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licenciado Luis Efrain Guzman:

Me dirijo a usted, con el objeto de manifestarle que como ASESOR del trabajo de tesis de
la bachiller ELVIRA RAFAEL SOLANO DE MORA, intitulado “ INCOHERENCIA ENTRE EL
SIGNIFICADO LOGICO DE LA FIGURA PENAL AGRESION SEXUAL Y LOS ELEMENTOS
OBJETIVOS MATERIALES VIOLENCIA FiSICA O PSICOLOGICA”, procedi a examinar y a
sugerir los arreglos que consideré pertinentes en el presente trabajo, los cuales fueron
atendidos por la estudiante.

Informo a usted lo siguiente:

A) El trabajo de investigacion desarrollado por la bachiller ELVIRA RAFAEL SOLANO DE
MORA, abarca un tema juridico-social interesante en el sentido que se refiere a
una lamentable realidad que agobia a la sociedad guatemalteca relacionado con la
violencia fisica y sexual y puede coadyuvar en la discusion y a la mejora del
funcionamiento del sistema de justicia penal en Guatemala. Patrones machistas,
violencia, impunidad, discriminacién, son factores determinantes en los delitos
cometidos en contra de la mujer y especificamente en los casos en donde existe
violencia fisica y sexual. Queda claro que este fenomeno —violencia en contra de la
mujer- es un fendmeno, que debe preocupar a la sociedad guatemalteca y que
debe ser ésta en su conjunto, la que se comprometa en esta lucha con seriedad,
responsabilidad y mucha firmeza. Se puede evidenciar que la investigacion se
basa en contenidos cientificos y técnicos, que son adecuadas la metodologia y
técnicas de investigacion utilizadas, que la bachiller se apoyé en el método
analitico-sintético, inductivo-deductivo y dialéctico, y que se utilizdé la técnica
documental de investigacion por estar el tema referido contenido en la dogmatica
juridica, doctrinas, principios y leyes facilitando asi la seleccién del material a
utilizar para la realizacién del trabajo de investigacion.



B) Con respecto a la redaccién del cuerpo de la tesis procedi a considerar la
necesidad de sugerir ciertos arreglos los cuales fueron atendidos por la estudiante
satisfactoriamente.

C) En consecuencia, considero que el documento revisado se ajusta a los
requerimientos cientificos y técnicos que contribuyen a que sean viables las
soluciones de estas problematicas juridicas profundizando aiin mas temas sociales
como éste en particular.

D) Que en relacién a la redaccién de las conclusiones y recomendaciones, surgid la
necesidad de ampliarlas, pero si son congruentes con los temas desarrollados
dentro de la investigacion

E) Con respecto a la bibliografia utilizada pude constatar que es la adecuada puesto
que se relaciona con los temas abarcados dentro de la investigacion.

En consecuencia, considero que el documento revisado se ajusta a los requerimientos
cientificos y técnicos que contribuyen a que sean viables las soluciones de esta
problematica juridica abordada por la bachiller: ELVIRA RAFAEL SOLANO DE MORA,
abonando en su discusion profesional, técnica y cientifica. Por lo que considero que la
bachiller ponente utilizé la metodologia y técnicas de investigacion adecuadas, que la
redaccidn, las conclusiones, recomendaciones, y bibliografia utilizada, son congruentes
con los temas desarrollados dentro de la investigacion, es por ello que al haberse
cumplido con los requisitos establecidos en el Articule
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas”y Sociales y~del Examen General Publico,
resulta procedente el presente DICTAMEN FAVORABLE apré
asesorado y para que se pueda continuar

del Normativo para Elaboracién

bando el trabajo de tesis
on el tramite que corre

Atentamente,
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES
Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C A,

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

Atentamente, pase al LICENCIADO GAMALIEL SENTES LUNA , para gue proceda a revisar el
trabajo de tesis de la estudiante ELVIRA RAFAEL SOLANO DE MORA, intitulado:
"INCOHERENCIA ENTRE EL SIGNIFICADO LOGICO DE LA FIGURA PENAL AGRESION
SEXUAL Y LOS ELEMENTOS OBJETIVOS MATERIALES VIOLENCIA FiSICA O
PSICOLOGICA".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utlllzada/gugjpij\eban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimery/pertinentes”.

cc.Unidad de Tesis
BAMO{iyr.




LICENCIADO GAMALIEL SENTES LUNA
sentesluna@gmail.com

Guatemala, 16 de julio del 2012.-

Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana
M.A. Luis Efrain Guzman Morales
Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis

Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala.
Su Despacho. ' ’f@

Dr. Mejia:

En forma atenta me dirijo a usted, para mformarte que procedi a revisar el trabajo de
tesis de la bachiler ELVIRA RAFAEL SOLANO DE MORA, intitulado
“INCOHERENCIA ENTRE EL SIGNIFICADO LOGICO DE LA FIGURA PENAL
AGRESION SEXUAL Y LOS ELEMENTOS OBJETIVOS MATERIALES VIOLENCIA
FiSICA O PSICOLOGICA” y me es grato opinar a usted lo siguiente:

l) El tema de investigacién desarrollado por la bachiller ELVIRA RAFAEL
SOLANO DE MORA, es un tema juridico-penal enfocado al mayor problema
que esta afectando a la sociedad como lo es la violencia fisica y sexual y que
este flagelo se esta incrementando debido at débil sistema de justicia penal y
éste fenémeno de violencia debe preocupar al Estado, pues, su deber es
cumplir con el principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 2°. de la

Constitucion Politica.

) Pude comprobar que el tema investigado se refiere a principios,
caracteristicas, doctrinas, instituciones y leyes sustantivas y adjetivas
indispensables para su interpretacion, integracion y aplicacion a casos
concretos y que la ponente se apoydé en el método analitico-sintético,

inductivo-deductivo y dialéctico.
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1) El tema desarrollado se ajusta a los requerimientos que determinan desde
su perspectiva la conexion entre el sistema dogmatico y el sistema social
general que justifican las soluciones a los problemas juridicos en temas

sociales como éste en particular.

V) En relacién con el cuerpo de la tesis consideré que la redaccién fue
adecuada al tema investigado en virtud que se conceptualizé en teorias y a
sistemas ontologicistas que deben recurrir al objeto de las normas y a su

naturaleza prejuridica para determinar el contenido de los conceptos.

V) Respecto a la redaccién de las conclusiones y recomendaciones llenan su
cometido porque son los problemas encontrados en el Articulo 173 Bis del
Codigo Penal por la bachiller Elvira Rafael Solano de Mora congruentes

con los temas desarrollados dentro de la investigacion realizada.

Vi) En la bibliografia utilizada, la bachiller utilizd los lineamientos y elementos
previstos en el instructivo como lo es la sangria francesa asi como la
metodologia y técnicas de investigacion son adecuadas debido a que esta

relacionada con los temas abarcados dentro de la investigacion.

Concretamente el trabajo de tesis abordada por la bachiller: ELVIRA RAFAEL
SOLANO DE MORA cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32
del Normativo para Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales y del Examen General Publico, por lo que resulta procedente el
extender el presente DICTAMEN FAVORABLE aprobando el trabajo de tesis

revisado para que continué cgn el tramite respectivo.




FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C A,

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 11 de
octubre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del frabajo de tesis de la
estudiante ELVIRA RAFAEL SOLANO DE MORA, titulado INCOHERENCIA ENTRE EL
SIGNIFICADO LOGICO DE LA FIGURA PENAL AGRESION SEXUAL Y LOS ELEMENTOS
OBJETIVOS MATERIALES VIOLENCIA FISICA O PSICOLOGICA. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del

Examen General Publico.
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INTRODUCCION

Elegi este tema porque me enteré en mi comunidad y a traves de los medios de
comunicacién que los delitos de agresion y violacion sexual se han incrementado en gran
numero principalmente en la nifiez y adolescencia y que la reforma al Codigo Penal,
hecha a través del Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala fue débil
e ineficaz y considero que el Articulo 173. Bis del Cédigo Penal, representa un problema
para la administracién de justicia tanto para el fiscal que tiene que aportar medios de
prueba legal, til, objetiva y pertinente para la imputacién objetiva, como para el juez que
tiene que valorar la prueba y dictar una sentencia congruente en base a las pruebas

presentadas por la fiscalia.

El problema radica en que la violencia fisica o psicologica no pueden desaparecer de
esta figura penal tal como lo pretende el segundo parmrafo del mencionado Articulo, porque
forman parte de la agresién y son elementos indispensables para su tipificacion y uno de
los principios que informan al derecho en su conjunto, lo es el principio de seguridad
juridica que consagra el Articulo 2°. de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, garantiza entre ofros deberes del Estado, la justicia, seguridad y libertad las
cuales consisten en la confianza que deposita el ciudadano en sus autoridades dentro de
un Estado de derecho.

La presente investigacién tiene como objeto principal y esencial sefialar
fundamentalmente que el Articulo 173 Bis del Codigo Penal es incoherente, contradictorio
e inteligible en su segundo parrafo; porque para que se pueda tipificar este delito tiene
que haber una relacion de causalidad que conllevan a un resultado o a una consecuencia
de accion u omisién; por lo tanto mi hipétesis es que este Articulo carece de certeza
juridica y el Estado a través del derecho penal debe proteger a la persona humana a lo
largo de toda su vida y aun antes de nacer; por tal razén demanda que dicha legislacion
sea coherente e inteligible de otra forma se estaria vulnerando la dignidad de la persona,

violando de esa manera una garantia constitucional.
El presente trabajo consta de seis capitulos: En el capitulo I, abordo los temas de las

teorias de la ley penal y del delito como fuentes doctrinarias denominado derecho

cientifico que enriquece el analisis y la comprensién del problema estudiado, me ocupo

(M



de los elementos objetivos materiales que sirven de  base para encuadrar
adecuadamente un hecho delictivo a una figura penal; en el capitulo ll, defino las
caracteristicas, principios, sistemas y elementos de valoracién de la prueba,
caracterizando los principios que le sirven al juez para interpretar, integrar y aplicar la
norma juridica como fuente supletoria; el capitulo lll estd enfocado a analizar los
elementos que integran el tipo de agresion sexual en virtud que el legislador no defini¢ a
que actos se refiere; en el capitulo IV, hago referencia al andlisis del término incapacidad
volitiva y cognitiva, pues, para que la misma tenga valor probatorio tiene que ser
declarada judicialmente; el capitulo V me refiero a la pena privativa de libertad prevista
para el victimario del delito de agresién sexual, cuando la victima sea menor de 14 afios
de edad: finalmente como parte medular del tema estudiado y habiendo utilizado el
método deductivo, es decir de lo general a lo particular, y el analitico, asi como las
técnicas de investigacién documental, como es el estudio de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y Cédigo Penal. Ei capitulo VI esta dedicado a la figura penal
de Agresion Sexual y los elementos objetivos materiales violencia fisica o psicolégica ya

que éstos determinan la tipicidad.

