo

extraordinario lo que debe probarse frente a lo ordinario, que es lo que se presume. El

pr¡nc¡pio lógico, por su parte, considera que es más fácil probar las af¡rmaciones

pos¡tivas que las afirmaciones negat¡vas, de modo tal que quien hace una afirmación

pos¡tiva tiene que probar frente al que hace una afirmación negativa (proponer lo

contrario es lo que se denomina prueba ¡nquisitor¡al). Por último, se considera que, de

haber una contrad¡cción entre el princ¡pio ontológico y el princip¡o lógico, debe preferirse

el primero.
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2.4. Principios de la actividad de Ia prueba

a) Pr¡ncipio de l¡bertad de prueba. Para alcanzar la verdad concreta no se requiere la

util¡zación de un medio de prueba determinado. Todos los medios de prueba son

admisibles, es decir, se puede probar con los medios de prueba típ¡cos como

también con aquellos que no han sido contemplados en la ley (atíp¡cos) siempre y

cuando no recaigan en Ia ilicitud.

b) Principio de pert¡nenc¡a. En virtud del cual debe existir relación entre el hecho o

circunstancia que se quiere acreditar con el elemento de prueba que se pretende

llilizar.

c) Principio de utilidad. Se ref¡ere este principio a la relevanc¡a que tienen los hechos

probados, s¡ estos van a ser útiles para resolver el caso en particular. Una razón de

inutil¡dad de la prueba es la superabundancia, es decir, cant¡dad excesiva de

elementos de prueba referidos al mismo hecho.

d) Princip¡o de legalidad o legitimidad. Tiene que ver con alguna proh¡bición o

impedimento que expresamente declare el ordenam¡ento jurídico, procesal,

respeclo a un medio de prueba. Están proh¡bidos aquellos medios de prueba que

van contra la dign¡dad o ¡ntegridad de las personas, o que se hubieren obtenido por

medios ilícitos o que violente de alguna manera los derechos de alguna de las

partes.
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2 .5. S¡stemas de valoración de la prueba

"Es la operac¡ón intelectual destinada a establecer la ef¡cacia convencional de los

elementos de prueba recibidos, que tiende a establecer cuál es su real ut¡lidad a los

f¡nes de la reconstrucción del acontecimiento histór¡co cuya af¡rmación d¡o origen al

proceso".30

Tres son los principales sistemas de valoración de la prueba que se conocen:

A. La prueba legal o, judicial. En la valorac¡ón de la prueba es la ley procesal Ia que

prefija una operación intelectual destinada a establecer Ia eficacia convencional de

los elementos de prueba recibidos. La valorac¡ón o aprec¡ación de la prueba

jud¡cial es aquella operación que tiene como fin conocer el mér¡to o valor

convenc¡onal que pueda deducirse de su contenido. Se trata de una actividad

procesal exclus¡va del juez, es el momento culm¡nante y decisivo de la act¡vidad

probatoria. Su importancia es extraordinaria. La Prueba legal llamada tamb¡én

tasada, es aquel sistema de valoración de la prueba en donde el juzgador en el

momento de apreciar los elementos de prueba, queda sometido a una serie de

reglas abstractas preestablecidas por el legislador. En este sistema el legislador el

que, partiendo de supuestos determinados, füa de modo abstracto la manera de

apreciar determ¡nados elementos de dec¡s¡ón, separando ésta operación lógica de

aquellas que eljuez debía realizar libremente por su cuenta.

3ocafferata. 
Ob. c¡t. Pág.39
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B. intima convicción. La ley no establece regla alguna para la apreciación de las

pruebas, eljuez es libre de convencerse, según su ínt¡mo parecer de la existencia o

inexistenc¡a de los hechos, valorando aquellas según su leal saber y entender. Por

su parte la valoración o evaluac¡ón constituye un acto de trascendental importancia

dentro del proceso y de la etapa preparatoria, dado que el resultado que se obtenga

a través de él dependerá la suefe del juicio que tanto se puede traducir en la

condena como en la absoluc¡ón del acusado en materia cr¡minal, como en la

obtención de una justa reparación del daño sufrido o de pérd¡da.

C. La libre convicción o sana crítica racional. Esta valoración de la prueba se puede

definir como aquella operación mental que real¡za Ia autoridad jurisdiccional con el

objeto de obtener de cada elemento probatorio la suficiente convicción para

determinar la culpabilidad o inocencia del imputado.

2.6. Elementos de la prueba

"Elemento de prueba, o prueba propiamente dicha, es todo objetivo que se ¡ncorpora

legalmente al proceso, capaz de producir un conoc¡miento cierto o probable acerca de

los extremos de la imputación delictiva".31

"'tbid. Pá9. 14
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ena) Hechos en sus más variadas manifestaciones, en su más amplia complejidad,

sus más sut¡les matices.

b) El principio de la verdad material y efectiva que rige todo el

carácter eminente que tiene e¡ derecho público.

Los documentos que evidentemente hacen plena prueba.

La persona física, sus cualidades, cond¡c¡ones físicas, morales

de tenerse en cuenta los testigos deben ser interrogados

determinados.

proceso por el

y síqu¡cas han

sobre hechos

c)

d)

F¡nalmente, se logra un¡formidad en las decisiones judiciales en lo que respecta a la

prueba. El valor de cada med¡o de prueba se encuentra establecido por la ley, en forma

permanente, invariable e inalterable, además suple la falta de experiencia e ignorancia

de los jueces e imp¡de el rechazo injustificado o arbitrario de medios de prueba

aportados al proceso.

2.7, Fines del proceso

Se obt¡ene Ia verdad formal ynoreal. Porqueel proceso penaltiene por objeto:

1 . La averiguac¡ón de un hecho señalado como delito o falta y de las c¡rcunstanc¡as en

que pudo ser cometido así como la posible participación del sindicado.

Respetar Ias garantías const¡tucionales.

Valorar la prueba

El pronunciamiento de la sentencia respect¡va.

2.

3.

4.
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2.8. Sana crítica razonada

Este sistema de valoración es aquel que exige que la sentencia se motive

expresamenle el razonamiento realizado por el juzgador para obtener su

convenc¡miento. El juzgador deberá ajustarse en todo momento a las reglas de la

lógica, a las máximas de la exper¡encia y a los conocim¡entos científicos, de ahí que

necesariamente tenga la obligación de exteriorizar el razonam¡ento probatorio

empleado, plasmándolo en el texto de la sentenc¡a como ún¡ca forma de controlar su

racionalidad y coherencia. La motivación fáctica de la sentencia permite constatar que

la libertad de ponderación de la prueba ha s¡do ut¡lizada de forma correcta, adecuada y

que no ha generado en arbitrariedad. Únicamente cuando la conv¡cción sea fruto de un

proceso mental razonado podrá plasmarse dicho razonamiento en Ia sentencia

medianle mol¡vac¡ón.

2"9. Fundamentación

El Artículo 11 b¡s del Cód¡go Procesal Penal regula: "los autos y las sentencias

contendrán una clara y precisa fundamentación de la decis¡ón, su ausencia const¡tuye

un defecto absoluto de forma. La fundamentación expresará los motivos de hecho y de

derecho en que se basare la decis¡ón, así como la indicac¡ón del valor que se le hub¡ere

asignado a los med¡os de prueba".

La fundamentación y redacción de la sentenc¡a implica un proced¡miento de

exteriorización del razonam¡ento sobre la eficacia o fuerza probator¡a acred¡tada a cada



Este sistema
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está''elemenlo probatorio y su incidencia en los hechos probados.

compueslo por las reglas de la lógica, la experiencia y la psicología.

2.10. La lógica

Cuello Calón define Ia lógica como "el estudio de las reglas y métodos para distingu¡r el

razonamiento vál¡do del ¡nválido. Un razonamiento viene a ser el producto de una

inferenc¡a, pues puede ser entendido como un conjunto de proposiciones de tal manera

que una de ellas (la conclus¡ón) se aflrma que se deriva de las otras (las premisas), las

cuales son cons¡deradas como elementos explicativos de la primera".32

Asimismo se tiene tres t¡pos de relaciones entre proposic¡ones que son:

a) lmpl¡cac¡ón

b) Equivalencia

c) lndependencia

.lmplicación

La proposición A implica la proposición B,

Ejemplo:

A: Todos los jueces son abogados

B: Algunos abogados son jueces.

en consecuencia ambas son verdaderas.

¡2 Cuelo C¿ó. E"9é1o. Derecho PenálEspañol. P¿e. 167
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. Equivalencia

La propos¡c¡ón A debe ¡mplicar a B y viceversa, en consecuencia ambas son

verdaderas o falsas en forma simultánea.

Ejemplo: A: Pedro mató a Juan con un arma de fuego.

B: Juan falleció producto de un d¡sparo de un arma de fuego que le propinó Pedro.

. lndependencia

La ¡ndependencia se origina porque la falsedad o verdad de una proposición no guarda

ninguna relación con la verdad o falsedad de la otra proposic¡ón.

Ejemplo: A: Carlos mató a José.

B: Lu¡s violó a Ana.

Las reglas de la lógica la operación lógica const¡tuye un aspecto medular en la

aprec¡ación de los medios de prueba.

2.11. Leyes de la lógica

Dentro de las leyes de la lóg¡ca están las siguientes:

a) Ley de !a identidad

b) Ley de la contrad¡cción

c) Ley del tercero excluido

d) Ley de la razón suficiente
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. Ley de la identidad

Sign¡fica que si una proposic¡ón es verdadera, siempre

la persona o cosa es la misma que se supone.

Ejemplo: Lu¡s es Luis

Luis es Carlos

En el segundo supuesto se produce la trasgresión a

m¡sma identidad no puede calzar en dos personas.

será verdadera. La identidad de

la ley de identidad, ya que una

o Ley de la contrad¡cción

lJna proposición no puede ser verdadera y falsa al m¡smo t¡empo. Dos juicios

contrapuestos o contradictor¡os se neutralizan o destruyen entre sí.

Dos juicios opuestos entre si contrad¡ctoriamente, no pueden ser verdaderos.

Ejemplo: Pedro es culpable.

Pedro es inocente.

. Ley de tercero exclu¡do

Una proposición no puede ser verdadera o falsa al mismo tiempo. Se presenta en

casos en dónde un ju¡c¡o de valor es verdadero y el otro es falso.

Ejemplo: Carlos es un niño.

Carlos es un anciano.
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. Ley de la razón suf¡ciente

Cualquier afirmación o proposic¡ón que acred¡te Ia existencia o no de un hecho, tiene

que eslar fundamentada o probada.

Ejemplo: Pedro fue declarado culpable por homicidio.

En eljuicio cinco test¡gos observaron que Pedro mató a María.

La falac¡a es un razonamiento incorrecto o invál¡do que parece válido. A cont¡nuac¡ón

se observa como se produce el razonamiento incorrecto:

Estructura del razonamiento:

PREMISA A + PRECISAB = CONCLUSIÓN

Razonamiento correcto:

CERTEZA + CERTEZA = CERTEZA (Premisa A) + (Premisa

A) = coNcLUslÓN

CERTEZA + DUDA O PROBABILIDAD

(Prem¡sa A) = CONCLUSIÓN

Razonamiento incorrecto:

CERTEZA + CERTEZA

= CONCLUSIÓN

CERTEZA + DUDA

CONCLUSIóN.

= NO CERTEZA (Premisa A) +

= DUDA (Premisa A) + (Prem¡sa A)

CERTEZA Premisa A) + (Premisa A)

Con los anteriores ejemplos ha quedado claro cuando se está en presencia de

v¡olaciones a las reglas de la lógica. "La certeza puede tener una doble proyección

posit¡va (firme creencia de que algo ex¡ste) o negat¡va (firme creencia de algo no



ex¡ste). Pero estas pos¡ciones (certeza positiva y certeza negativa) son absolutas. El

intelecto humano, para llegar a esos extremos, debe generalmente recorrer un cam¡no,

debe ir salvando obstáculos tratando de alcanzar esa certeza. Y en este transito se van

produciendo estados intelectuales intermedios, que suelen ser denominados duda,

probab¡l¡dad e improbabilidad".33

La duda entre la certeza pos¡liva y la certeza negat¡va se puede ubicar a la duda en

sentido estr¡cto, como una indecisión del intelecto puesto a elegir entre la existencia o

inex¡slencia del objeto sobre el cual se está pensando, derivada del equ¡l¡brio entre los

elementos que induce a afirmarla y los elementos que ¡nducen a negarla, siendo todos

ellos igualmente atendibles.

2.12. Clasificación de la prueba

La prueba puede ser clas¡ficada de acuerdo a d¡stintos criterios. A continuación se

platean tres:

A) De acuerdo a su utilidad en la búsqueda de la verdad.

Prueba d¡recta

Son todos aquellos datos que de ser creídos por el juzgador, comprueban los

hechos que se buscaba demostrar sin ningún otro tipo de considerac¡ón. Ejemplo:

la declaración de una persona que se encontraba en la misa habitación donde el

33cafferata. ob cit. Cít. Pág. 7
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s¡ndicado dio muerte a su víct¡ma, la cual no es susceptible de ninguna clase

impugnación.

Prueba ind¡recta

También llamada circunstancial, son todos aquellos datos de los cuales se pueden

desprender inferencias que permitan en un momento dado convencer al juzgador

de la forma en que ocurrieron determinados hechos. La declarac¡ón de una

persona que v¡o al acusado en la escena del crimen poco tiempo antes de que este

ocurriera, el hallazgo del arma hom¡cida en la que aparecen las huellas dactilares

del acusado, etc. La prueba indirecta cobra un valor muy importante en materia

penal, pues d¡fícilmente puede contarse en un gran numero de casos con prueba

directa para plantear las acusaciones u mientras más delicados sean los delitos que

se persigue en nuestro medio, mas difícil resulta el lograr que la gente participe por

la misma cultura de silencio y miedo en la que hemos estado inmersos por muchos

años.

B) De acuerdo a su forma de presentac¡ón en el debate.

1. Test¡monial: También denominada persona¡ por otros autores, comprende a

todas aquellas personas que suministran información al juzgador ya se a sobre

los hechos que le constan, o sobre algún aspecto relac¡onado con el delito y que

requiera de sus especiales conocimientos en cualquier ciencia profesión o arte.

pueden clasificarse en:
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a. Test¡go lego: El Artículo 207 del Cód¡go Procesal Penal dispone: "Deber á'F'!'-

concurrir a prestar declaración. Todo habitante del país o persona que se halle

en él tendrá el deber de concurrir a una citación con el fin de prestar declaración

testimonial". El comúnmente denominado test¡go, es aquella persona común y

corriente que tiene conoc¡miento personal y directo de la forma en que ocurrieron

determinados hechos.

b. Testigo per¡to: Es aquella persona que por sus conocimientos especial¡zados en

determinada c¡encia, arte u oficio, puede ser cons¡derado como experta en

materia y puede desempeñar la función de perito o testigo de conformidad con el

Código Procesal Penal Artículo 225, segundo párrafo el cual dispone: No rigen

las reglas de la prueba pericial para quienes declaren sobre hechos o

circunstancias que conoc¡ó espontáneamente, s¡n haber sido requerido por la

autoridad competente, aunque para informar utilice las apt¡tudes especiales que

posea. En este caso, rigen las reglas de la prueba testimon¡al.

2. Demostrat¡va: Está const¡tuida por todas aquellas personas, objetos o

representac¡ones perceptibles por los sentidos ropa, armas, croqu¡s, planos. Etc.

Cuyo objetivo es demostrarle al juzgador como ocurrieron los hechos. Se

clasifica en dos clases:

a. Real: Se da cuando los objetos que se presentan son los mismos que fueron

parte del hecho en el cual se quieren presentar como prueba: el arma homic¡da,
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la ropa que llevaba puesta la víct¡ma o el victimario, un reconocimiento

escena del cr¡men.

c. llustrativa: Consiste en aquellas representaciones que ilustran aljuzgador sobre

cómo ocurr¡eron los hechos que pretenden probar: un arma del m¡smo cal¡bre y

la misma marca que se utilizó en el crimen, una ropa de la m¡sma clase que

portaba la víctima, una representación computarizada de la trayectoria de los

proyect¡les disparados.

"Aparte de estos otros medios se mencionan, además, las categorías de pruebas

científicas y conocimiento judic¡al que consideramos que al ser aceptadas para su

admis¡ón en juic¡o deben de presentarse a través de un perito o medio representat¡vo

en el caso de la primera, y por lo m¡smo sería factible inclu¡rla dentro de las

calegorías ya mencionadas y; en cuanto a la segunda por ser una ev¡dencia sobre

hechos no sujetos a prueba, que ya están admitidas dentro de la mente de los

juzgadores".3a

C) De acuerdo al ordenamiento juríd¡co

El Código Procesal Penal contempla en el Artículo 182 una disposición por la cual

los hechos o c¡rcunstancias de interés para la corecta solución de un caso podrán

ser probados por cualquier med¡o de prueba permit¡do. El Artículo 185 establece

que inclusive pueden ser utilizados otros medios de prueba no contemplados en

34Jauregui, 
Hugo Roberto. lnt.oducción al Derecho Probatorio. 2do. Tomo. Pág. 38
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este código, siempre que los mismos no contravengan al ordenamlento lurlolco:

Dentro de los medios de prueba que se contemplan expresamente se encuentran

teslimonio, per¡tación, reconocimientos y careos.

Otro aspecto a considerar, es que en mater¡a penal, la carga de la prueba, o sea la

obl¡gac¡ón que t¡enen las partes de probar sus dlstintas aseveraciones, opera sólo

en función de la parte acusadora, pues es e¡ Estado como ente soberano el que

debe ejercer la persecución penal y el obligado a demostrar que Ia persona que se

encuentra sindicada del un delito fue qu¡en lo cometió, que según sus

investigaciones de acuerdo a la legislación guatemalteca todo procesado es

considerado inocente, hasta en tanto el tribunal correspondiente Io haya declarado

culpable en sentencia firme. Dicha apreciación debe hacerse más allá de toda

duda, pues, en caso de duda se debe favorecer al reo, se está afirmando que la

condena solo puede emitirse cuando no exista n¡nguna duda razonable.
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CAPíTULO III

3. Anál¡sis de los elementos que integran el t¡po de agresión sexual

En este título analizo los elementos objet¡vos y subjetivos que deberán integrar el delito

de agresión sexual para que se le pueda imputar este delito al sind¡cado.

3.1. Defin¡c¡ón del tipo

"Es Ia eslructura sobre la realizac¡ón de una conducta proh¡bida por el legislador que

lleva la imposición de una pena. La adecuac¡ón típ¡ca de los del¡tos dolosos se

caractetiza por el tipo penal que reg¡stra una coincidencia entre la voluntad del autor y

la realización de la acción, esta circunstancia permite analizar el problema en dos

niveles: el t¡po objetivo y el tipo subjetivo".3s

3.2. El tipo ob¡et¡vo

Es el verbo rector está en la mente del ind¡v¡duo que sabe lo que hace y hace lo que

quiere. El esquema bás¡co de los del¡tos de lesión se compone de tres elementos

a. La acción,

b. La imputación objetiva y

c. El resultado

35Bacigalupo, ob. Cit. Pág.71
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requiere la comprobación de que acción y resultado se encuentran en una relación tal

que sea pos¡ble sostener que el resultado es producto de la acción y cuando concurren

todos los elementos del tipo objet¡vo en la realización de un hecho, el del¡to está

consumado. La ¡mputación objet¡va, esta teoría va más allá de la relación entre la

acción y el resultado y se extiende a todos los ámbitos de la teoría del del¡to. Los

cr¡ter¡os de la imputación objetiva se deducen de la naturaleza de las normas juridicas y

de su final¡dad protectora de bienes juríd¡cos.

Otro elemento problemático de la imputación objetiva, es la t¡picidad en los delitos con

resultado de lesión, que requ¡ere la comprobación de que acción y resultado se

encuentran en una relac¡ón ta¡ que sea posible sostener que el resultado es producto de

la acción. El punto de vista clásico afirma que un resultado era el producto de la acción

cuando ambos estaban unidos por una relación de causalidad; la relación causal que

resulta relevante para lo ilíc¡to de acuerdo con criterios deducidos de la naturaleza de la

norma de su final¡dad protectora de bienes jurídicos.

La lmputación objet¡va desde el punto de vista de Ia naturaleza de la norma es que se

debe tomar en cuenta para saber si Ia acción y resultado se encuentran en la relación

en la que es pos¡ble sostener que el resultado es producto de la acc¡ón. Las normas

jurídicas solo prohíben resultados evitables y también prohíbe acciones que

representen un pel¡gro para el bien juríd¡co que protegen.
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3.3. Teoría de la imputación ob¡et¡va

Con base a cons¡derac¡ones juríd¡cas y no naturales, ejemplo: la acción de conducir un

carro es peligroso, s¡n embargo, si el conductor produce un resultado de lesiones

corporales a otro s¡n haber transgredido los reglamentos, el resu¡tado no será

imputable.

El resultado, como también se ha v¡sto, cons¡ste en la les¡ón del objeto de la acción. En

las les¡ones corporales, por ejemplo, el resultado cons¡ste el daño en el cuerpo o en la

salud; en el delito de muerte del feto; en los daños cosas, en la inutilización o el

deter¡oro de la cosa etcétera.

En una teoría que reconoce sus fundamentos en el mismo concepto de causalidad que

el de las c¡encias de la naturaleza, de acuerdo con ello todas las condiciones que

determinan un c¡erto resultado tienen idént¡ca y equivalentemente causas.

En las omisiones se sostiene que la omisión es causal del resultado cuando supuesta la

realización de la acc¡ón omitida, el resultado no se habría producido, en otras palabras,

para aplicar la teoría de la condic¡ón, es preciso pensar el hecho como s¡ la acción no

hubiera ocurrido o como la omisión no hubiera ten¡do lugar, es decir, como si se hub¡era

real¡zado la acción omitida.