Concretamente con lo expuesto finalizo la presente introduccion con cual pretendo dar las
bases para una reestructuracién o reforma del Articulo porque considero que todo el
Articulo tiene que ser analizado minuciosa y exhaustivamente por los congresistas en
conjunto, porque es necesario que las leyes cambien pero en beneficio de la sociedad y

de los grupos vulnerables.

(i)
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CAPITULO I

§

1. Teorias de la Ley Penal

1.1. Definicion

La teoria de la Ley penal es un conjunto de conocimientos comprobados vy
determinados por los jurispenalistas en el derecho penal y contiene el conjunto de
normas juridico-penales que describen una conducta antijuridica (delictiva) en la ley

sustantiva.

1.2. Teoria de la aplicacion de la Ley Penal

Enrique Bacigalupo, define que el sistema de la teoria del delito es: “un instrumento
conceptual que tiene la finalidad de permitir una aplicacion racional de la ley a un caso.
En este sentido, es posible afirmar que la teoria del delito es una teoria de la aplicacion
de la ley penal. Como tal pretende establecer basicamente un orden para el
planteamiento y la resolucion de los problemas que implica la aplicacion de la ley penal,
valiendose para ello de un método analitico, es decir, que procura separar los distintos

problemas en diversos niveles o categorias”. 1

Desde este punto de vista, la teoria del delito cumple con una doble funcion mediadora.
Por un lado media entre la ley y la solucion del caso concreto, es decir, entre la norma

general, que expresa la valoracién del legislador y la concrecién de éste en una norma

1Bacigalupo, Enrique, Lineamientos de la teoria del delito,. Pag. 25
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particular que decide sobre el caso concreto. Por otro lado, existe también una ™
mediacion entre la ley y los hechos objeto del juicio, pues cada una de las categorias de
la teoria del delito hacen referencia a determinados aspectos del hecho que constituyen
el material objetivo al que se debe aplicar la ley. El ejemplo mas elemental en este
sentido es el que se refiere a los elementos objetivos o0 a los elementos subjetivos del
hecho que deben ser considerados para la decision de un aspecto determinado del
problema por ejemplo: el comienzo de ejecucion de la tentativa se debe fijar atendiendo
a los elementos objetivos del hecho o a aspectos subjetivos del autor, 0 a ambos y, en

este caso, en qué medida se debe considerar cada uno.

Los distintos conceptos o categorias que componen la teoria del delito provienen de
una seleccidn y generalizacion de los elementos que se repiten en la aplicacion de cada
disposicion legal que establece un delito. En todo caso es preciso comprobar que
alguien se comporté 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 tenia las
condiciones personales requeridas para responsabilizarlo por la conducta ejecutada; de
esta triparticion problematica de la aplicacion de la ley penal surgieron las conocidas
categorias de la teoria del delito de origen aleman que hoy designamos como accion,

tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.

“El sistema actual de la teoria del delito esta integrado practicamente por las mismas
categorias que en su origen en el ultimo cuarto del siglo XIX. La accion, la tipicidad, la
antijuricidad y la culpabilidad son desde hace casi un siglo las categorias basicas del

sistema. De todos modos, la discusion y la polémica en torno a la teoria del delito es y
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procede del fundamento l6gico-normativo de los problemas generados por la aplicacion

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

Lo que se discute se refiere precisamente a la cuestion de la mediacion entre la ley y
los hechos que son objeto del juicio, la razén que explica esto es sencilla: aplicar la ley
a un caso significa poner en relacidon un pensamiento abstracto la ley y un suceso real
determinado; en consecuencia, se discute sobre como se debe establecer el material
de hecho que es preciso considerar en la comprobacion de cada categoria y como se lo
debe configurar, por ejemplo: para verificar si el hecho constituye el supuesto prohibido
por la norma, o dicho técnicamente: la tipicidad, ;se debe tomar en cuenta solo el
aspecto formal exterior de su comportamiento, es decir, su vinculacion causal con una
determinado suceso o, por el contrario, es preciso considerar también lo que el autor
supo y la direccion de su voluntad?, esta cuestion estuvo en la base de las discusiones
que nutrieron la polémica entre finalistas y causalistas que ocuparon el centro de la
discusion cientifica en los anos 50 y comienzos de los 60, pero, aun cuando se
respondiera esta pregunta en alguno de los sentidos posibles, siempre quedara en pie
un segundo problema: ;como se deben configurar estos elementos del caso que es
preciso considerar en la aplicacion de la ley penal al caso concreto? ;Se debe operar
con conceptos que recepten el ser, en sentido ontologico, de los elementos del hecho,
0, por el contrario, es necesario un proceso de seleccién de los elementos previamente

dados desde algun punto de vista normativo?;la dogmatica penal entre el ser y el valor

2|bid. pag. 26
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y es la que en la actualidad da lugar a polémica entre una dogmatica antologicista y otra
normativamente del derecho penal. La respuesta a estas cuestiones proviene de lo se
puede llamar la referencias externas del sistema de la teoria del delito; el sistema no
puede ser una creacion arbitraria pues su funcién esta determinada por los principios
del estado de derecho, y por lo tanto, la configuracion de sus conceptos requiere un
fundamento objetivo, dicho de otra manera: los conceptos del sistema tienen que referir

estructuras de pensamiento que permitan una justificacion racional de su contenido.

Cuales son estas referencias externas u objetivas del sistema, en la ciencia penal
moderna las referencias del sistema han sido, por un lado la esencia del delito, y por
otro lado, la teoria de los fines de la pena, la elecciéon de uno u otro punto de vista
depende de la teoria de la pena que se adopta.“Si se parte de una teoria absoluta de la
pena, en la que la sancién es un fin en si mismo, no es posible considerar los fines de
la pena como un punto de referencia objetivo, las teorias de la pena que le asignan a
ésta la funcion de alcanzar determinados fines establecen una determinada conexién

entre el sistema dogmatico y el sistema social”.

El sistema puede ser referido al sistema social general como en el caso de la teoria de
la prevencion general positiva o a aspectos parciales del sistema o subsistemas, es
decir del individuo en el sentido de la teoria de la prevencion especial o individual, en

todo caso, funcional es todo lo que sirva al mantenimiento del sistema social, pero, se

*Ibid pag. 28
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debe subrayar de inmediato, no todo lo funcional es legitimo, dado que funcionalidad y

legitimidad son magnitudes diferentes, referidas a su vez a puntos de vista distintos.

Como alternativa al modelo de la unidad sistematica de derecho penal y politica
criminal, se presenta el modelo funcionalista de la teoria de los sistemas. El punto de
partida de esta vision del sistema de la teoria del hecho punible es la teoria de la
prevencion general positiva, es decir, aquella que sostiene que la finalidad de la pena
es el mantenimiento estabilizado de las expectativas sociales de los ciudadanos. Estas
expectativas son el fundamento de las normas, o sea de los modelos de conducta
orientadores del contacto social. La pena consecuentemente tiene la funcion 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 Juridico del derecho penal.

Por lo tanto, el sistema de la teoria del delito se debera apoyar en la esencia del delito
como accion 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-juridica para determinar el contenido de los conceptos del sistema pues, la esencia
del conocimiento no es la produccion del objeto, sino la aprehensién de un ser previo e

independiente- del objeto conocido.

Es preciso sefalar que tampoco resulta un fundamento objetivo adecuado del sistema
las definiciones constitucionales del Estado, ante todo porque ello solo seria posible si

el Estado democratico de derecho admitiera una Unica teoria de la pena, pero esto no
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es asi y se demuestra histéricamente la teoria de la prevencion especial, por otra parte

son incompatibles con el Estado social de derecho.
1.3. Teoria del delito

“La Teoria del delito es la ciencia que estudia el delito; ademas es una Institucion
conceptual y metodoldgica de conocimientos comprobados y determinados por los
doctos versados en materia penal y nos sirve para determinar si una conducta es o no
delito; nos provee los elementos que la integran, nos facilita la metodologia y la técnica
para establecer si la conducta es delictiva y para determinar la pena a imponer y, si
efectivamente es el tipo penal que definié el legislador. La teoria del delito se convierte
en un instrumento para el fiscal, juez y defensor. La teoria del delito se ocupa de las

caracteristicas comunes que debe tener cualquier hecho para ser considerado delito”.*

1.4. Método analitico de la teoria del delito

Enrique Bacigalupo, analiza que: “La teoria del delito procede mediante un metodo
analitico que descompone el concepto de delito en un sistema de categorias juridicas
que faciliten la aplicacién de la ley penal por parte de los tribunales. De esta manera,
la Teoria de Delito rechaza como adecuada a su funcion una apreciacién total o global
del hecho. La afirmacion de que un determinado suceso protagonizado por un autor es
un delito dependera no de una intuicion total, sino de un analisis que permita comprobar

cada una de las notas correspondientes al concepto de delito. La eleccién de un

* Mufioz Conde, Francisco Teoria del delito Pag. 1
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método analitico se vincula con la suposicion de una mayor seguridad en la aplicacion

de la ley penal y por lo tanto de una mejor realizacion del principio de legalidad”.’

¢, Qué es para un jurista una perturbacion grave del orden social? con esta pregunta se
abre toda elaboracion de una teoria juridica del delito. Ante todo una perturbacion
grave del orden social que pueda ser objeto de una respuesta penal es solo aquella
llevada a cabo por un sujeto responsable. Las perturbaciones graves del orden social
cuyo autor no es responsable no tienen por respuesta una pena sino solo una medida
de seguridad. En el derecho penal de un Estado Democratico de Derecho, la
perturbacion 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 teoria cuya meta sea la aplicacion de la ley, es la infraccion de
una norma. Una norma es una orden del legislador. No debes matar, no debes
apoderarte de cosas ajenas, etc. La extension que debe darse a este elemento del
delito, depende como se conciba la funcion del derecho penal dentro de la sociedad;
por otro lado puede considerarse que al derecho penal solo le importan las infracciones
de una norma si con ella se lesiona un interés social merecedor de proteccion (bien
juridico protegido), de acuerdo con ello el derecho penal no obraria mientras no se
hubiera producido por lo menos un peligro para un bien juridico protegido; las
infracciones de una norma que no resultaren peligrosas para un bien juridico 0 que no
alcanzaran a provocar una lesion del mismo no serian relevantes como presupuesto de

una pena.