La teoría de la causalidad adecuada enfrenta éste y otros problemas de la causalidad

sosteniendo que no todas las condiciones son causas, s¡no solamente aquellas que de
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disparo de una arma de fuego produce habitualmente la muerte o lesiones

considerables a otros, por ello es adecuado para producir tales resultados; por el

contrario una bofetada no es adecuada para producir como resultado la muerte de una

persona y si la persona se muere es porque es hemofílico. La teoría de la cond¡tio s¡ne

qua non o de la equivalencia de las condiciones no tendría dif¡cultad alguna en afirmar

en este caso la causalidad.

. EItipo subjet¡vo

Son elementos externos que objetivan una determinada actitud del sujeto, siendo el

dolo el elemento más ¡mportante del tipo subjetivo. Ocasionalmente el tipo subjetivo

cont¡ene además del dolo elementos subjetivos de la autoría, llamados también

elementos subjet¡vos de lo ¡njusto o de la t¡picidad.

En la acción se dan elementos exter¡ores objetivos y elementos subjetivos, que

transcuren en la conc¡encia del autor, el aspecto subjetivo lo constituye Io que

llamamos t¡po subjetivo.

3.4. Concepto de dolo

"La trad¡c¡onal defnición de dolo considera que esle se catacletiza por el conoc¡miento

y voluntad de la realización del tipo objetivo"36. Obra con dolo qu¡en sabe lo que hace y

36 Bacigalupo, ob.cit. pág. 81

60



1.,- --,
hace lo que quiere, en efecto afirmar que el autor no solo ha querido las consecuencias"" '

que eran la mira de su acción y las que eran consecuencias necesarias de ellas, sino

también las que se presentan como probables, no resulta convincente, pues el autor, en

realidad no ha tenido una autent¡ca voluntad de real¡zación. Por otra parte el elemento

volitivo aparece como innecesario dado que todo el que conoce el peligro generado por

su acción y actúa, realiza todos los elementos necesar¡os por haber obrado con dolo.

Esta s¡tuación no es, en verdad, otra cosa que la culminac¡ón de un proceso de lento

aflojamiento de las exigencias volitivas del concepto de dolo eventual de las teorías

que cons¡deraron que la esencia del dolo era la voluntad del autor. Un proceso que, por

lo demás, había comenzado en el ámbito del delito de om¡s¡ón, en el que el dolo ya

había renunciado a un elemento volitivo

3.5. El conoc¡miento de la realización deltipo ob¡et¡vo

Para obrar con dolo el autor debe haber tenido conocimiento de la real¡zación del t¡po

objetivo. Por tanto al determinar cuáles son los elementos del tipo objetivo se def¡ne, al

mismo tiempo, qué elementos debe haber conocido el autor para af¡rmar que su obrar

fue doloso. Por el contrario, en la medida en la que el tipo se estructura sobre la base

de la real¡zación de un peligro no permit¡do, el conocimiento que debe haber tenido el

autor para obrar con dolo es el de las circunstancias que general el pel¡gro concreto de

Ia lesión.

61



¿.tlS"4"t\
S, _ .;*\

1,¿"relritj

No se requiere para el dolo el conocimiento de la antijur¡cidad de la acción O"'iá"'":

real¡zac¡ón del tipo, ni tampoco de la punibilidad del hecho. El autor que ¡gnora la

prohibic¡ón del hurto o que supone una causa de justificac¡ón de su acc¡ón, obrará con

dolo, s¡ tenía conocimiento de los elementos del t¡po objetivo. Lo mismo cabe decir del

que ignora o supone falsamente la no pun¡bilidad del hecho.

Las espec¡es del dolo

Las especies del dolo se han expl¡cado en teoría de la voluntad, a partir de las

c¡rcunstancias que demuestran que el autor quiso la realización del t¡po. Este punto de

v¡sta crea especiales problemas en relación al dolo eventual, en el que la existencia de

un elemenlo volitivo está hoy en día ser¡amente puesta en duda; ejemplo: A quiere dar

muerte a B y lo mata, cuando la real¡zación del tipo es la meta del autor se está

hablando de un dolo d¡recto.

3.7. Defin¡c¡ón legal de agresión sexual

Esta definición solamente aparece regulada en el Artículo '173 bis del Código Penal el

cual regula: "Quien con violencia física o sicológ¡ca realice actos con fines sexuales o

erót¡cos a otra persona, al agresor o a si misma, siempre que no constituya del¡to de

v¡olación, será sancionado con prisión de cinco a ocho años.
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S¡empre se comete este del¡to cuando la v¡ctima sea una persona menor de ""tor";"" 
'

años de edad o cuando sea una persona con incapacidad volitiva o cognitiva, aún

cuando no medie violencia física o ps¡cológica".

Yo analizo que la definición de esta figura penal, es inintelig¡ble debido a que la palabra

agresión lleva incorporada la v¡olencia física y psicológica, pues, significa: acometer a

alguien para hacerle un daño físico, psicológico o moral.

Las palabras violencia física y psicológ¡ca forman parte del complemento de la

apalabra agresión y si se eliminan de la figura penal tal como lo establece el segundo

párrafo de este Artículo se está des¡ntegrando el significado de la palabra agresión y si

no hay agresión a m¡ juicio, tampoco hay acción pues la acc¡ón es el verbo rector

ejemplo: yo agredo tu agredes, él o ella agrede nosotros agred¡mos etc.

A criterio de la titular la definición de esta figura penal en su primer párrafo, debió ser

ésta: agresión sexual. Quien agrede y realice actos ¡nmorales con f¡nes sexuales o

erót¡cos a otra persona, siempre que no conslituya delito de violación, será sancionado

con prisión de cinco a ocho años. (La palabra al agresor o a si misma) eliminarla

porque da mot¡vos a entender que hay una tercera persona que agrede al agresor y que

el agresor se puede agredir as¡mismo.

Segundo párrafo debió regularse así: la pena se aumentará en dos terceras partes

cuando la víctima fuere menor de catorce años o adolezca de ¡ncapacidad volitiva o
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cogn¡tiva declarada judicialmente y en n¡ngún momento se lomará en

consentimiento prestado por la víctima o por su representante legal.

3.8. Concepto de acto

"Hecho o acción. l\,4anifestación de la voluntad humana."37

"Comportamiento exterior evitable".3sLas normas del derecho penal t¡enen por objeto

acciones humanas, se refiere a un comportam¡ento activo.

3.9. Clasificación de los actos

A. Actos eróticos

"Son acc¡ones amatorias y comportam¡entos sexuales, relativos al amor".3e

B. Actos sexuales

Como actividad sexual se incluye cualqu¡er tipo de penetrac¡ón de órganos

genitales con consentimiento o en contra de la voluntad, o aprovechando la

incapacidad de un menor para comprender ciertos actos. También se ¡ncluye el

inducir u obligar a tocar los órganos genitales del agresor y cualqu¡er acción que

3TDiccionarjo 
de la RealAcademia Española

3sBacigalupo.ob. cit. Pág. 58
3gDiccionario 

de la RealAcademia Española
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incite al menor a escuchar o presenc¡ar contenido sexual impropio; observar al

adulto desnudo o mientras mantiene relaciones sexuales con otras personas, ver

material pornográfico o asistir a conversaciones de conten¡do sexual. EI abuso

sexual de violación y el estupro son considerados del¡tos sin importar el sexo o

edad de la víct¡ma. En el caso de abuso sexual ¡nfant¡|, los fenómenos que se

desencadenan tienen que ver con trastornos en el desarrollo ps¡cosexual. Una

dificultad en la relación madre-hija puede complicar el riesgo para el abuso sexual

infantil y las consecuencias del abuso carnal que tienen por f¡nal¡dad satisfacer la

lujuria. En los delitos de atentado al pudor además de ser diversos de la conjunción

carnal en cuanto a su mater¡al¡dad, no sign¡fica que deben ser más de uno los actos

no deben constituir parte del ¡tercrim¡nis. El abuso sexual es defin¡do como

cualquier act¡vidad sexual entre dos o más personas sin consentimiento de una

persona. El abuso sexual puede producirse entre adultos, de un adulto a un menor

abuso sexual a menores y abuso sexual infant¡l o incluso entre menores.

3.10. Signos de posible abuso sexual

Camb¡os comportamientos mentales abruptos, heridas inexplicables, especialmente en

los genitales y los senos (en mujeres), vestimenta rota o manchada, embarazo,

lnfecciones de transmisión sexual, problemas de comportamiento ¡nexplicables,

depresión, auto abuso o comportam¡ento su¡cjda, abuso de drogas o alcohol, pérdida

espontánea de interés en la actividad sexual, aumento espontáneo del comportamiento

sexual, trauma.
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La clínica de enfermedades infecciosas del Hospital Roosevelt se

ser la pionera en la atención integral a personas sobrev¡v¡entes

desde que se implementó este programa en el año 2003, como

demanda y necesidades observadas.
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ha caracterizado por

de violencia sexual,

una respuesta a la

"Se real¡zó un estudio descriptivo en el área de Psicología del Hospital Roosevelt en

pacientes femen¡nas en edad reproductiva de 15 a 49 años en un período de 4 años

(enero 2005 a d¡c¡embre 2009) en el cual se pudo determinar que las ¡mpresiones

clínicas y hallazgos psicológ¡cas más frecuentes es la depresión con un 55.9%, seguido

de la ansiedad con 17.8ok y en estado clínico la tr¡steza es el hallazgo ps¡cológico con

más frecuencia".ao

Al hablar de actos sexuales es ¡mplícito hablar de los abusos deshonestos que influyen

y definen Ia conducción de las relaciones entre dos o más personas del género

femen¡no y masculino.

La Organ¡zac¡ón Mund¡al de Ia Salud la violenc¡a basada en su género causa más

problemas de salud que los accidentes de tránsito, ha comprobado que la v¡olencia

sexual produce estrés post traumát¡co el cual se man¡fiesta con imágenes repetitivas,

pesadillas y otros síntomas inlrusivos de la memoria.

aoRevista 
delColegio ltlédico de Guatemala. Pág.31
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En Guatemala, se tiene conocimiento que desde la conquista las mujeres de lo-í"'

vencidos y las mujeres indígenas sufrieron ultrajes sexuales por parte de los

conquistadores, siendo en muchos casos sometidas a esclavitud sexual, los pr¡meros

mest¡zos fueron engendrados en odio y m¡edo. El mestizaje en Guatemala fue un

proceso de violencia extrema contra las mujeres, consumativo de una violación

frustrada. Estudiando la doctrina del derecho penal observé que ex¡ste d¡versos actos,

por lo que es necesar¡o que el leg¡slador def¡na en cada figura penal el t¡po de actos

que prohíbe en la norma penal.

Yo analizo, que el legislador al titular: de los delitos contra la l¡berlad e indemnidad

sexual de las personas, se refirió al derecho que tienen las personas menores e

incapacitados de ser proteg¡dos por el bien jurídico tutelado, y dentro de ese rubro

figura en el delito de agresión sexual, sin embargo, a miju¡c¡o no se está proteg¡endo a

Ia víctima cuando fuere menor de catorce años porque la misma ley permite que los

menores de 13 años t¡enen capacidad relativa para ser testigos y en este caso se

hub¡era regulado por la minoridad de edad, que en ningún momento se tomará el

consentimiento prestado por la víct¡ma, tal como lo regula el Artículo 202 Ter del Código

Penal, porque a veces éstas víct¡mas prestan su consent¡miento bajo amenaza con el

objeto de evadir responsabilidad penal o simplemente atenuar la pena por ser familiar

el victimario.

Y con respecto del resultado que es uno de los elementos más ¡mportantes en los

delitos de lesión, tal como es el caso de agres¡ón sexual t¡ene que haber una les¡ón

física o psicológica y s¡ nos vamos al segundo párrafo del Artículo expone que el
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agresor comete el mismo delito aunque no use v¡olenc¡a, es ilógica esa frase y

contradictorio al primer párrafo; por lo mncern¡ente según esta teoría s¡no hay resultado

no se ejecutó la acción por lo tanto no hay del¡to.
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4. Análisis del término ¡ncapacidad del Articulo 173 b¡s del Código Penal

En este título hago un análisis de la palabra ¡ncapacidad que para tener valor jurídico

tiene que ser declarada por un juez competente.

4.1. Definic¡ón de incapacidad vol¡tiva

"Falta de entend¡m¡ento y voluntad para tomar decisiones".al En Derecho Penal debe

entenderse como el trastorno mental y la carencia de apt¡tud legal para ejercer sus

derechos y contraer obligaciones.

El tercer párrafo del Artículo 76 del Código Procesal Penal, estipula que Ia incapacidad

será declarada por el tribunal competente, según el estado deljuicio

4.2. Definición de ¡ncapacidad cognitiva

La incapacidad cogn¡tiva tiene estrecha relación con la rama de la ps¡cología general

que se dedica al estudio de los procesos mentales superiores, es decir, al

funcionam¡ento de Ia mente y cómo a través de estos procesos se interactúa

adecuadamente en el mundo, memor¡zando, solucionando problemas, d¡scerniendo

al Diccionario de la Real Academia Española
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propiol"....''sobre una s¡tuación, tanto la comunicación cómo la reflexión sobre los

pensamientos (meta cogn jción).

4.3. Psicologíacognitiva

La psicología cognitiva es una de las más complejas ramas de la psicología y la que

más se ha benefic¡ado de la expeimentación; pues ha puesto de manifiesto algunas de

las capacidades y de las limitaciones cognitivas de los seres humanos. Por ejemplo, ha

mostrado la gran cantidad de errores que cometemos con argumentos deduct¡vos, al

aceptar conclusiones que no se siguen de las prem¡sas; y que los seres humanos

solemos aceptar conclusiones que se parecen a las premisas de un argumento.

También, ha mostrado que las personas tienen especiales dificultades para adqu¡r¡r y

utilizar información negativa en relación.

4.4. La psicología

La psicología estudia las manifestaciones físicas con las que se responde a los

diferentes estímulos tanto internos como externos-

La psicología juega un papel muy ¡mportante en los procesos de pensamiento del

hombre y demás actividades psiquicas, que nos perm¡tirán remitirnos al pasado para

tener una visión más clara de los hechos. El factor ps¡cológico siempre debe estar un¡do

al factor lógico en lo que respecta a la formac¡ón deljuicio valorativo de las pruebas.
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4,5. ilanifestacionespsicológicas

Las personas violentadas sexualmente, están expueslas a serios daños para la salud

física y mental unas más compleias y otras menos obvias entre e¡las están; a) la baja

autoestima, b) agres¡ón, c) depresión y d) la ansiedad.

"La autoestima llamada también amor prop¡o o amor a nosotros m¡smos, aceptación a

la vida y de nuestro semeiantes". 42 S¡tuaciones que se ha@n más vulnerables en las y

los adolecentes, aunque la edad no es un factor determinante para ser víct¡ma de la

üolencia sexual, ya que este estud¡o nos perm¡te identificar también a niños como seres

más vulneÍables, pues ellos muchas veces son obl¡gados a callar por el temor a las

amenazas de muerte hacia los progenitores; en la mayor parte de casos, los niños son

abusados por familiares o amigos de la familia, personas que se conside¡an de

confanza.

La violenc¡a sexual en las diferenles eiapas de la vida de un ser humano, está

causando devastadoras @nsecuenc¡as ps¡cológicas, emoc¡onales y físicas que

modmca o altera Ia v¡da de la persona víctima/sobreviv¡ente: 6stas alteraciones son

generadas por el hecho de haber sido humillada, ultrajada denigrada usada de forma

v¡olenta, en contra de su voluntad y privada de la libertad de elecc¡ón, ya que en ese

momento no ex¡ste otra alternat¡va más que ceder a las ex¡genc¡as del agresor y de esa

manera obtener la oportunidad de vivir.

€ Asturias, lngr¡d. p3icologla fác¡|, pág. 213
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La mayoría de las personas indican que el temor a morir en manos del agresor "3'et."/
que actlva el instinto de sobrevivenc¡a, más s¡ se t¡ene un arma en el vientre o en la

sien, además destruye la autoestima y fomenta Ia desvalorización que condiciona a la

sobreviviente e induce a ponerse en situaciones de riesgo y se expone a otro ataque

violento, de modo que algu¡en que ha sido abusado en la niñez o adolescencia de

alguna manera desarrolla características que Io hacen más vulnerables.

Problemas psicosomáticos. "La Ps¡cosomática es una rama de la psicología y estud¡a

la relación entre el cuerpo y la mente; y para una persona que ha sido víctima de

agres¡ón o violación sexual, para esa persona no hay cosa más indignante que un

médico !e diga que los exámenes no revelan señales de haber sido ultrajada y/o que un

juez no haga justicia"a3 .

4.6. lncapac¡dad

lvlanifestac¡ón que hace eljuez competente para declarar incapaz a toda persona mayor

de edad que se halla en estado habitual de manía, demenc¡a o imbecilidad, aunque

tenga intervalos lúcidos, o la manía sea parcial. La ONU en el pr¡mero de los Princip¡os,

dedicado a las libertades fundamentales y derechos básicos, enumera cinco derechos

fundamentales de la persona que padece enfermedad mental: a) El derecho a la mejor

atenc¡ón d¡sponible en materia de salud mental, que será parte del s¡stema de

asistencia sanitar¡a y social; b) El derecho al trato humanitario y digno; c) El derecho a

43lbid. páq.56
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la protección contra la explotación económica, sexual o de otra índole, el maltrato físi;'áa"

o de otra índole y el trato degradante. d) El derecho a no sufrir dlscrim¡nación por

motivo de enfermedad mental, que remite también al respeto de la dign¡dad de toda

persona humana; e) El derecho a ejercer todos los derechos civiles, políticos,

económicos, soc¡ales y culturales reconocidos por todas las declaraciones y los

tratados de derechos humanos.

4.7. lncapac¡dad legal

La falta de aptitud jurídica para realizat, gozar o ejercer derechos o contraer

obligac¡ones por sí mismo. Las perturbac¡ones mentales transitorias no determ¡nan la

incapacidad de obrar, pero son nulas las declaraciones de voluntad emit¡das en tales

situaciones.

4.8. lnterd¡cc¡ón jud¡c¡al

Definición del Artículo I del Cód¡go Civil. Los mayores de edad que adolecen de

enfermedad que los pr¡va de discernimiento, deben ser declarados en estado de

interdicción. Pueden asim¡smo ser declarados en eslado de interdicc¡ón las personas

que por abuso de bebidas alcohólicas o de estupefaciente, se exponen ellas mismas o

exponen a sus famil¡as a graves perju¡cios económicos.

La declaratoria de interdicción produce, desde la fecha en que sea establecida en
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sentenc¡a firme, ¡ncapacidad absoluta de la persona para el ejercicio de sus

pero los actos anteriores a tal declaratoria en la época en que se verificaron.

El Articulo l2 de Código Civ¡l regula: la interd¡cción judicial puede sol¡citarla

ind¡stintamente a) La Procuraduría General de la Nac¡ón; b) Los parientes del

incapacitado; c)Las personas que tengan conlra él alguna acción que deducir; y term¡na

cuando cesa la causal que la mot¡vo y así !o declare la autoridad judicial a instanc¡a de

quienes tienen derecho a pedirla o del m¡smo declarado incapaz. Dichas personas

tienen prohibido ejercer la capacidad de ejercicio.

Quienes padezcan de ceguera congénita o adquirida en la infancia y los sordomudos

t¡enen incapacidad civ¡l para ejercitar sus derechos, pero son capaces los que pueden

expresar su voluntad de manera ¡ndubitable. Los incapaces pueden ejercitar sus

derechos y contraer obl¡gaciones por medio de sus representantes legales.

4.9. Capacidad

La capacidad para el ejerc¡c¡o de los derechos civ¡les se adqu¡ere por la mayoría de

edad. Son mayores de edad los que han cumplido diez y ocho años. Los menores que

han cumplido catorce años son capaces para algunos actos determinados por la ley.

4.10. Capac¡dad relat¡va

Es Ia que poseen los menores de edad para ciertas actividades, según el artículo 213
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del Código Procesal Penal los menores de 13 años t¡enen capacidad para ser test¡gos;

además las mujeres mayores de 14 años tienen capac¡dad relat¡va para contraer

matr¡monio y reconocer hüos y los hombres mayores de 16 años, según el Artículo 81 y

218 del Código Civil, pues un menor posee derechos reconocidos por nuestra

legislación guatemalteca como lo es el derecho al trabajo y de const¡tuir una nueva

fam¡lia a través del matrimonio en el caso de las mujeres.

4.11. Neces¡dad de declarar jud¡cialmente la incapac¡dad cognitiva y vol¡tiva

Yo opino, que si b¡en el leg¡slador en el tipo penal agresión sexual previó en la

regulación del m¡smo, que se comete el m¡smo delito cuando la víct¡ma sea una

persona con incapacidad volitiva o cognitiva, no prescribe si es necesario declararla

judicialmente y en todo caso dicha descr¡pc¡ón puede dar lugar a dos situac¡ones que

podrían ser injustas.

1. persegu¡r penalmente casos en los cuales existe manipulación o adulteración de

la informac¡ón criminal, pues algunos progen¡tores u otros familiares cercanos a

Ia víctima actúan por venganza o por despecho.

2. Si la víctima realmente adolece de incapac¡dad y no ha s¡do declarada

judicialmente, ut¡lizarlo como herramienta para decir que la víctima está

mintiendo y particularmente encubrir algún familiar.
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todo lo contrar¡o, porque no describe expresamente la declaratoria de incapacidad

judicial para las menores de edad o que se encuentren en estado de incapacidad

cognit¡va o volitiva que pueden ser mayores de edad, aunque pudiera integrarse con las

normas civiles para exigir su apl¡cación; es dec¡r, dicha norma posibilita juríd¡camente

que aún s¡endo mayor o menor de edad, pueda encontrarse en tales situaciones que

podrían afectar un futuro debate y tomando en cuenta el princ¡pio procesal del Debido

Proceso contenido en el Artículo 12 y 17 de la Constitución de la República de

Guatemala el cual en el segundo párrafo del Artículo 12 estipula ninguna persona

puede ser juzgada por tr¡bunales especiales o secretos, n¡ por procedim¡entos que no

estén preestablecidos legalmente.