® Bacigalupo, Ob. Cit. Pag. 37
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El punto de vista alternativo considera que las infracciones de una norma, cuyg
incumplimiento estd amenazado con una pena, sera relevante y justificara la
intervencion del derecho penal. Los partidarios de esta concepcion entienden que la
funcién del derecho penal es la proteccion de bienes juridicos, pero reaccionando ya
frente a las acciones disvaliosas (acciones que lesionan normas). La diferencia que se
desprende para la practica de es dos concepciones puede verse con toda claridad en
los casos de las llamadas tentativas inidénea. Se dice que una tentativa es inidénea
cuando el autor que quiere la realizacion de un delito, no lo puede consumar porque el
medio u objeto que utiliza o el objeto sobre el que dirige su accién no permitiran que se
produzca el resultado perseguido. Por ejemplo: el autor quiere matar a otro y creyendo
ponerle veneno en la sopa, le pone azucar (medio inidoneo) el que toma la sopa con
azlcar no estuvo en peligro de muerte. Los partidarios dicen que solo son relevantes
para el derecho penal aquellas acciones que infringen una norma si por lo menos ponen
en peligro el bien juridico protegido, se inclinan en estos por la punibilidad, es decir por

no admitir la existencia de una perturbacion grave del orden social.

Por el contrario, quienes siguen el segundo punto de vista al derecho penal deben
importarle ya las acciones que infringen una norma aunque no lleguen a poner en
peligro el bien juridico protegido, no tienen dificultad alguna para admitir aqui la
punibilidad, o sea, la existencia de una perturbacion grave del orden social; hay buenas
razones para considerar que este Ultimo punto de vista debe merecer preferencia, todo
autor de una tentativa exterioriza una voluntad criminal que no llega a lesionar un bien
juridico solo por casualidad y por ello no hay razén para que el derecho penal decline

entrar en accion para ratificar la vigencia de la norma.

8
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Las normas juridicas constituyen prohibiciones o mandatos, prohiben ciertas acciones o '
bien mandan hacer determinados comportamientos. Las prohibiciones se infringen
mediante acciones positivas, no haciendo lo ordenado, es decir omitiendo los
mandatos, por este motivo las perturbaciones graves del orden social puede constituir
tanto en hacer lo prohibido como en no hacer lo ordenado por las normas juridicas; a
estas formas de la infraccién de las normas corresponden los delitos de comision y los
de omision respectivamente. La infraccion de las normas, por otra parte, puede tener
lugar en forma voluntaria (el autor quiere realizar el hecho que infringe 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 lesién de bienes
juridicos). En primer supuesto se habla de delitos dolosos, mientras que en el segundo

se habla de delitos culposos.

“Pero la comprobacion de que un hecho es lo opuesto a lo ordenado por la norma no
es suficiente para afirmar que estamos en presencia de una perturbacion grave del
orden social, se requiere de un segundo analisis o elemento para establecer si tal
hecho estd o no autorizado™. Ello supone que junto a las normas, e
independientemente de ellas, existen autorizaciones o permisos para realizar acciones
que de otra manera importarian una grave lesion del orden juridico. Asi 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 agresion antijuridica del

® bid. Pag. 41
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mismo, estara autorizada por la defensa legitima; también la autorizacién para realizar ™
una accion prohibida o para omitir una accion mandada puede provenir del estado de

necesidad.

Por lo tanto, una perturbacion grave del orden social se dara cuando se realice una

accion contraria a una norma juridica 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 sabia del significado de su comportamiento y tenia la posibilidad de
comportarse de acuerdo con las normas del ordenamiento juridico. De todos modos,
hay una serie de situaciones previstas en las leyes penales en las que se excluye la
responsabilidad del autor de una accion contraria a una norma y no autorizada a pesar
de que éste hubiera podido motivarse de otra manera; en tales casos se tiene en
cuenta que las consecuencias que se hubieran derivado para el autor del cumplimiento
de la norma serian de tal manera perjudiciales para el mismo, que no le es exigible
soportarlas, tal es el caso del naufrago que le quita a otro mas débil un madero que sélo

puede salvar a una persona.

La Teoria del Delito procura, de acuerdo con lo expuesto, dar respuesta a tres
cuestiones diferentes, pero que en conjunto permiten afirmar la existencia de un delito
con miras a la aplicacion de la ley, en este sentido la teoria del delito tiene un caracter
claramente instrumental y practico es un instrumento conceptual que permite aplicar la

ley a casos concretos. La Teorfa del Delito trata de dar una base cientifica a la practica

10
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de los juristas del derecho penal proporcionandoles un sistema que permita
aplicacion 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 tiene que asumir
que la teoria del delito no puede eliminar totalmente la inseguridad que esta implicita en

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

Si resumo ahora lo dicho puede afirmarse que la teoria del delito trata de responder tres
preguntas: ¢Es el hecho cometido el prohibido por la norma? (tipicidad), si es el
prohibido por la norma, y lo hizo (antijuricidad), ;estaba en las circunstancias en que o
realizo autorizado?, ;Es responsable el autor del hecho prohibido y no autorizado?

(culpabilidad).

Como puede verse las dos primeras preguntas se refieren al hecho, es decir a la accion
(o a la omision), mientras que la Ultima se relaciona con el autor de la acciéon; hecho
prohibido y no autorizado se designa con el término ilicito (frecuentemente también con
la expresion injusto).La respuesta a las tres preguntas es el desarrollo de la teoria del
delito y mas auln, de toda teoria del delito. La primera pregunta se contesta mediante la
teoria del tipo penal y la tipicidad. El tipo penal es la descripcion contenida en la ley de
una accién contraria a una norma y la tipicidad es la caracteristica de una accion
efectivamente realizada de subsumirse bajo el tipo penal. La segunda pregunta se
contesta mediante la teoria de la antijuricidad. Esta teoria trata de establecer en qué
casos una accién es tipica (contraria a una norma) esta justificada o autorizada; y si la

accion concreta que se juzga pertenece a esos supuestos. La ultima pregunta se

11
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autor de una accion prohibida tipica y no autorizada (antijuridica) es responsable.

“La ciencia del derecho penal ha llegado a la conclusién que el concepto del delito
responde a una doble perspectiva que recae sobre un hecho o acto humano y como

un juicio de desvalor que se hace sobre el autor de ese hecho.”

La teoria finalista de la accion vy la teoria del delito apoyado en ella difiere de la teoria
causal de la accion y su correspondiente teoria del delito en la manera e concebir los
problemas de la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad. Esta polémica ocupé gran
parte de las opiniones mayoritarias se inclinan por la teoria finalista o mejor dicho por
un sistema cuya fisonomia coincide con el elaborado por los representantes de la teoria
finalista de la accion. La diferencia entre una y otra teoria reside en los siguientes
puntos: causalistas y finalistas tratan el problema del dolo (voluntad de realizacion de la
accion) en momentos diversos; los causalistas lo hacen en la culpabilidad 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 antijuricidad; los finalistas lo tratan
como una cuestion de la culpabilidad independiente del dolo; los causalistas como una
parte del concepto de dolo; causalistas y finalistas tratan de manera diferente el delito
culposo, mientras los causalistas entienden que todos los elementos de la culpa

corresponden a la cuestion de la culpabilidad, los finalistas piensan que la infraccion del

" Mufioz, Ob. Cit. Pag. 2
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abordarse ya en la cuestion de la tipicidad.

Resumiendo la teoria del delito establece ante todo un orden en el que deben tratarse
los problemas de la aplicacion de la ley sustantiva a un caso concreto y ademas una
respuesta a esos problemas que representan; las respuestas presuponen una
concepcion general del delito, de la norma, de lo ilicito, de la accion y de la
responsabilidad penal. Sin estos presupuestos de caracter sustantivo no podria

interpretarse la ley y aplicarla adecuadamente a un caso concreto.

La teoria del delito cumple también una importante funcién con relacion al estado del
derecho. Este presupone no sélo la existencia de un poder legislativo elegido por
sufragio universal, sino también un poder judicial que aplique el derecho racionalmente
de tal forma que la teoria del delito contribuye a la racionalidad de la aplicacion del
derecho penal proporcional un suporte significadito para la practica judicial del estado
de derecho y a su vez brinda un punto de referencia para la critica de las desviaciones

de la practica judicial respecto de los principios del estado de derecho.

“‘Este Ultimo aspecto ha sido frecuentemente desconocido sobre todo por los
criminélogos partidarios de analisis poco matizados de la ciencia del derecho penal, en
otras palabras, la teoria del delito persigue la obtencion de soluciones de las cuestiones

penales en forma legitima”.®

® Bacigalupo, Ob. Cit. Pag. 47
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1.5. El delito

“Desde un punto de vista pre juridico el delito es una perturbacion grave del orden
social pero un concepto como éste no resulta adecuado a los fines de la Teoria del
Delito; este tiene por objeto proporcionar los instrumentos conceptuales que permitan
establecer que un hecho realizado por un autor es precisamente el mismo hecho que la
ley prevé como presupuesto de una pena”.? Para alcanzar esta meta la teoria del delito
procede mediante un método analitico."Desde el punto de vista juridico, delito es toda
conducta que el legislador sanciona con una pena y es una consecuencia del principio

nullum crimen sine lege que rige el derecho pena[".m

Estas definiciones juridicas del delito resume un punto de vista compartido por casi
todos los trabajos cientificos modernos; las diferencias entre unas y otras definiciones
del delito no son sustanciales, sin embargo, es posible concebir los problemas y las
soluciones de la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad de diferentes manera; los
autores decidieron conocer las perspectivas de alumnos, docentes, directivos y equipos
de orientacion escolar, acerca de la violencia y el delito. En las escuelas si existe la
violencia y esto se demuestra mayormente con peleas; entre las situaciones que
provocan esto, esta en alguien que actlle de manera incorrecta, por otro lado expertos

aseguran que para comprender en qué consiste el delito se tiene que ver primero la

%Ibid. Pag. 37
"“Mufioz,0b. Cit. Pag. 1
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adolescencia del sujeto, pues este seria el factor mas importante en la vida de una

persona.