El principio debido proceso llamado también ju¡c¡o previo contenido en el Afículo 4 del

Código Procesal Penal, establece en su segundo párrafo. "La inobservancia de una

regla de garantía establecida a favor del imputado no se podrá hacer valer en su

perju¡c¡o".

De manera que la norma penal no cuenta con una manifestac¡ón expresa o tác¡ta que

demuestre o haga suponer que la intención del leg¡slador, fue la de dejar establecido

certeramenle que aun sin declarar judicialmente la incapac¡dad, puede ser prueba

admisible dentro del proceso penal y darle valor probatorio a la declaración de un

menor, debido a que éste estuviese o no manipulada por sus representantes legales o

progenitores, ya que la mayoría de abusos sexuales en menores se da entre familiares

cercanos a la víctima según estadística de la fundación sobreviv¡entes.
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Además se advierte que la falta

juzgador declare sobreseimiento

328 del Código Procesal Penal el
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de certeza o convicción puede dar lugar a que el

o clausura prcv¡s¡onal del proceso según el Artículo

cual establece: corresponderá sobreseer a favor del

imputado.

1) "cuando resultare evidente la falta de alguna de las condiciones para la imposición

de una pena, salvo que correspondiere proseguir el procedim¡ento para decidir

exclusivamente sobre la aplicación de una medida de seguridad y corrección.

2) Cuando a pesar de la falta de certeza, no existiere razonablemente la posibilidad de

incorporar nuevos elementos de prueba y fuere ¡mposible requerir

fundamentalmente la apertura a prueba".

El Artículo 331 del Cód¡go Procesal Penal regula: "Clausura provisional. Si no

correspondiere sobreseer y los elementos de prueba resultaren insuficientes para

requerir la apertura del juic¡o, se ordenará la clausura del proced¡miento, por auto

fundado, que deberá mencionar concretamente los elementos de prueba que se espera

poder incorporar. Cesará toda medida de coerción para el imputado a cuyo respecto de

ordena la clausura".

Para el efecto transcr¡bo la parte resolut¡va de una sentencia emit¡da por un juzgado de

Primera lnstancia Penal, Narcoactividad y delitos contra el ambiente, donde una jueza

dictó clausura provisional en un caso de delito de agresión sexual debido a que el

Min¡sterio Público no pudo incorporar al escrito de acusac¡ón dictámenes per¡c¡ales que

indicaran la afectación emocional de una menor víctima de una agresión sexual.
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Contenido de la parte resolut¡va del auto que se real¡zó en forma verbal:

"POR TANTO: Se clausura provisionalmente el presente proceso a favor del sindicado

lvlanuel De los Palotes por el delito de agresión sexual cometido en agrav¡o de la menor

Blanca Azul Celeste por Io antes considerado, deb¡endo el Minister¡o Público incorporar

los d¡ctámenes per¡ciales que demuestren la afectación emocional de la menor por el

hecho denunciado por lo que se debe resolver conforme a derecho. Se ordena el cese

de toda medida de coerción decretada en contra del sindicado".

Naturaleza de la resolución recurr¡da. La naturaleza de la resolución recurr¡da, lo es un

auto dictado de forma oral por la jueza declarando la clausura del proceso esto es de

conformidad con el Artículo 404 inciso 8 del Código Procesal Penal, contra el que cabe

el recurso de apelac¡ón.

En caso de procedencia del recurso de apelación y el agravio que se denuncia

comedido. El caso de procedenc¡a del recurso de apelac¡ón especial que se deduce

contra la resolución que declara la clausura del proceso, dictada por Ia jueza cuarto de

primera instancia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, está conten¡do en

los Artículos 15 y 17 de la Constitución Política de la Repúbl¡ca de Guatemala, 1 y 2 del

Cód¡go Penal, 7 de Ia Ley del Organismo Judicial y 328, 331 y 332 del Código Procesal

Penal y el Artículo 3 ¡nc¡so I y 12 de Ia Convenc¡ón de los Derechos del N¡ño y 5 de la

Ley de Protección lntegral de la Niñez y Adolescenc¡a.
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Agravios cometidos que se denunc¡an. El Articulo 331 del Código procesal pen'jl"'^ "'/

indica que si no conespond¡ere sobreseer y los elementos de prueba resultaren

insufic¡entes para requerir la apertura a juicio se ordenará Ia clausura del procedim¡ento,

por auto fundado, que deberá concretamente mencionar los elementos de prueba que

se espera poder incorporar.

Por lo tanto, la señora jueza al clausurar el presente proceso a ¡ndicar que med¡os de

investigación debe aportar la fiscalía, ha inobservado lo previsto en este último c¡tado

pues la fiscalía ya tiene por determinada Ia probabil¡dad de partic¡pación del sindicado

en el hecho que se le imputa, en caso contrario s¡ la fiscalía no hubiese tenido por

determinada esta probabilidad de part¡c¡pac¡ón hubiera sol¡citado la clausura prov¡s¡onal

o inclus¡ve el sobreseim¡ento del mismo, asimismo establece el Artículo 332 segundo

párrafo del Código Procesal Penal que la etapa intermed¡a tiene por objeto que el juez

evalúe s¡ existe o no fundamento para someter a una persona a juicio oral y públ¡co.

Además opino, que la inobservanc¡a de lo previsto en este punto puede ser usado por

el victimario para aprovechar también la cond¡c¡ón de vulnerabilidad e ¡nmadurez

emocional del o la menor de edad, pues en algunos casos los dictámenes peric¡ales

demuestran la afectac¡ón emoc¡onal de la víctima.
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Tiene carácter extraordinario y sólo puede apl¡carse en los casos

cons¡gnados en la ley.

b. Prisión

Consiste en la privac¡ón de

mes hasta cincuenta años

Arresto

Consiste en la privación de

al responsable de faltas.

Multa

la libertad personal, su durac¡ón se extiende desde un

c.

d.

libertad personal hasta por sesenta días. Se aplicará

Cons¡ste en el pago de una canlidad de dinero que el juez fijará dentro de los

lím¡tes legales.

5.4, Penas accesorias

a. lnhabilitación absoluta

Comprende:

1. La pérdida o suspens¡ón de los derechos polít¡cos

2. La pérdida del empleo o cargo público.

3. La incapac¡dad para obtener cargos o empleos públ¡cos.

4. La pr¡vación del derecho de eleg¡r y ser electo.

5. La incapacidad de ejercer la patria potestad y de ser tutor o protutor.

b. lnhabilitación especial cons¡ste en:

1. En la imposición de alguna o algunas de las ¡nhabilitaciones establecidas en los

distintos ¡nc¡so delArtículo que antecede.



autor¡zación, licencia o habilitac¡ón.

Principio de proporcional¡dad

Este principio considera que atendiendo indiscutiblemente a los caracteres de la

personalidad del delincuente, la pena debe ser en proporción a la naturaleza y a la

gravedad del del¡to valorada objetiva y subjetivamente por eljuzgador en el momento

de d¡ctar la sentencia condenator¡a. El límite racional a la posibilidad de privar la

libertad del imputado está constituido por el principio de proporcional¡dad: Parece

rac¡onal el intento de imped¡r que, aun en los casos de encierro admis¡ble, la

persecución penal inflüa a quien la soporta, un mal mayor, irremediable, que la propia

reacc¡ón legítima del Estado en caso de condena.

La proporcionalidad se refiere, sin duda a la comparac¡ón entre la detención preventiva

de libertad cumplida o a cumplir y el daño causado a la persona agraviada a med¡da

que no resulte ¡naprop¡ada. La pena concreta que se puede eslablecer en ese

proced¡miento para el imputado de ese del¡to, sin embargo el pr¡ncipio de

excepcionalidad, no agota las exigencias que deben ser verificadas para permitir el

encarcelamiento de un culpable o inocente.

Yo pienso que la pena establecida para este delito es insuf¡ciente para el daño

psicológico causado a una, niña, niño o adolecente, porque está comprobado por la

Organizac¡ón l\¡undial de la Salud que causa estrés, pesadillas y falta de memoria, y si
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estando regulada la pena de muerte

depravadores sexuales no temían a la ley

no se diga ahora que la ley es más débil.
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y cometían esta clase de delitos macabros,

5.6. Daños que se generan en la víct¡ma menor de 14 años

a. Daño psicológico o moral.

Ha sido definido de diversas maneras, aun cuando ellas no impliquen opiniones

encontradas de los autores. No se define bajo la expresión de agravio, sino de su

equivalente daño, como el que ¡ncide sobre la consideración, el honor o los

efectos de una persona; así la d'famac¡ón, la ruptura injustificada de una promesa

de matrimonio, la muerte del cónyuge o de un pariente próximo etc.

Así si se tiene en cuenta la naturaleza de los derechos les¡onados, el agrav¡o

moral consiste en el desmedro sufrido en los bienes extra patrimoniales que

cuentan con protección jurídica y si se at¡ende a los efectos de la acción

antijurídica, el agravio mora¡ es el daño no patrimonial que se inflige a Ia persona

en sus intereses morales tutelados por la ley. El daño moral tanto puede proceder

de un acto ilícito como de uno crim¡nal y en cualquier supuesto, la responsab¡l¡dad

de la ¡ndemnización del daño causado corresponde al agraviante. Claro es que la

tasación del daño moral resulta más dificultosa que la del daño material aun

cuando en ambos casos su determinación queda atr¡buida al arbitrio judicial las
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mujeres quedan traumadas y de mal carácter, con alteración de nervios,

s¡tienen hijos les afecta.

b. Daño físico

"Es el perju¡cio que recibe una persona producido por un daño corporal o que es

ofend¡da en su dign¡dad, honra o fama con algún dicho o hecho o afectada por la

comisión de un delito.(todo lo que pueda confundirse con la iniuria y la calumn¡a).

Tamb¡én el hecho o d¡cho con que se hace esta ofensa. Típicamente forense, mal,

daño o perjuicio que se le causa a una persona que lo llevan a la muerte".as

5.7" No existe agravación de la pena por ser la víct¡ma menor de 14años

Yo pienso que cuál sería la razón del leg¡slador al hacer laxativa la edad de la víctima si

no fijó agravación de la pena dentro de los numerales del Ariículo 174 del Código

Penal. Agravac¡ón de la Pena. La pena a imponer por los del¡tos enunc¡ados en los

Artículos anteriores, se aumentará en dos terceras partes en los s¡guientes casos:

'lo. Cuando la conducta se cometa por la acción conjunta de dos o más personas.

2o. Cuando la víct¡ma sea especialmente vulnerable porseradulto mayor, padecer de

enfermedad, estar en s¡tuac¡ón de d¡scapac¡dad física o mental, o por encontrarse

privada de libe¡tad.

mied

a5ossorio. ob. cit. Pag.7l
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3o. Cuando el autor actuare con uso de armas o de sustanc¡as alcohólicas, narcóticas 
"ó:"" ' '

Estupefacientes o de otros instrumenlos o sustancias que lesionen gravemente la

salud de la persona ofendida o altere en su capacidad vol¡tiva.

40. Cuando se comete en contra de una mujeren estado de embarazo o cuando se

produzca dicho estado como consecuencia del del¡to.

5o. Cuando el autor fuere pariente de la víctima, o responsable de su educac¡ón, guarda

custodia, cu¡dado tutela, o sea del cónyuge, ex cónyuge, conviv¡ente, exconviviente

de la víctima o de uno de sus parientes dentro de los grados de ley.

60. Cuando a consecuencia de la conducta, el autor produjere contagio de cualquier

enfermedad de transmisión sexual a la vict¡ma.

7o. Cuando el autorfuere un funcionar¡o, empleado públ¡co o un profesional en el

ejerc¡cio de sus funciones.

A criterio de la titular el legislador debió agravar la pena y hacerla taxativa dentro de los

numerales del Artículo 174 deb¡do a que antes de ser derogado el delito de violación

calificada por el Decreto número 9-2009 el cual tenia estipulada la pena de muerte, y

aún así cometían crímenes que causaban revuelo en la sociedad ahora se cometen

crímenes macabros de impacto social y para comprobar tal extremo la titular conformó

el siguiente registro.

5,8. Registro de casos

EI Departamento

tienen un reg¡stro

de Prensa y Estadíst¡ca del Ministerio Público reconocen que no

actualizado del año 20'10 y 2011 que les perm¡ta determinar la
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cantidad total de denuncias a escala nacional por este hecho, sin embargo tieneñ:}": 'll
reg¡strado que en el año 2009 recibió un promed¡o de 32 denuncias d¡arias en todo el

país por los delitos de agresión sexual, v¡olac¡ón, estupro, abusos deshonestos e

incesto, la mayor cantidad de denunc¡as se concentra en la capital, lvl¡xco, Villa Nueva

11,836 denuncias, sólo la Oficina de Atención a la Víctima de la central recibe un

promed¡o de ocho a d¡ez casos d¡arios de niños y n¡ñas de 10 a 12 años que han sido

abusados por familiares, maestros, compañeros de estudios, cu¡dadores o

desconocidos y en la Fiscalía de la Mujer a diar¡o ingresan un promedio de seis

denuncias relac¡onadas con violencia sexual, sin embargo, la jefa de esa fiscalía,

Yolanda Sandoval, aseguró que las denuncias podrían ser muchas más, debido a que

las víctimas se acercan a com¡sarias, fiscalías y hospitales, donde rec¡ben atención

médica de inmediato y que no llevan un registro adecuado ni los notif¡can a las

autoridades encargadas de velar por este flagelo.

Por si eso fuera poco, de acuerdo con un informe de lvlédicos Sin Fronteras (MSF), ese

programa atend¡do a más de cuatro mil víctimas de este flagelo desde el 2008, cuando

comenzó a funcionar el 95 por ciento mujeres, y el resto, hombres, en su mayoría

menores de 14 años.

Según informe de la clín¡ca de enfermedades infecciosas del Hospital Roosevell del año

2009 el 68% de las personas atendidas, ¡ndicó ser sometida bajo amenaza de arma de

fuego o arma blanca, el 41yo rcpoftó haber sido golpeada, mientras que el 24o/o'lue

violentada sexualmente en estado inconsciente por el efecto de alguna sustancia. De

todas las personas atendidas el TOV| no hizo denuncia, también se recabó que un 30yo
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de las personas que sufrieron violación sexual conocen a su agresor y que no hicierSh,

denuncia por temor a represalias. Representantes de lvlédicos sin fronteras coinciden

que el sobre registro de casos de violación podria ser mayor deb¡do a que el 70 % las

vict¡mas no denuncian las agresiones por temor.

La mayoría de abusos se da en niñas, porque hay más vulnerab¡l¡dad, pero también se

da en varones, pero por la cullura machista no se atreven a denunciar y ped¡r ayuda

explicó Odilia Ajxup, de Ia clín¡ca médicos sin fronteras de la zona 7. Aunque el

promedio diario de denuncias por v¡olaciones (32) excede el de muertes violentas (17),

de acuerdo con Norma Cruz, directora de la Fundación Sobreviv¡entes. En I de cada 10

hogares suceden agresiones sexuales, la mayoría de víctimas son niñas, adolescentes

y mujeres jóvenes, según estudios de la agrupac¡ón. Del total de denunc¡as

presentadas al lvl¡nister¡o Público durante el año 2009, el 48.9% corresponde a víctimas

mayores de edad y el32.7Vo a menores; el 82.5Vo de las personas agrav¡adas fue de

sexo femenino y 17.syo masculino.

El sector salud presenta un reg¡stro de casos con una gran deb¡lidad porque dice que

no tienen un¡dades especiales para la atención de sobrevivientes de v¡olenc¡a y

agres¡ón sexual ni cuenta con personal capacitado y sensibilizado en el tema ya que

pierden las evidencias y esto no permite aportar pruebas suficientes que sustenten a la

fiscalía y a veces no tienen abierto un expediente clínico, lo que l¡mita el seguimiento

que debe darse a los casos, lo recomendable a m¡ criterio es que el Min¡sterio Públ¡co,

la Po¡icía Nacional Civ¡1, el Organismo Jud¡cial y los Hospitales deben trabajar en forma

coordinada en un cruce de denuncias.
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5.9. Falta de sensib¡lización del Estado

El tema no es prioridad del Estado y esto se expresa en la falta de compromisos de las

autoridades de gobierno, pues no están cumpliendo con la función de prevención y

protección porque a sabiendas se cuenta con una cultura machista que no solo

incrementa las agresiones sino que también limita las denuncias, la respuesta del

Congreso de la República en cuanto a la emisión de leyes para contrarrestar esta clase

de crimenes en la niñez y adolescenc¡a, en vez de hacer una ley más fuerte la emitieron

más déb¡l y por esa razón el s¡stema de just¡cia no mejora, por ejemplo, si al vict¡mario

del delito de agresión sexual el tribunal de sentencia le imponen una pena máxima de

ocho años y el condenado hace uso del recurso de apelación especial, la Sala de

Apelaciones puede modificar la sentencia rebajando la condena a la pena mínima de

cinco años y cinco años de pr¡sión son conmutables según el Artículo 50 del Código

Penal, por tal razón la pena máxima señalada en el tipo, no es congruente s¡ la víctima

es menor de 14 años.

Por el objetivo expuesto la titular cons¡dera que es necesario dar a conocer las

d¡ferentes defin¡ciones de víct¡ma según el ordenamiento jurídico, ¿Qué es el

v¡ctimar¡o?, y ¿Qué es agresión legít¡ma? para que haya una mejor comprens¡ón en el

lema.
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5.10. Definic¡ón legal de víct¡ma

El Artículo 10 de la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotación y Trata de Personas

regula: "Es la mujer de cualquier edad a quien se Ie inflige cualquier castigo o t¡po de

v¡olenc¡a".

Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de V¡olenc¡a Contra la Mujer. Decreto 22-2008.

"Es toda persona que individual o colectivamente, haya sufrido daños, les¡ones fís¡cas o

mentales, sufr¡miento emoc¡onal, perdida financiera o menoscabo sustancial de sus

derechos como consecuencia de acciones u omisiones que violan la Iegislación penal".

"Víct¡ma es la persona jurídica que sufre un daño provocado por un delito. El daño no

tiene por qué ser un daño fís¡co. Tamb¡én puede ser víct¡ma de delitos que no hayan

producido un daño corporal un robo o una estafa, siendo entonces el daño meramente

patr¡monial. También puede ser la persona que sufre daños morales (por ejemplo, en

los casos de acoso)".40

El condenado por un del¡to debe resarcir a la víct¡ma por los daños causados, s¡ bien,

dado que no siempre es pos¡ble revertir el daño, en muchas ocasiones se sustituye por

una indemnización de carácter pecuniario. En el ámbito de la víctima femen¡na, cabe

destacar, frente a otras formas de vict¡mización, la relac¡ón existente entre el agresor y

la víctima (fenómeno de simbios¡s). Ciertamente tienen un importante papel las

46ossorlo 
lvanuel. Ob. cit. Pág. 1018
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'fF?delconcepciones y roles soc¡ales sexistas, donde la conciencia de la superioridad

hombre y los comportamientos agres¡vos son dos caras de la misma moneda'

Víctima, en primer término, es todo ser v¡viente sacrif¡cado o destinado al sacrificio S¡n

embargo, desde el punto de vista ut¡l¡zado habitualmente, una victima es la persona

que sufre un daño o perjuicio, que es provocado por una acción, ya sea por culpa de

otra persona, o por fuerza mayor. Una víct¡ma es quien sufre un daño personal¡zable

por caso fortuito o culpa ajena. El v¡ct¡mista se diferencia de la víctima porque se

disfrazaconscienteoinconscientementes¡mUlandounaagresiónomenoscabo

¡nexistente; y/o responsabilizando erróneamente al entorno o a los demás El término

víct¡ma se utiliza. En América, homicida o autor de lesiones punibles La Academia

SóloadmilelaVoZcomoelauxiliardelossacerdotesquesacrif¡cabanapersonas,alas

que ataba y a las que prendía fuego en el momento ceremonlal ind¡cado'

5.11. Def¡nición de victimario

"En América latina al homicida o autor de lesiones punibles se le denomina v¡ct¡mario

La Academia sólo admite Ia voz como auxiliar de los sacerdoles que sacrif¡caban a

personas, a las que ataba y las que prendía fuego en el momento ceremonial

rndrcado -

47 r¡i¿. pás. rore
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Es el que hizo víctima otra persona, cuando no ha habido previa provocación por su':::

parte y el agredido no haya empleado med¡os para defenderse. El bien jurídico

protegido o tutelado en el delito u objeto del ataque como suele llamarse en la doctrina,

es el ¡nterés que el Estado pretende proteger a través de los distintos t¡pos penales,

interés que es lesionado o puesto en peligro por la acc¡ón del sujeto activo, cuando esta

conducta se ajusta a la descripción legal.

El objeto jurídico del delito, es el b¡en jurídico que el hecho punible lesiona o pone en

peligro, es decir, el concreto valor elevado a su categoría de interés juríd¡co, individual o

colectivo de orden social protegido en el tipo legal. Persona ofend¡da en su honra o

fama con algún dicho o hecho (lo que pueda confundirse con la injur¡a y la calumnia).

También el hecho o d¡cho con que se hace esta ofensa. Típicamente forense, mal,

daño o perjuic¡o que el apelante expone ante eljuez superior.
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CAPITULO VI

6. Análisis de los elementos ob¡et¡vos materiales violenc¡a física y psicológica

6.1. Etimología de las palabras agresión y violencia que ¡ntegran el Artículo

En el presente capitulo me dediqué a estudiar los elementos objetivos y subjet¡vos del

tipo penal v¡olencia física y v¡olencia psicológica o moral regulada en el Artículo 173 B¡s

del Código Penal donde prescribe. "Agresión Sexual. Quien con violenc¡a física o

Psicológica, realice actos con fines sexuales o eróticos a otra persona, al agresor o a si

misma, siempre que no conslituya del¡to de v¡olación, será sancionado con prisión de

cinco a ocho años".