El delito no tiene ninguna edad en especifico. Esto es un tema que no se debe mezclar
con ningun tipo de edad, no hay que decir que la adolescencia o la ninez son puntos
importantes para el delito de un hombre, pues esto no tiene nada que ver, mientras
tanto otros opinan que la justicia juvenil es injusta, puesto que los derechos de los
adolescentes estdn en seguir las reglas y abandonar, en otras palabras, su
adolescencia. La justicia debe estimular el cambio de conducta, ayudar a estos a
sentirse responsables de sus actos y a comprender el efecto que tienen sobre los
demas, se debe crear una serie de ayudas para estos adolescentes y cambiar estas
infracciones que se toman contra los nifios y adolescentes como si fuese un adulto; la
adolescencia necesita mucho mas que justicia, sino ayudas y orientaciones que ayuden
a estos a salir de los problemas. Pueden ser muchas las causas que pueden ocasionar
esta accion en la juventud. Yo sugiero que un adolescente o nifio que comete un delito
se debe internar en un centro de rehabilitacion especial y no juzgarlo en el
procedimiento penal de menores, sino por el contrario esperar que éste cumpla la

mayoria de edad para juzgarlo como adulto en el fuero comun.

El tratadista Jiménez De Asua considera que: “delito es un fendmeno sociolégicamente
anormal, un mal aislado o algo excepcional y que tanto el delito como la delincuencia
son manifestaciones de desorganizacion social o de patologia social; el delito y la
delincuencia no son conceptos separables, ambos constituyen un fenébmeno normal, ya

qgue la criminalidad refleja las caracteristicas sociales, economicas, culturales y demas

15
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propias de la sociedad en que ésta se manifiesta, es preciso hablar de conducta,
causas y factores como un proceso complejo a lo que le denominan “desviaciones

Criminolégicas”."”

“El delito es el prototipo de desviacion; es la violacion de una norma que ha sido
codificada en la ley y esta respaldada por la autoridad del Estado. Es considerado una

desviacién criminal y termina en sanciones formales como el arresto y prision”. L

El control social opera a través de las sanciones por violacion a las normas, ante esta
realidad se hace necesaria la conformacion de un ideario social que vincule
organicamente a la sociedad en un proyecto que de alguna manera garantice el orden
social. La sociologia del delito nos ofrece los elementos tedricos para abordar la
realidad social y proponer acciones que permitan transformar el escenario de
inseguridad por uno de orden social que impulse la dinamica social hacia el pais que

todos suenan.

Crimen y delito son términos equivalentes. Su diferencia radica en que delito es
genérico, y por crimen se entiende un delito mas grave o, en ciertos paises, un delito
ofensivo en contra de las personas. Tanto el delito como el crimen son categorias
presentadas habitualmente como universales; sin embargo los delitos y los crimenes
son definidos por los distintos ordenamientos juridicos vigentes en un territorio o en un

intervalo de tiempo, matar a otro es castigado como homicidio sélo bajo estrictas

" Jiménez de Asta, Luis, La ley y el delito, pag. 177
12 Gil, Rosario y Paiz, Carlos. Sociologia. pag. 370
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condiciones: que no se mate en una guerra, que no se mate ejerciendo una profesion
(médicos, enfermeros, policias, jueces, ministros de defensa), o que no se mate en
legitima defensa y seguridad. Por otro lado, existen delitos y crimenes considerados
internacionales, como el genocidio, la pirateria naval, el trafico de personas, etc. Pero

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

1.6. Delito consumado

El delito es consumado, cuando concurren todos los elementos de su tipificacion. Los
jurisconsultos De Mata Vela y De Ledn Velasco definen: “que si se han realizado
voluntariamente todos los actos propios del delito y se configuran los elementos que lo
integran, lesionando o poniendo en peligro el bien juridico objeto de proteccién penal,
entonces el delito se considera consumado y se sanciona de acuerdo al articulo 62 del

Codigo Penal”.”

1.7. Objeto material personal del delito

El objeto material esta determinado por las personas, animales o cosas, sobre las que
recae la accion delictiva; el objeto juridico lo constituye el bien juridicamente protegido
por el Estado en cada tipo penal (figura del delito), y el sujeto pasivo es el titular de
estos bienes juridicamente protegidos o tutelados por el Estado; resulta importante

delimitar cada uno de ellos.

** De Mata Vela, José Francisco y De Ledn Velasco, Héctor Anibal. Derecho Penal Guatemalteco. pag. 145
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“Es toda persona fisica, viva 0 muerta, consciente o inconsciente a la que se refiere e

comportamiento tipico de la cual se concreta el bien juridico tutelado”.

1.8. Clasificacion de los delitos

Por las formas de la culpabilidad:

a) Doloso: el autor ha querido la realizacion del hecho tipico. Hay coincidencia
entre lo que el autor hizo y lo que deseaba hacer.

b) Culposo o imprudente: el autor no ha querido la realizacién del hecho tipico. El
resultado no es producto de su voluntad, sino del incumplimiento del deber de

cuidado.

Por la forma de la accion:
a) Por comision: Surgen de la accién del autor. Cuando la norma prohibe realizar

una determinada conducta y el actor la realiza.

b) Por omision: Son abstenciones, se fundamentan en normas que ordenan hacer
algo. El delito se considera realizado en el momento en que debio realizarse la

accion omitida.

c) Por omision propia: Estan establecidos en el Codigo Penal, los puede realizar

cualquier persona, basta con omitir la conducta a la que la norma obliga.

14 Ossorio, Manuel, Diccionario ciencias politicas y sociales. pag. 1018
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Por omision impropia: No estan establecidos en el Cdodigo Penal. Es posibrl&‘ek
mediante una omisién, consumar un delito de comision (delitos de comision por
omision), como consecuencia el autor sera reprimido por la realizacion del tipo
legal basado en la prohibicion de realizar una accion positiva. No cualquiera
puede cometer un delito de omision impropia, €s necesario que quien se
abstiene tenga el deber de evitar el resultado (deber de garante). Por ejemplo: la
madre que no alimenta al bebe, y en consecuencia muere, es un delito de

comision por omision.

Por la calidad del sujeto activo:

a)

Comunes: Pueden ser realizados por cualquiera. No mencionan una calificacion

especial de autor, se refieren a €l en forma genérica.

Especiales: Solamente pueden ser cometidos por un numero limitado de
personas: aquellos que tengan las caracteristicas especiales requeridas por la
ley para ser su autor. Estos delitos no solo establecen la prohibicion de una
accion, sino que requieren ademas una determinada calificacion del autor. Son
delitos especiales propios cuando hacen referencia al caracter del sujeto por
ejemplo: el prevaricato, que solo puede cometerlo quien es juez. Son delitos
especiales impropios aquellos en los que la calificacion especifica del autor
opera como fundamento de agravacion o atenuacion. Verbigracia la agravacion
del homicidio cometido por el ascendiente, descendiente o cényuge. Por la

forma procesal son:

19
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De accidn publica: Son aquellos que para promover su persecucion penal

c)
los tribunales jurisdiccionales y dirigir la investigacién no requieren de denuncia
previa.
d) Dependientes de instancia privada: Son aquellos que no pueden ser perseguidos
de oficio y requieren de una denuncia inicial.
e) De instancia privada: Son aquellos que ademas de la denuncia, el denunciante

debe proseguir dando impulso procesal como querellante.

Por el resultado pueden ser:

a) Materiales. Exigen la produccion de determinado resultado. Estan integrados por

la accidn, la imputacion objetiva y el resultado.

Formales. Son aquellos en los que la realizacidén del tipo coincide con el Ultimo
acto de la accion y por tanto no se produce un resultado separable de ella. El tipo
se agota en la realizacion de una accion, y la cuestion de la imputacién objetiva
es totalmente ajena a estos tipos penales, dado que no vinculan la accién con un

resultado. En estos delitos no se presenta problema alguno de causalidad.

Por el daiio que causan:

a) De lesion. Hay un dafio apreciable del bien juridico. Se relaciona con los delitos

de resultado.

20
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b) De peligro. No se requiere que la accion haya ocasionado un dano sobre un
objeto, sino que es suficiente con que el objeto juridicamente protegido haya sido
puesto en peligro de sufrir la lesion que se quiere evitar. El peligro puede ser
concreto cuando debe darse realmente la posibilidad de la lesion, o abstracto
cuando el tipo penal se reduce simplemente a describir una forma de
comportamiento que representa un peligro, sin necesidad de que ese peligro se
haya verificado. (Cuando la accién crea un riesgo determinado por la ley y
objetivamente desaprobado, indistintamente riesgo o peligro afecte o no el objeto

que el bien juridico protege de manera concreta).

1.9. Elementos positivos del delito

Los elementos positivos del delito son seis:

A. Laaccién o conducta humana

“‘Las normas del derecho penal tienen por objeto acciones humanas se refieren
tanto a la realizacién de una accién en sentido estricto (como comportamiento
activo) como a la omisién de un comportamiento determinado. EI concepto de
accion es comun también a la realizacion de una accion dirigida a la lesion del bien

juridico y la que se lleva a cabo sin esa direccion, pero sin el cuidado debido”."®

"“Bacigalupo. Ob. Cit. Pag. 57
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La funcion del concepto de accién no es otra que la de establecer el minimo de

wALn, <

elementos que determinan la relevancia de un comportamiento humano para el
derecho penal. Es este sentido el concepto de accion establece las formas de
determinacién de un suceso por parte de un ser humano, por lo que no puede ser
sino una abstraccion, que debe de entenderse por la determinacion relevante para
lo ilicito de un suceso, dependera precisamente del concepto de ilicito que se
adopte. A diferencia de lo que se pensaba en los afios de la gran discusion en
torno a la teoria finalista de la accion, es el concepto de ilicito el que determina qué
elementos constituyen circunstancias relevantes para este juicio. Un concepto
causal de lo ilicito tendra una teoria causal de la accién, por el contrario, un
concepto personal de lo ilicito requerira un concepto de accion que no se identifique

con la mera causacion del resultado.

El jurispenalista Muhoz Conde define la accion como: "“un comportamiento
dependiente de la voluntad humana con la intension de lograr el resultado previsto y
la voluntad implica siempre una finalidad; el contenido de la voluntad es siempre
algo que quiere alcanzar, es decir, un fin, la accion es siempre el gjercicio de una

voluntad final”.'®

La direccion final de la accion se realiza en dos fases una interna y otra externa;
ambas fases de la accion es lo que se ha conocido como itercriminis, es decir el

camino del crimen hasta su realizacion final.