"Siempre comete este delito cuando la víctima sea una persona menor de catorce años

de edad o cuando sea una persona con incapacidad volit¡va o cognit¡va, aún cuando no

medie violencia física o psicológica".

De Io anterior, me fue oportuno prev¡amente recurrir, part¡cularmente, a la norma de

interpretación gramatical que se hace anal¡zando el verdadero sentido de las palabras

de acuerdo a su uso y al D¡ccionario de la Real Academia Española para establecer el

significado de las palabras agres¡ón y violencia. Al interpretar la norma penal en

cuestión y conforme a las reglas de ¡nterpretación recurro al Artículo 10 de la Ley del

Organ¡smo Judicial.
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lnterpretación de la ley. Las normas se ¡nterpretarán conforme a su texto según eil,""''

sentido prop¡o de sus palabras, a su contexto y de acuerdo con las disposiciones

constituc¡onales. Cuando una ley es clara, no se desatenderá su tenor literal con el

pretexto de consuttar su espír¡tu. Refriéndose a la interpretac¡ón gramatical; ésta

interpretación busca relación con las otras palabras que torman el texto tomando en

cuenta los puntos y comas, por lo tanto, cuando la ley no es clara, se desatenderá su

tenor literal con la finalidad de consultar su espír¡tu, para ello recunimos a la et¡mología

de las palabras agresión y violencia-

"Agresión. V¡ene del latín agressio, ón¡s que s¡gnif¡ca:

1. Acto de acometer a alguien para matarlo, herirlo, o hacerle daño.

2. Acfo contrario al derecho de otra persona.

3. Ataque armado de una nación contra otra, s¡n declaración prev¡a.

Violenc¡a. Del latín Violentía que significa:

'1. Cualidad de v¡olento

2. Acc¡ón y efecto de violentar o violentarse.

3. Acc¡ón violenta o contra el natural modo de proceder-

4, Acción de violar a una mujeC'4

4 Diccionario de la RealAcádem¡á Española
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6.2. Agresión legítima

En otro sent¡do la agresión constituye un elemento que juega o armoniza con la legítima

defensa ya que representa un med¡o proporc¡onado para defenderse de la agres¡ón de

otro de conform¡dad a este escenario representa un eximente de responsab¡lidad para

quien ha actuado repeliendo la agresión legít¡ma o ¡legítima, es decir que la expresión

comentada presenta dos sentidos: Uno de carácter substantivo representado por un

daño corporal o malerial que puede dar lugar a responsabilidad de orden c¡v¡l o penal

para el agraviante y otro de índole adjet¡va, en cuanto da derecho a la impugnación de

una resolución judicial cuyo contenido se reputa agraviante al derecho de quien lo

alega.

6.3. Agresión en el derecho penal

Agresión es acometimiento de hecho por una o varias personas contra otra u otras

personas o contra bienes protegidos por la ley penal. La agres¡ón como hecho violento,

¡njusto y contrar¡o a la norma jurídica protectora de bienes e intereses ind¡v¡duales está

referida a los delitos de homicidio, lesiones y abusos de armas; para la leg¡slac¡ón

Guatemalteca es necesario que la agresión tenga un resultado eminente. Con relación

al aspecto subjet¡vo del delito de agresión, no debe confundirse la ¡ntención del sujeto

con el dolo que es el resultado previslo, ni tampoco el dolo propio de una figura de

daño.

95



{'¡*'"ll'r
ií "**" ri'7. ,:'

La agresión también se evalúa como pel¡gro para el que se defiende y, sin ese riesgüit::,:'

no se estima necesaria la defensa. En esta representación el sujeto se refiere al dolo,

daño y peligro como tal, como s¡luación objet¡va, bastando que la voluntad esté

expresamente dirig¡da a crear esa situac¡ón.

6.4- Agresión sexual

"La que atenta contra la libertad sexual de las personas y realizarse con violencia o

int¡midación es constitutiva de delito".ae

6.5. Agresor

"Es la persona que acomete a otro con propósito de golpearlo, herirlo y matarlo,

cuando dos personajes se acometen el que ataca primero en general es el que viola o

quebranta el derecho ajeno y quien inicia el daño".50

La expresión comenlada presenta dos sentidos: uno de carácter sustantivo

representado por la ofensa que contiene y que puede dar lugar a responsab¡lidad de

orden civil o penal para el agresor y otro de índole adjetiva, en cuanto da derecho a la

impugnación de una resolución judic¡al cuyo contenido se reputa agraviante al derecho

de quien lo alega. Se observa como consecuencia que el concepto se estructura

49 
Diccionario de la Real Academia Española

soossorio. ob. cit. Pág. 70
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tdtFú¡i.tomando como base fundamental la descripción de los elementos objet¡vos

conducta y cuando estos concurren se está hablando de una agresión legítima.

Violencia fis¡ca

"Es toda acc¡ón de agresión en la que se utiliza fueza corporal directa y objetos tales

como todo tipo de armas y sustancia que causen daño sufrim¡ento físico, lesiones o

enfermedad a una mujel' Artículo 6 de la Ley contra el Femicidio y otras formas de

violenc¡a contra la mujel'.

"El Artículo 1, inciso 4o. De las disposiciones generales del código Penal define que es

la man¡festación de la fuerza sobre personas o cosas".

La violencia puede ser ejercida por una persona sobre otras de modo material o moral;

en el primer caso, la expresión equivale a lafuezay en el segundo, la intimidación. Y

con respecto al pr¡mero, el empleo de la v¡olencia es lo que configura o califica

determinados delitos (homicidio, robo, vjolación, quebrantamienlo de condena evas¡ón,

allanam¡ento de morada), temas considerados en las voces respectivas.

Aunque la locución posee sent¡do muy ampl¡o en una análisis antijuríd¡co con ¡l¡c¡tud

como predominante, salvo cumplimiento forzoso de alguna com¡s¡ón legal la

comparecenc¡a de los test¡gos rebeldes, la detención a viva tuetza de los sospechosos,

la persecución a fuego incluso de los fugitivos y la ejecución de la pena capital,
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adquiere típica formulación de lo penal como una de las circunstancias que tr"n"1ort¿¡t'.,. , l'l

en robo, el apoderamiento de las cosas muebles ajenos.

La violenc¡a que se ofrece como alternativa tipif¡cadora con la fuerza en las cosas, es

de toda índole, desde la muerte y las lesiones, los golpes o empujones, hasta el

arrebato de algo que se tiene en sí o en la mano y que se disputa, s¡n daño fisico o

personal. Es decir, cuanto manifiesta la act¡va oposición del despojado, la fueza

material ejercida sobre o contra una persona, a fin de lograr que preste su

consentimiento; para la formal¡zación de un acto jurídico, vicia este consentimiento y

torna anulable, a pedido de parte el acto jurid¡co en cuestión.

De acuerdo con la definición de salvar, la violencia, hablando en términos juríd¡cos, es

la coerción ejercida sobre una persona para obligarla a ejecutar un acto que no quería

rcalizat. La acc¡ón y efecto de v¡olentar, de aplicar medios violentos para vencer su

resistencia t¡ene repercus¡ones jurídicas que son tanto de orden civil como penal. Con

respecto al primero, porque representa un acto atentator¡o contra la libre voluntad de las

personas en la real¡zación de los actos jurídicos, por lo cual es causa de nulidad.

El cod¡ficador estableció una norma lógica ya que es indudable que la violencia fís¡ca

allegada era realmente irresistible, consideran do para ello, las circunstancias en que el

hecho se produjo y también las condiciones personales tanto de la persona sometida a

coerción, como de aquel o aquellos que lo han coercido.
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EI Artículo 1 inciso 4o. De las disposic¡ones generales del Código pena¡ la def¡ne como:

"int¡midación a personas y toda conducta a través de la cual se ocasione daño

emoc¡onal, dism¡nuya la autoest¡ma, perjudique o perturbe el sano desarrollo integral de

la persona".

"Son acclones que pueden producir daño o sufrim¡ento pslcológ¡co o emocional, a una

mujer'Á1.

6.8. Violenc¡a sexual

La organ¡zación Mundial de la Salud la define como: "todo acto en el que una persona

en relación de poder y por medio de la fuerza física, coerción o int¡midac¡ón ps¡cológica,

seducción, persuas¡ón, presión o amenaza que obliga a otra a que ejecute actos

sexuales en contra de su voluntad, o que participe en ¡nteracción sexuales que

propicien su victimización".52

Se refiere a las acciones que obligan a una persona a mantener contaclos sexualizados

físicos o verbales, o, a participar en ellos mediante la fuerza, int¡midación, coerción,

chantaje, soborno, manipulación, amenaza u otro mecanismo que anule o limite la

voluntad personal. También se comprende el hecho que la persona agresora obligue a

5lDiccionano 
de la RealAcademia Española

52 
Revista delColegio l4édico de Guatemala. Pág. 11
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la persona agredida a realizar alguno de los actos descriptos con otras personasi':"'.

ajenas a la fam¡l¡a. La violencia sexual en sent¡do amplio atenta contra la integridad

sexual y la dignidad humana buscando fundamentalmente someter el cuerpo y la

voluntad víctima del del¡to. Se entenderá por víct¡mas a las personas que le son

violados sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones

que, individual o colectivamente, hayan sufrido daños, inclusive lesiones físicas o

mentales, sufrim¡ento emoc¡onal, etc. O sea que se cons¡dera víct¡ma de una delito: al

que sufre d¡rectamente el daño; a los familiares o dependientes inmediatos de Ia vict¡ma

directa; a las personas que hayan sufrido daños al interven¡r para asistir a la víctima en

peligro o para preven¡r la v¡ct¡mización. La psicóloga Lydia Motta en la recopilación de la

información para la revista del Colegio Médico de Guatemala menciona que

l\.4endelshon clasif¡có a las víctimas cualitat¡vamenle según el grado de participación en:

a) víctima inocente, aquella que nada hizo para desencadenar la acción crim¡nal; b)

víctima voluntaria, colaboradora con el v¡ct¡mario, por ejemplo: eutanasia; e) víctima

agresora, simula una agresión de la que no fue objeto, victim¡zándose.

La Organizac¡ón lvlundial de la Salud

sufrim¡entos que a las víctimas de un del¡to

hacer justicia o brindar salud: jueces,

enfermeras y otros funcionarios públicos".53

define la vict¡mización como: "aquellos

les infleren las inst¡tuciones encargadas de

policías, peritos, criminólogos, méd¡cos,

Revisla delColeqio Védicos v cirLiano. Páq.43
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El procedimiento penal guatemalteco por apl¡cación del princ¡pio del debido proce-s-'o' ""¡r1,
según los Decretos 18-20'10 y 7-2011 del Congreso de la República de Guatemala,

pretende fortalecer las debilidades del sistema de justicia penal, pues se dice que la

justicia es un derecho humano de impostergable cumplimiento, por lo tanto debe

responder a las legít¡mas pretensiones de ambos como sujetos procesales, pues ambos

tienen derecho a Ia tutela judic¡al efectiva. Consecuente con la corr¡ente actual

latinoamericana, le da un cierto rol a la vict¡ma, como el derecho a ser ¡nformada de sus

facultades para constitu¡rse no solo en querellanle particular, sino, además, en actor

civil y su reconoc¡miento a un trato digno, y a ser notificada de las resoluciones

fundamentales del proceso. La víctima del del¡to debe tener un reconoc¡miento en la

ley.