"® Mufioz, Ob. Cit. Pag. 9

22



,ﬂ
)
=
Pe
Eg
&

e

g n
:}Qé’ “'_I_'\:
=3 £%5
=& SECRETIR B2
2
iy 43
% €

', Ly
Eyain, (D

Fase interna: Esta ocurre siempre en la esfera del pensamiento del autor, en donde
se propone la realizacion de un fin. Para llevar a cabo el fin selecciona los medios
necesarios; la seleccién soélo ocurre a partir de la finalidad; cuando el autor esta
seguro de lo que quiere, decide resolver el problema de cémo o quiere. En esta
fase se toma en cuenta también los efectos contaminantes que van unidos a los
medios para la realizacion del fin; y una vez los admite como se segura a probable

produccion los realiza tales efectos pertenecen a la accién,

Fase externa: Después de la realizacion interna el autor realiza la actividad en el
mundo externo; ahi pone en marcha conforme a su fin sus actividades, su proceso
de ejecucién del acto. La fase externa del itercriminis, comienza cuando el sujeto
activo exterioriza la conducta tramada durante la fase interna, en este momento
principia a atacar o a poner en peligro un bien juridico protegido, a través de su

resolucion criminal manifiesta.

Ausencia de accion. Los reflejos o movimientos instintivos no constituyen accion,
pues, tales movimientos no estan controlados por la voluntad ejemplo: quien tiene
una convulsion epiléptica y como consecuencia de ello causan un dafio, no tiene la

voluntad puesta en ello.

Estados de inconsciencia. La situaciéon de un sonambulo por ejemplo se puede

realizar actos que no dependan de la voluntad y en consecuencia no hay accion,

23
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penalmente relevante. Es posible también hablar de un estado de inconsciencia en

el hipnotizado.

La tipicidad, antijuricidad y la culpabilidad como elementos normativos del delito y son
los encargados de circunscribir dentro del cuadro puramente factico que el delito
merece una sancion; los factores hipotéticamente casuales del suceso quedan fuera
de la consideracion juridico penal sino se les puede conectar al resultado producido
como conditio sine qua non (equivalencia); en el analisis de la accion hay que
entender a la eficacia intrinseca de la condicidon para producir en abstracto la

consecuencia dada (causalidad adecuada).

Yo analizo que si unen ambas teorias se demuestra que en los elementos subjetivos
materiales va la accion y en la accion va la voluntad y si el agente se propone un finy
lo logra, esa accion lleva dolo y en el Articulo 173 Bis del Cadigo Penal, al eliminar los
elementos subjetivos materiales se entiende que el sujeto activo solo con ver al
sujeto pasivo comete el delito de agresion sexual y con ver no se agrede solo se

intimida, se acosa mentalmente.

B. Relacion de causalidad

En los delitos de resultado siempre hay una relacion de causalidad entre accion y
resultado, es decir, una relacién que permite, en el ambito objetivo, la imputacion
del resultado producido, al autor de la conducta que lo causa. O sea que la

relacion entre accion y resultado se denomina imputacién objetiva.

24
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delictivas seran atribuidos al imputado, cuando fueren consecuencia de una accion
u omision normalmente idénea para producirlos, conforme a la naturaleza del
respectivo delito y a las circunstancias concretas del caso o cuando la ley
expresamente los establece como consecuencia de determinada conducta.
Segun este Articulo, yo analizo que en el delito de agresion sexual si no hay un

resultado de dafo fisico o psicoldgico en la victima, no hay delito.

Teorias que determinan si hay relacion de causalidad

a. Teoria de la causalidad

Las teorias sobre la causalidad han sido desarrolladas modernamente por los
juristas alemanes y todos han incurrido en el error garrafal de explicarla desde un
punto de vista juridico. Como consecuencia proliferan las teorias al respecto. Pero
conveniente es sefalar, que entre ellas no se suscita polémica ardorosa, por la
sencilla razon de que pueden pacificamente coexistir al no producirse
enfrentamiento. Concretamente en la practica, dos son las que sobresalen: la
teoria de la equivalencia de las condiciones (conditio sine qua non) y teoria de la

adecuacion (condicion adecuada).
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“La teoria de la causalidad se subdivide en dos grandes corrientes. La de la
equivalencia de las condiciones y la de la causalidad adecuada. La equivalencia de
las condiciones obedece a una accion ciega (causa causae est causa causati) y se

le considera sin interferencia alguna de las nociones valorativas o subjetivas”'’

b. Teoria de la equivalencia de las condiciones

“Arango dice que esta teoria originalmente la postuld el filosofo John Stuart Mill,
manejando el concepto de causalidad desde el punto de vista de las ciencias
naturales, es decir considerando que todas las condiciones positivas de un
fendbmeno son por igual agentes y, por igual activos, lo que significa que todas las
condiciones equivalen a causa”.'® Estos principios dice Arango fueron acogidos por
el Magistrado Maximiliano Von Buri quien los llevé a la practica juridica, pero no es
procedente establecer distinciones entre las condiciones esenciales y no esenciales
del resultado, pues las fuerzas que coadyuvan al mismo tiempo son esenciales y de

ahi que todos se deben de tomar en cuenta.

c. Teoria de la condicion mas eficaz o causalidad adecuada

Partiendo de esta teoria, dice Arango se la disputan Johannes Von Kiries Romagn,
quienes han considerado que no todas las condiciones son causas, ya que la

experiencia y la observacidon empirica demuestran lo contrario, es decir que

"7 De Mata y de Ledn Ob. Cit. Pag. 133

18'f-\rangc: Escobar, Julio Eduardo, Teoria del delito. Pag. 173
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solamente algunas tienen poder intrinseco de causacion. Por ejemplo: un disparo
de revolver normalmente causa la muerte, de ahi que el disparo, es adecuado para
producir el resultado, en cambio el propinar a alguien una bofetada no es causa

adecuada para producir el resultado.

“Para Arango el mérito de esta teoria esta en el sefalamiento de que la simple
relacion causal de las condiciones, no afirma mas la responsabilidad penal del
agente; considera ademas que no todas las condiciones son equivalentes y centra
su preocupacion en descubrir de entre ellas, la causa verdadera que en todo caso,

sera la adecuada para producir el resultado”."®

La Teoria de la causalidad adecuada surge como reaccion a la teoria de la
equivalencia de las condiciones con afan de superar el problema de las causas,
en el sentido de que si las causas de un especifico efecto son las condiciones
que normal, regular, probablemente y generalmente son idoneas de producirlo,
las concausas adolecen de tales requisitos, sin embargo, tales requisitos
conllevan desde ya, juicios valorativos, pues significan los conceptos de

normalidad y regularidad cuya valoracidén debera hacerse en otra fase.

La teoria de la equivalencia de las condiciones manifiesta un enfoque critico, en el
sentido que el concepto de causalidad se considera como juicio ldgico mediante la

utilizacion de medios juridicos, otro yerro de magnitud, se encuentra en su

\bid. Pag. 176
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trascendencia en la construccién del delito, cuando a priori, anula la actuacion en e
hecho por ausencia de relacion causal, lo que hace que desaparezca la posibilidad
de formulacion de un delito si el intérprete concluye que no hay causa adecuada,
cuando bien podia suceder que el sujeto haya decidido maniobrar los requisitos de la
normalidad y regularidad. Ejemplo: Juan da la noticia a Pedro de que ha ganado el
premio mayor de la loteria y éste muere de la emocion. De acuerdo a la teoria de la

adecuacion, transmitir una noticia normal regularmente no produce la muerte.

C. La tipicidad

El tipo penal es un concepto juridico producto de la interpretacion de la ley penal.
Por este motivo resulta adecuada la distincion entre tipo de texto y tipo de
interpretacion, que muestra la diferencia entre el texto de la ley y el resultado de su
interpretacién. En este sentido, el tipo es la descripcién de la conducta prohibida
por una norma el hecho sera, por lo tanto tipico si se ajusta a esta descripcion, en
este caso se dice que el hecho se subsume bajo el tipo penal que se esta
considerando. Este tipo penal se denomina tipo de adecuacion y se diferencia de
otros conceptos contiene todos los elementos que, de acuerdo con el principio de
legalidad condicionan la aplicacion de una pena u que puedan no caber dentro del

tipo de la adecuacion por ejemplo: el desistimiento en la tentativa.

“La tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese

hecho se hace en la ley penal. Por imperativo del principio de legalidad en su

28
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vertiente del nullum crimen sine lege, sdlo los hechos tipificados en la ley penal

pueden ser considerados como delitos”.?°

La finalidad practica de la teoria del tipo penal consiste en permitir establecer que la
accion realizada es la accion prohibida por la norma y sancionada con pena por la
ley, para ello la teoria del tipo procede descomponiendo cada uno de los elementos
que integran la descripcion. El elemento fundamental de la descripcion es la
accion. El elemento fundamental de la descripcion del tipo es una accion
generadora de un peligro no permitido, por lo tanto, el peligro permitido excluye la
tipicidad de la accion y no como en ocasiones se sostiene su antijuricidad. En los
delitos de resultado (de lesién o de peligro) la modificacion sensible del mundo
exterior también forma parte del tipo, en tanta concrecion del peligro creado por la
accion. El resultado no es un producto causal de la accion, sino como se dijo la
concrecion del peligro generado por ella, en la medida en la que es objetivamente
imputable. Las reglas de la imputacion objetiva garantizan, precisamente, que el
resultado no haya sido causal, es decir, que el delito se agote en la accién corporal
0 requiera una consecuencia que sea producto de la accion (el resultado se

distingue).

Funciones de la tipicidad:

2 |bid Pag. 62
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a) Funcion sistematizadora

Porque se relaciona la parte general con la especial del derecho penal.

b) Funcidén garantizadora

Garantiza el cumplimiento al principio constitucional de legalidad, en virtud que tiene
una calificacion juridica previa en la primera declaracion del imputado, en la etapa
intermedia, en el juicio oral y publico, en los recursos de apelacion especial,

casacion y la accion constitucional de amparo.

¢) Funcion fundamentadora

Porque fundamenta la actitud del Juez para conminar una pena o medida de

seguridad.

Elementos que determinan la tipicidad

1. Elementos objetivos materiales.
Son los que contienen la accién o verbo rector.

2. Elementos Normativos.
Son los que estan autorizados legalmente y no lo contienen todos los tipos penales
es necesario acudir a una valoracion juridica.

3. Resultado o consecuencia.
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4. Accién o conducta humana.
5. Sujeto Activo

6. Sujeto Pasivo

Sujeto activo: “Es el que realiza la accion, el comportamiento descrito en la ley. Al ser
la accion es un acaecimiento dependiente de la voluntad, no puede ser atribuida, ni por
consiguiente realizada, sino por una persona humana. Sujeto activo del delito es quien
lo comete o participa en su ejecucion; el que lo comete es activo primario; el que
participa es activo secundario”.?’ La ciencia del delito y del delincuente llamada
criminalistica, sostiene que el sujeto activo es toda persona que normativamente tiene
la posibilidad de concretizar el contenido semantico (estudio del significado de las
palabras) de tal forma que el drama humano del delito se convierte en drama penaly los
elementos incluidos en el particular tipo legal; cuya calidad especifica que es el conjunto
de caracteristicas exigidas en el tipo y determinadoras de los sujetos a quienes va
dirigido el deber, de tal suerte que el niumero especifico de sujetos activos, es el

numero de personas fisicas (singular o plural) exigido en el tipo necesario y suficiente

para hacer factible la lesion del bien juridico.

Las piedras angulares sobre las cuales se edifica el tipo son el sujeto activo, la accion,
el objeto de la accion, el bien juridico y el sujeto pasivo, por lo tanto, sujeto activo es
quien realiza la accion descrita en el tipo, existiendo distincion entre lo que entendemos

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

2'De Mata y De Leon, Ob. Cit. Pag. 200
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tradicional estudia también siempre a nivel del tipo la pluralidad especifica del sujeto
activo; en los delitos plurisubjetivos que se producen en los casos en el que tipo

requiere de la concurrencia de varios sujetos.

Sujeto pasivo: “Es el titular de interés juridicamente protegido, atacado por el delito.
Es el titular de derecho o interés lesionado o puesto en peligro por el delito. Es el
titular del bien juridico protegido en el tipo. De las definiciones anteriores se puede
saber quiénes son los titulares del derecho protegido y resulta evidente que en la
actualidad hay acuerdo en el sentido de que el sujeto pasivo del delito es el titular de

derecho o interés que juridicamente protege el Derecho Penal.”®?

Es totalmente indiscutible que la persona humana individualmente considerada, es
titular de mayor numero de bienes juridicos protegidos y por ende el sujeto pasivo de la
materia de delitos. EIl Derecho penal protege a la persona humana a lo largo de toda
su existencia y aun antes de nacer, no importando su condicién, edad, sexo, raza, color,
estado mental y a decir de Cuello Calén, cualquiera que sea su condicion juridica

durante su vida.

D. La antijuricidad

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

comportamiento. Esta requiere que la realizacion del tipo no esté especialmente

22 |bid. Pag. 205
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autorizado, es decir, que sea antijuridica. En otras palabras, la cuestion de la
antijuricidad no es otra la de saber si la realizacion del tipo esta o no amparada por
una causa de justificacion. La expresion antijuricidad para expresar esta
problematica no resulta ser, por lo tanto, la mas adecuada. Se presupone que una
teoria del delito en que la realizacion del tipo no tenia ninguna significacién respecto
del ordenamiento juridico y solo su falta de autorizacion especial era determinante
de lo ilicito. En la actualidad, es preferible hablar de justificacion, con ello se hace
referencia a la situacion que se da cuando alguien ha obrado lesionando una
norma, pero no el orden juridico, es decir, ha realizado una accion tipica, pero

adecuada al derecho.

Resumiendo: una conducta es tipica si con ella se infringe una norma y sera
antijuridica si no esta justificada por una causa de justificacion. Como hemos dicho,
una conducta tipica representa un indicio de antijuricidad. La funcion indiciaria de la

antijuricidad propia de la tipicidad tiene de todos modos limites.

La culpabilidad

Enrique Bacigalupo la define de esta manera “Culpabilidad es reprochabilidad

juridico penal; con esta afirmacion inicial no se ha dicho todavia en qué consiste la

reprochabilidad juridico-penal, o lo que es lo mismo, en qué condiciones la

realizacién no justificada del tipo es reprochable. Esta es precisamente la pregunta
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gue quiere contestar la teoria de la culpabilidad y por culpabilidad no debe

entenderse la culpabilidad moral, sino simplemente la culpabilidad juridica”.:23

“La culpabilidad para Mufioz Conde, se basa en que el autor de la infraccion penal
del tipo de injusto del hecho tipico y antijuridico, tenga las facultades psiquicas y
fisicas minimas requeridas para poder ser motivado en sus actos por los mandatos

normativos”.?*

Culpable, en este sentido, es aquel que, pudiendo, no se ha motivado ni por el
deber impuesto por la norma, ni por la amenaza penal dirigida contra la infraccion a
ella. Este punto de vista se aparta de los criterios tradicionales, los que no
atribuyen relevancia alguna a la posibilidad del autor del motivarse por la amenaza
e la pena. Los conceptos tradicionales han considerado totalmente ajena a la
problematica de derecho penal, la motivacion del autor por la amenaza de la pena.
La culpabilidad 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.

La punibilidad

“‘Es la conminacion de privacion o restriccion de bienes del autor del delito,
formulada por el legislador para la prevencion general y determinada

cualitativamente por la clase del bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud

*
L)
h""l.& o

23Baciga[upo Ob. Cit. Pag. 133
24\Mufioz Ob. Cit. Pag. 107
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del bien y del ataque a éste. Es la abstracta descripcion de la pena que plasma

como una amenaza de prevencion general, el legislador en la ley penal”.?

Averiguar si la pena es un elemento caracteristico del delito o bien es una
consecuencia del mismo. Lo cierto es que desde los incisos de la construccion
técnica del delito, hasta nuestros dias, no ha habido unidad de criterio entre los
criminalistas para ponerle fin al conflicto, lo unico que se ha alcanzado es
establecer son dos marcadas corrientes: una que considera la punibilidad como
elemento del delito y la otra que como su consecuencia, partiendo de estos dos
criterios, algunos ftratadistas incluyen la penalidad al definir el delito y otros
convienen en excluirla. Los que sostienen que la punibilidad es elemento del
delito creen que la conducta humana tipicamente, antijuridica y culpable, para que
constituya delito se requiere que esté sancionada con una pena. La teoria del delito
que se dedico al estudio de los requisitos para la existencia de la punibilidad, la
considera asi: que el delito era la accién antijuridica, culpable, sancionada con una

pena suficiente a las condiciones objetivas de penalidad.

La punibilidad como consecuencia del delito, los que sostienen este criterio definen
la accidn tipicamente antijuridica y culpable, incluyendo la mencion de la penalidad
por considerar que ella es una consecuencia y no un elemento caracteristico del
delito, pero pena es solo una consecuencia de la concurrencia de la accién que

reuna los elementos esenciales para estar en presencia de un delito.

25 De Mata, De Leén, Ob. Cit. Pag. 247
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1.10. Elementos negativos del delito

Los elementos negativos del delito tienden a destruir la configuracion técnica juridica

del mismo y como consecuencia tienen a eliminar la responsabilidad penal del sujeto

activo.

A) Causas de inimputabilidad.

B) Causas de justificacion.
C) Causas de inculpabilidad o causas que eximen la culpabilidad.
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2. La prueba en el proceso penal

Este tema trata sobre la valoracion de la prueba, pues, en el Articulo estudiado analizo
gue es sumamente indispensable, ya que no se puede imputar al sindicado el delito de
agresion sexual si no hay un resultado de la accion en virtud de haber eliminado la

violencia fisica o psicolégica.

2.1. Conceptos

“En la sintesis de diversos aspectos, pues la figura de la prueba es poliédrica(sélida)
inclusive, un analisis sucinto muestra su completo contenido del cual debemos tener en
cuenta los aspectos que mas interés revisten para los fines practicos del procedimiento
penal. En su acepcion mas genérica y puramente légica, prueba quiere decir, a un
mismo tiempo. Todo medio que produce un conocimiento cierto o probable acerca de
cualquier cosa, y en sentido mas amplio y haciendo abstraccion de las fuentes, significa

el conjunto de motivos que nos suministran ese conocimiento”.°

‘En su sentido mas estrictamente técnico profesional, se puede enunciar la
conceptualizacion de prueba como el conjunto de razones que resultan del total de

elementos introducidos al proceso y que le suministran al juez conocimiento sobre la

25Florian, Eugenio. De las pruebas penales en general.Tomo |. Pag. 43
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existencia o inexistencia de los hechos que conforman el objeto del juicio y sobre el cual

TV

debe decidir’ %’

El significado del término de prueba y de las palabras analogas del Codigo Procesal
Penal emplea varias locuciones que conducen a significados fundamentales que sirven
para comprobar, demostrar y convencer al juez en la etapa procesal que el sujeto activo

participd en la comisién u omision del delito.

“En sentido mas amplio, cabe decir que la prueba es lo que confirma o desvirttia una
hipStesis o afirmacion precedente”.?® Visto desde una optica técnicamente mas estricta,
el fendmeno de la prueba presenta cuatro aspectos que pueden ser analizados por
separado,

1) el elemento de prueba;

2) el érgano de prueba;

3) el medio de prueba;

4) el objeto de la prueba

Esta nocion llevada al proceso penal, permitirda conceptualizar la prueba como todo lo
que pueda servir para obtener la certeza y para ello es de suma importancia las
caracteristicas que le sirven al juez para valorar la prueba, pues la inobservancia de

una de ellas conlleva a una sentencia absolutoria o condenatoria.

27Jauchen, Eduardo M. La prueba en materia penal. Pag. 17
2BCaferTataNores, José |.La prueba en el proceso penal. Pag. 3
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2.2. Objetividad

Hay un objeto de prueba principal, que es el hecho del delito y que existe 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 amplia tanto cuanto lo exigen las circunstancias
directas o indirectas que pueden servir a hacer conocer la verdad; pero todas estas
circunstancias convergen a la comprobacion del hecho fundamental, esto es la

impu’[aci':jn".29

2.3. Caracteristicas

- Legal
- Objetiva
- Util

- Pertinente

Las caracteristicas legales son las realidades que en general pueden ser probadas, con
lo que se incluye todo lo que las normas juridicas pueden establecer como supuesto

factico, del que se deriva una consecuencia también juridica.

2Fiorian. Ob. Cit. Pag. 98
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El tema del objeto de la averiguacion de la prueba busca una respuesta para
pregunta: ;qué se prueba?, ;,Qué cosas deben probarse? Cabe ciertamente distinguir
entre los juicios de hecho de los de puro derecho. Los primeros dan lugar a la prueba;
los segundos no; esta divisidon elemental suministra una primera nocién para el tema en
estudio; regularmente, el derecho no es objeto de prueba; sdlo lo es el hecho o conjunto

de hechos alegados por las partes en el juicio.

- Prueba pertinente

De acuerdo al Articulo 185 Codigo Procesal Penal, las pruebas deben tener relacion
con el objeto del proceso, cinéndose al asunto de que se trata, ya sea en lo principal, en
los incidentes o en las circunstancias importantes, es decir que la prueba que se

presente debe ser coherente con lo que se plantea en el juicio.