6.9. V¡olencia moral

El empleo de cualqu¡er medio lógico destinado a inspirar temor o int¡midación. S¡, por

sus proyecciones en el campo juridico, resulta muy difícil fijar los lím¡tes de la violencia

física ¡rresistible, es indudable que los de la violencia moral son cas¡ imposibles de

precisar, ya que dependen de un cúmulo de factores subjetivos y circunstanciales.

Para la apreciación de la violencia moral se ha de tener en cuenta si ha podido produc¡r

racionalmente fuerte impres¡ón en la persona violentada, dadas sus condiciones de

carácter, costumbres o sexo. Suele entenderse que no hay intim¡dación o injusta

amenaza cuando el que las hace se reduce al ejercic¡o de sus prop¡os derechos, así

como tampoco el temor reverencial o el de los descendientes para con los ascendientes
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o el de la mujer para con el mar¡do o el de los subordinados para con sus

son causa de ¡ntimidación que just¡fique la anulac¡ón de los actos.

r;- -;
superlores'- . -

La fuerza o la ¡ntim¡dación ejerc¡da por un tercero que no intervenido en el acto, lo hace

anulable. Pero estos términos son también vagos y suscept¡bles de d¡st¡ntas

interpretaciones y queda librada al según juzgador la responsabilidad de determinar si,

en cada uno de los casos que se le plantean, se han cumplido los extremos requeridos

para decretar la nul¡dad de un acto jurÍd¡co impugnada por esta causa, si es que se

prueba.

6.10. lncoherenc¡a e ¡nintel¡gibil¡dad del Artículo 173 b¡s del Código Penal

a) En el contenido del primer párrafo del referido Artículo es ambiguo al describir lo

sigu¡ente: quién realice actos no especificando qué clase de actos son; al agresor o

a sí misma. Esta otra frase es ambigua y representa un problema de

¡nterpretación. ¿A quién se refiere al describ¡r al agresor? pues, da lugar a

entender pr¡mero que entre el agresor y la víct¡ma puede intervenir un tercero que

agrede al agresor; por lo tanto, la descripción al agresor contenida en la norma

penal 173 B¡s del Códiqo Penal, es incoherente con una adecuada relación de

causalidad, no s¡endo posible que una tercera persona que agreda al agresor sea

sanc¡onado. Por otra parte, la descr¡pción a si misma tampoco es clara y

representa otro problema de ¡nterpretac¡ón sobre todo si entendemos que se trata

del agresor o del tercero que interviene (o), constituyendo una acción normalmente

inidónea para configurar coherentemente el t¡po.
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b) El segundo párrafo del artículo en mención es contradictorio al regular, siempre se ""'l'

comete este delito cuando la víctima sea una persona menor de 14 años de edad o

cuando sea una persona con incapacidad volit¡va o cogn¡tiva, aún cuando no medie

violencia física o psicológica, la violencia física o psicológica integran la relación

causal del tipo sino que también contienen vinculación con la acción o verbo rector

y al eliminar estos elementos del tipo, dentro del contexto del procedim¡ento penal:

No se Ie podría imputar el hecho al indiv¡duo, porque imputación objetiva dentro del

conlexto sustantivo podría deducirse como: la relación entre la acción y el

resultado; porlotanto, se le debe imputar al autor del delito consumado y, el delito

es consumado cuando concurren todos los elementos de su tipificac¡ón que son a)

Acción o conducta Humana; b) Relación de causalidad; c) Tipicidad; d) Antijuricidad

y e) Culpabilidad por lo tanto si falta uno de estos elementos, se estaría hablando

de una tentativa.

c) La palabra agres¡ón tiene ¡ncorporada la violenc¡a como ya mencioné que según el

D¡ccionario de la Real Academ¡a Española, agresión sign¡fica acomet¡miento a una

persona para hacerle un daño material o moral, por Io tanto tiene que haber un

resultado o consecuencia de la acc¡ón u omisión idónea. El Artículo 11 de la Ley

del Organismo Judicial establece: ldioma de la ley. El idioma oficial es el español.

Las palabras de la ley se entenderán de acuerdo con el diccionar¡o de La Real

Academia Española, en Ia acepción correspond¡ente, salvo que el legislador las

haya definido expresamente.

d) Toda norma penal lleva ¡mplícito un verbo rector que equ¡vale a la acción o conducta
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humana que realiza el sujeto, en este caso la palabra agresión es elverbo rector y"':¡" ' "
todo verbo va acompañado de sujeto y predicado, por lo tanto si se elimina la

violencia fisica, psicológica o moral se extingue uno de los presupueslos que

configuran el tipo. Contraria a la norma (antijuricidad) cuando en el autor se

representa los siguientes elementos exteriores: a) Un cierto comportamiento, b) Un

resultado, y c) Relación causal entre acción y resultado. El resultado es un

¡neludible fenómeno fís¡co que acompaña a toda conducta. No hay conducta sin

resultado, interpretando esla norma penal, el sujeto activo al no usar la v¡olenc¡a

física, psicológ¡ca o moral, solo con ver al sujeto pasivo podría dec¡rse que comete

el delito de agresión sexual.

Cuando la voluntad falta no hay acción penalmente relevante como en el siguiente

caso; por lo cons¡guienle esta figura penal puede preslarse para una calumnia en

momentos de furia o venganza.

e) En los elementos objetivos materiales (v¡olencia física, ps'cológica o moral) va la

acción y en la acción va la voluntad del sujeto actlvo y si ésle se propone un fin

y lo logra, la acc¡ón lleva dolo por lo tanto tiene que haber un resultado o

consecuencia.

dado que Ia interpretación jurídica tiene como finalidad descubrir y comprender el

significado de una disposición legal, la figura penal del Artículo 173 BIS es

completamente adverso, incoherente e inconst¡tuc¡onal, en pr¡mer término porque para

que se le impute un delito a una persona se tiene que confrontar la conducta humana
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con la ley para determinar si concurren todos los elementos posit¡vos del del¡to que sori,",.., ," ,

acción o conducta humana, t¡picidad, antijuricidad, culpabilidad y la relación de

causalidad y en segundo término sostengo que podría ser inconstitucional la norma que

recoge el tipo por la falta de certeza y segur¡dad jurídica consagrado en el Artículo 2ó.

De la Constitución Política de la República de Guatemala que consiste en la confianza

que t¡ene el ciudadano dentro de un Estado de Derecho, hacia el conjunto de leyes

que garanticen se segur¡dad, y demanda que d¡cha leg¡slación sea coherente e

¡nteligible; en todo caso, los jurisconsultos crearon Ia teoría del delito que sirve e ilustra

para determ¡nar s¡ una conducta humana es o no delito. Para configurar el del¡to

agresión sexual, la estructura debe contener necesar¡amente los sigu¡entes elementos:

a) el objetivo mater¡al que es la acción o conducta humana.

b) el elemento externo subjet¡vo que objetiva una determinada actitud del sujeto.

c) el sujeto pas¡vo que rec¡be la acc¡ón.

d) el dolo, que es la voluntad del sujeto dirigida a cometer el delito previsto y con un

elemento positivo que haga falta ya no hay delito.
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CONCLUSIONES

1. El Artículo 173 Bis del Código Penal es incoherente, porque los elementos

materiales violencia fls¡ca y psicológica son necesari¡¡s para configurar la relación

causal del üpo; sin embargo, en el segundo párrafo la figura penal regula que

podría calificarse aún s¡n ellos.

2. En el primer pánafo menciona la palabra 'al agtesot o a si misma" esta frase está

mal redactada porque presenb un probl€ma de intefprebción porque se ent¡ende

que entre el agÉsor y la Yíclima pueé interveflir un tercero que agrede al agresor,

o que por el contrario el agresor se puede atacar as¡mismo.

3. El legislador no previó en el segundo párrab delArtículo 173 Bis que un menor de

frece años tiene capacrttad felativa pa€ ser testigo penalmente, pues puede darse

el hecho de que un menor puede declarar bdto afil€'táEá Para favorecer al agresor

por ser fam¡l¡ar.

4. El legislador no plasmó en foma taawa que la capacidad volit¡va o cogn¡t¡va de la

víctima debe ser declarada judieialmeflte, pues de lo coÍh¿rio se puede incunir en

perjurio y le restaría valor probatorio al prDceso y esto podía dar lugar a que eljuez

le dicte una sentencia in¡usta ya sea absolutoria o condenatoria frente al acusado.
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La pena de pr¡sión regulada

pues, la legislación anterior

muerte cuando la víctima era

en la f¡gura penal de agres¡ón sexual es

era más fuefe ya que tenía contemplada

menor de doce años.

la pena de
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RECOI'ENDACIOiIES

'1. El Congreso de la República de Guatema¡a debe revisar y estudiar

cuidadosamente el Artlculo 173 bis del Código Penal y reformarlo en virtud que

es incoherente, cont-adiclorio al regutar que la figura penal puede existir aún sin

usar la violencia fisica o psicológica y éstas palabras no se pueden el¡minar

pues denko de la violencia está inmersa la agres¡ón.

2. Es necesario que elCongreso de la Repúbl¡ca de Guatemala, aclare a lravés de

la refoma del Artículo 173 Bis del Código Penal a qué se refirió el leg¡slador al

regular la frase "al agresor o a si mísma" debk o a que se puede interpreta¡ de

diversas formas, principaknente que se ataque asimismo o que intervenga un

tercer agresor.

3. El Congreso de la República de Guáemala, debe estipular en el segundo párrafo

del Artículo 173 bis del Código Penal, que en ningún caso se tomará en cuenta

el consentimiento presúado cuando la Yíciima sea meno¡ de '14 años, o de su

representante legal o tfor cuando a la úc{ima le sea declarada iudicialmente la

¡ncapacidad volitiva o cognitiva-
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4- Es necesario que el Congreso de b Reptíblica de Guatefiala, regule en este

mismo Artículo que la incapac¡dad cognitiva y volit¡va debe ser declarada

¡udicialmente para tener valor pmbatorio y consecuentemente una justa

sentencia, en v¡rtud que la víctima menor de edad puede declarar bajo amenazas

para favorecer a famfiares o progenitor

5. El Congreso de la República de Guatemala, al reformar el segundo pánafo del

Artículo 173 Bis del Código Penal debe incrementar la pena de pris¡ón para esta

clase de delito poque en vez de dbminuir los de¡ibs de üolación y agresión con

la reforma del Decre{o número 9-2009 se ha ¡ncrémentado en gran número.
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