La utilidad corresponde a la inadmisibilidad o admisibilidad de la prueba. Al ser ofrecido
un medio probatorio, puede el tribunal validamente admitir, es decir, incorporar el
procedimiento propuesto, o rechazarlo (o sea negarse a la admision si no es legal, util,
objetiva y pertinente).Las razones para rechazar un medio propuesto son varias: la falta
de idoneidad, falta de adecuacion entre el medio o procedimiento 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 notorio, el tribunal, con

el acuerdo de todas las partes, pueden prescindir de la prueba ofrecida para declararlo
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comprobado, existe un vinculo entre la regla general de que el derecho no se prueba ?/""*v e
el principio general que consagra la presuncién de su conocimiento; no tendria sentido
la prueba del derecho, en un sistema en el cual éste se supone conocido. El
conocimiento, se ha dicho, trae la obligatoriedad de la aplicacion de la norma, como la
luz proyecta la sombra del cuerpo. La regla a la inversa en el derecho griego primitivo,

en el juez sélo podia aplicar la ley invocada y probada por las partes.

- La prueba de los hechos: ejemplo el embarazo.

Determinacién de la carga de la prueba, la carga de la prueba no puede ser
predeterminada por la ley, sino que su distribucion se debe basar en dos principios: el
principio ontolégico y el principio l6gico. El principio ontolégico determina la carga de la
prueba sobre la base de la naturaleza de las cosas de modo tal que se presumen
determinados hechos sobre la base de las cualidades que generalmente tienen las
personas, cosas o fendmenos y en consecuencia debe probarse lo contrario; por
ejemplo, si se presume la inocencia de las personas es porque éstas generalmente no
cometen delitos y en consecuencia lo extraordinario sera que si los cometan, siendo lo
extraordinario lo que debe probarse frente a lo ordinario, que es lo que se presume. El
principio légico, por su parte, considera que es mas facil probar las afirmaciones
positivas que las afirmaciones negativas, de modo tal que quien hace una afirmacion
positiva tiene que probar frente al que hace una afirmacion negativa (proponer lo
contrario es lo que se denomina prueba inquisitorial). Por ultimo, se considera que, de
haber una contradiccion entre el principio ontologico y el principio l6gico, debe preferirse

el primero.

41



2.4. Principios de la actividad de la prueba

a)

b)

d)
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Principio de libertad de prueba. Para alcanzar la verdad concreta no se requiere la
utilizacion de un medio de prueba determinado. Todos los medios de prueba son
admisibles, es decir, se puede probar con los medios de prueba tipicos como
también con aquellos que no han sido contemplados en la ley (atipicos) siempre y

cuando no recaigan en la ilicitud.

Principio de pertinencia. En virtud del cual debe existir relacion entre el hecho o
circunstancia que se quiere acreditar con el elemento de prueba que se pretende

utilizar.

Principio de utilidad. Se refiere este principio a la relevancia que tienen los hechos
probados, si estos van a ser Utiles para resolver el caso en particular. Una razén de
inutiidad de la prueba es la superabundancia, es decir, cantidad excesiva de

elementos de prueba referidos al mismo hecho.

Principio de legalidad o legitimidad. Tiene que ver con alguna prohibicion o
impedimento que expresamente declare el ordenamiento juridico, procesal,
respecto a un medio de prueba. Estan prohibidos aquellos medios de prueba que
van contra la dignidad o integridad de las personas, o que se hubieren obtenido por
medios ilicitos 0 que violente de alguna manera los derechos de alguna de las

partes.
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2 .5. Sistemas de valoracion de la prueba

“‘Es la operacion intelectual destinada a establecer la eficacia convencional de los
elementos de prueba recibidos, que tiende a establecer cual es su real utilidad a los
fines de la reconstruccién del acontecimiento historico cuya afirmacion dio origen al

proceso”.*

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

A. La prueba legal o, judicial. En la valoracion de la prueba es la ley procesal la que
prefija una operacion intelectual destinada a establecer la eficacia convencional de
los elementos de prueba recibidos. La valoracién o apreciacion de la prueba
judicial es aquella operacion que tiene como fin conocer el mérito o valor
convencional que pueda deducirse de su contenido. Se trata de una actividad
procesal exclusiva del juez, es el momento culminante y decisivo de la actividad
probatoria. Su importancia es extraordinaria. La Prueba legal llamada también
tasada, es aquel sistema de valoracion 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, fija de modo abstracto la manera de
apreciar determinados elementos de decisién, separando ésta operacion logica de

aquellas que el juez debia realizar libremente por su cuenta.

3 afferata. Ob. Cit. Pag.39
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B. Intima conviccion. La ley no establece regla alguna para la apreciacion de las
pruebas, el juez es libre de convencerse, segun su intimo parecer de la existencia o
inexistencia de los hechos, valorando aquellas segun su leal saber y entender. Por
su parte la valoracion o evaluacion 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 dependera la suerte del juicio que tanto se puede traducir en la
condena como en la absolucidon del acusado en materia criminal, como en la

obtencion de una justa reparacion del dafo sufrido o de pérdida.

C. La libre conviccion o sana critica racional. Esta valoracion de la prueba se puede
definir como aquella operacion mental que realiza la autoridad jurisdiccional con el
objeto de obtener de cada elemento probatorio la suficiente conviccion 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 incorpora

legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca de

los extremos de la imputacion delictiva”.®’

bid. Pag. 14
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Hechos en sus mas variadas manifestaciones, en su mas amplia complejidad, en

LT TN T

sus mas sutiles matices.

El principio de la verdad material y efectiva que rige todo el proceso por el
caracter eminente que tiene el derecho publico.

Los documentos que evidentemente hacen plena prueba.

La persona fisica, sus cualidades, condiciones fisicas, morales y siquicas han
de tenerse en cuenta los testigos deben ser interrogados sobre hechos

determinados.

Finalmente, se logra uniformidad en las decisiones judiciales en lo que respecta a la

prueba. El valor de cada medio de prueba se encuentra establecido por la ley, en forma

permanente, invariable e inalterable, ademas suple la falta de experiencia e ignorancia

de los jueces e impide el rechazo injustificado o arbitrario de medios de prueba

aportados al proceso.

2.7. Fines del proceso

Se obtiene la verdad formal y no real. Porque el proceso penal tiene por objeto:

1.

La averiguacion de un hecho sefialado como delito o falta y de las circunstancias en
que pudo ser cometido asi como la posible participacion del sindicado.

Respetar las garantias constitucionales.

Valorar la prueba

El pronunciamiento de la sentencia respectiva.
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2.8. Sana critica razonada Dby, €37

Este sistema de valoracibn es aquel que exige que la sentencia se motive
expresamente el razonamiento realizado por el juzgador para obtener su
convencimiento. El juzgador deberd ajustarse en todo momento a las reglas de la
légica, a las méaximas de la experiencia y a los conocimientos cientificos, de ahi que
necesariamente tenga la obligacion de exteriorizar el razonamiento probatorio
empleado, plasmandolo en el texto de la sentencia como Unica forma de controlar su
racionalidad y coherencia. La motivacion factica de la sentencia permite constatar que
la libertad de ponderacion de la prueba ha sido utilizada de forma correcta, adecuada y
que no ha generado en arbitrariedad. Unicamente cuando la conviccion sea fruto de un
proceso mental razonado podra plasmarse dicho razonamiento en la sentencia

mediante motivacion.

2.9. Fundamentacion

El Articulo 11 bis del Cdédigo Procesal Penal regula: “los autos y las sentencias
contendran una clara y precisa fundamentacion de la decisién, su ausencia constituye
un defecto absoluto de forma. La fundamentacion expresara los motivos de hecho y de
derecho en que se basare la decisidn, asi como la indicacion del valor que se le hubiere

asignado a los medios de prueba”.

La fundamentacién y redacciéon de la sentencia implica un procedimiento de

exteriorizacion del razonamiento sobre la eficacia o fuerza probatoria acreditada a cada
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elemento probatorio y su incidencia en los hechos probados. Este sistema esta

compuesto por las reglas de la logica, la experiencia y la psicologia.

2.10. La légica

Cuello Calén define la logica como “el estudio de las reglas y métodos para distinguir el
razonamiento valido del invalido. Un razonamiento viene a ser el producto de una
inferencia, pues puede ser entendido como un conjunto de proposiciones de tal manera
que una de ellas (la conclusién) se afirma que se deriva de las otras (las premisas), las

cuales son consideradas como elementos explicativos de la primera”.x2

Asimismo se tiene tres tipos de relaciones entre proposiciones que son:
a) Implicacién
b) Equivalencia

¢) Independencia

¢ Implicacién

La proposicion A implica la proposicion B, en consecuencia ambas son verdaderas.
Ejemplo:
A: Todos los jueces son abogados

B: Algunos abogados son jueces.

32 Cuello Caldn, Eugenio. Derecho Penal Espariol. Pag. 167
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e Equivalencia

La proposicion A debe implicar a B y viceversa, en consecuencia
verdaderas o falsas en forma simultanea.

Ejemplo: A: Pedro maté a Juan con un arma de fuego.

B: Juan fallecié producto de un disparo de un arma de fuego que le propiné Pedro.

¢ Independencia
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ambas son

La independencia se origina porque la falsedad o verdad de una proposicién no guarda

ninguna relacion con la verdad o falsedad de la otra proposicion.
Ejemplo: A: Carlos mato a Joseé.

B: Luis viol6 a Ana.

Las reglas de la légica la operacion logica constituye un aspecto medular en la

apreciacion de los medios de prueba.

2.11. Leyes de la légica

Dentro de las leyes de la logica estan las siguientes:
a) Ley de la identidad

b) Ley de la contradiccion

c) Ley del tercero excluido

d) Ley de la razon suficiente
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e Leyde laidentidad

Significa que si una proposicion es verdadera, siempre sera verdadera. La identidad de
la persona o cosa es la misma que se supone.

Ejemplo: Luis es Luis

Luis es Carlos

En el segundo supuesto se produce la trasgresion a la ley de identidad, ya que una

misma identidad no puede calzar en dos personas.

e Ley de la contradiccion

Una proposicion no puede ser verdadera y falsa al mismo tiempo. Dos juicios
contrapuestos o contradictorios se neutralizan o destruyen entre si.

Dos juicios opuestos entre si contradictoriamente, no pueden ser verdaderos.

Ejemplo: Pedro es culpable.

Pedro es inocente.

e Ley de tercero excluido

Una proposicién no puede ser verdadera o falsa al mismo tiempo. Se presenta en los

casos en donde un juicio de valor es verdadero y el otro es falso.

Ejemplo: Carlos es un nifio.

Carlos es un anciano.
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e Ley de la razén suficiente

Cualquier afirmacién o proposicién que acredite la existencia o no de un hecho, tiene
que estar fundamentada o probada.

Ejemplo: Pedro fue declarado culpable por homicidio.

En el juicio cinco testigos observaron que Pedro maté a Maria.

La falacia es un razonamiento incorrecto o invalido que parece valido. A continuacion
se observa como se produce el razonamiento incorrecto;

Estructura del razonamiento:

PREMISA A + PRECISAB = CONCLUSION

Razonamiento correcto:

CERTEZA % CERTEZA = CERTEZA (Premisa A) + (Premisa
A) = CONCLUSION

CERTEZA + DUDA O PROBABILIDAD = NO CERTEZA (Premisa A) +
(Premisa A) = CONCLUSION

Razonamiento incorrecto:

CERTEZA + CERTEZA

1l

DUDA  (Premisa A) + (Premisa A)
= CONCLUSION

CERTEZA  + DUDA

Il
11

CERTEZA Premisa A) + (Premisa A)

CONCLUSION.

Con los anteriores ejemplos ha quedado claro cuando se esta en presencia de
violaciones a las reglas de la légica. “La certeza puede tener una doble proyeccidn

positiva (firme creencia de gque algo existe) o negativa (firme creencia de algo no
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existe). Pero estas posiciones (certeza positiva y certeza negativa) son absolutas. El
intelecto humano, para llegar a esos extremos, debe generalmente recorrer un camino,
debe ir salvando obstaculos tratando de alcanzar esa certeza. Y en este transito se van

produciendo estados intelectuales intermedios, que suelen ser denominados duda,

probabilidad e improbabilidad”.*

La duda entre la certeza positiva y la certeza negativa se puede ubicar a la duda en
sentido estricto, como una indecision del intelecto puesto a elegir entre la existencia o
inexistencia del objeto sobre el cual se esta pensando, derivada del equilibrio entre los
elementos que induce a afirmarla y los elementos que inducen a negarla, siendo todos

ellos igualmente atendibles.

2.12. Clasificacion de la prueba

La prueba puede ser clasificada de acuerdo a distintos criterios. A continuacion se

platean tres:

A) De acuerdo a su utilidad en la busqueda de la verdad.

Prueba directa
Son todos aquellos datos que de ser creidos por el juzgador, comprueban los
hechos que se buscaba demostrar sin ningln otro tipo de consideracién. Ejemplo:

la declaracion de una persona que se encontraba en la misa habitacion donde el

*Cafferata. Ob Cit. Cit. PAg. 7
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sindicado dio muerte a su victima, la cual no es susceptible de ninguna clase de

impugnacion.

Prueba indirecta

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 declaracion de una
persona que vio al acusado en la escena del crimen poco tiempo antes de que este
ocurriera, el hallazgo del arma homicida en la que aparecen las huellas dactilares
del acusado, etc. La prueba indirecta cobra un valor muy importante en materia
penal, pues dificilmente puede contarse en un gran numero de casos con prueba
directa para plantear las acusaciones u mientras mas delicados sean los delitos que
se persigue en nuestro medio, mas dificil resulta el lograr que la gente participe por
la misma cultura de silencio y miedo en la que hemos estado inmersos por muchos

anos.

B) De acuerdo a su forma de presentacion en el debate.

1. Testimonial: También denominada personal por otros autores, comprende a
todas aquellas personas que suministran informacion al juzgador ya se a sobre
los hechos que le constan, o sobre algun aspecto relacionado con el delito y que
requiera de sus especiales conocimientos en cualquier ciencia profesion o arte.

pueden clasificarse en:
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a. Testigo lego: El Articulo 207 del Codigo Procesal Penal dispone: “Deber :?!5““ =
concurrir a prestar declaracion. Todo habitante del pais o persona que se halle
en él tendra el deber de concurrir a una citacion con el fin de prestar declaracion
testimonial”. El cominmente denominado testigo, es aquella persona comun y
corriente que tiene conocimiento personal y directo de la forma en que ocurrieron

determinados hechos.

b. Testigo perito: Es aquella persona que por sus conocimientos especializados en
determinada ciencia, arte u oficio, puede ser considerado como experta en
materia y puede desempefiar la funcion de perito o testigo de conformidad con el
Cadigo Procesal Penal Articulo 225, segundo parrafo el cual dispone: -No rigen
las reglas de la prueba pericial para quienes declaren sobre hechos o
circunstancias que conocié espontaneamente, sin haber sido requerido por la
autoridad competente, aunque para informar utilice las aptitudes especiales que

posea. En este caso, rigen las reglas de la prueba testimonial.

2. Demostrativa: Esta constituida por todas aquellas personas, objetos o
representaciones perceptibles por los sentidos ropa, armas, croquis, 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 homicida,
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escena del crimen.

c. llustrativa: Consiste en aquellas representaciones que ilustran al juzgador sobre
como ocurrieron los hechos que pretenden probar: un arma del mismo calibre y
la misma marca que se utilizé en el crimen, una ropa de la misma clase que
portaba la victima, una representacion computarizada de la trayectoria de los

proyectiles disparados.

“Aparte de estos otros medios se mencionan, ademas, las categorias de pruebas
cientificas y conocimiento judicial que consideramos que al ser aceptadas para su
admision en juicio deben de presentarse a través de un perito o medio representativo
en el caso de la primera, y por lo mismo seria factible incluirla dentro de las
categorias ya mencionadas y; en cuanto a la segunda por ser una evidencia sobre
hechos no sujetos a prueba, que ya estan admitidas dentro de la mente de los

juzgacl':)res".34

C) De acuerdo al ordenamiento juridico

El Cddigo Procesal Penal contempla en el Articulo 182 una disposicion por la cual
los hechos o circunstancias de interés para la correcta solucion de un caso podran
ser probados por cualquier medio de prueba permitido. El Articulo 185 establece

que inclusive pueden ser utilizados otros medios de prueba no contemplados en

34.Jauregui, Hugo Roberto. Introduccion al Derecho Probatorio. 2do. Tomo. Pag. 38
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este codigo, siempre que los mismos no contravengan al ordenamiento Jurldlco.“
Dentro de los medios de prueba que se contemplan expresamente se encuentran

testimonio, peritacion, reconocimientos y careos.

Otro aspecto a considerar, es que en materia penal, la carga de la prueba, o sea la
obligacién que tienen las partes de probar sus distintas aseveraciones, opera solo
en funcion de la parte acusadora, pues es el Estado como ente soberano el que
debe ejercer la persecucion penal y el obligado a demostrar que la persona que se
encuentra sindicada del un delito fue quien lo cometid, que segun sus
investigaciones de acuerdo a la legislacidn guatemalteca todo procesado es
considerado inocente, hasta en tanto el tribunal correspondiente lo haya declarado
culpable en sentencia firme. Dicha apreciacion debe hacerse mas alla de toda
duda, pues, en caso de duda se debe favorecer al reo, se estd afirmando que la

condena solo puede emitirse cuando no exista ninguna duda razonable.
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3. Analisis de los elementos que integran el tipo de agresion sexual

En este titulo analizo los elementos objetivos y subjetivos que deberan integrar

de agresion sexual para que se le pueda imputar este delito al sindicado.

3.1. Definicién del tipo
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el delito

“Es la estructura sobre la realizacion de una conducta prohibida por el legislador que

lleva la imposicion de una pena.

La adecuacion tipica de los delitos dolosos se

caracteriza por el tipo penal que registra una coincidencia entre la voluntad del autor y

la realizacion de la accion, esta circunstancia permite analizar el problema en dos

niveles: el tipo objetivo y el tipo subjetivo

3.2. El tipo objetivo

» 35

Es el verbo rector esta en la mente del individuo que sabe lo que hace y hace lo que

quiere. El esquema basico de los delitos de lesién se compone de tres elementos

a. La accion,

b. La imputacion objetiva y

c. Elresultado

$Bacigalupo, Ob. Cit. Pag. 71
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La accion, el elemento mas problematico es el de la imputacién objetiva porque sé@u. <"

requiere la comprobacion de que accion y resultado se encuentran en una relacion tal
que sea posible sostener que el resultado es producto de la accion y cuando concurren
todos los elementos del tipo objetivo en la realizacion de un hecho, el delito esta
consumado. La imputacion objetiva, esta teoria va mas alla de la relacion entre la
accion y el resultado y se extiende a todos los ambitos de la teoria del delito. Los
criterios de la imputacion objetiva se deducen de la naturaleza de las normas juridicas y

de su finalidad protectora de bienes juridicos.

Otro elemento problematico de la imputacion objetiva, es la tipicidad en los delitos con
resultado de lesién, que requiere la comprobaciéon de que accion y resultado se
encuentran en una relacion tal que sea posible sostener que el resultado es producto de
la accion. El punto de vista clasico afirma que un resultado era el producto de la accion
cuando ambos estaban unidos por una relacion de causalidad; la relacion causal que
resulta relevante para lo ilicito de acuerdo con criterios deducidos de la naturaleza de la

norma de su finalidad protectora de bienes juridicos.

La imputacién objetiva desde el punto de vista de la naturaleza de la norma es que se
debe tomar en cuenta para saber si la accion y resultado se encuentran en la relacion
en la que es posible sostener que el resultado es producto de la accion. Las normas
juridicas solo prohiben resultados evitables y también prohibe acciones que

representen un peligro para el bien juridico que protegen.
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3.3. Teoria de la imputacion objetiva

Con base a consideraciones juridicas y no naturales, ejemplo: la accion de conducir un
carro es peligroso, sin embargo, si el conductor produce un resultado de lesiones
corporales a otro sin haber transgredido los reglamentos, el resultado no sera

imputable.

El resultado, como también se ha visto, consiste en la lesion del objeto de la accién. En
las lesiones corporales, por ejemplo, el resultado consiste el dafo en el cuerpo o en la
salud; en el delito de muerte del feto; en los dafios cosas, en la inutilizacién o el

deterioro de la cosa etcétera.

En una teoria que reconoce sus fundamentos en el mismo concepto de causalidad que
el de las ciencias de la naturaleza, de acuerdo con ello todas las condiciones que

determinan un cierto resultado tienen idéntica y equivalentemente causas.

En las omisiones se sostiene que la omision es causal del resultado cuando supuesta la
realizacion de la accion omitida, el resultado no se habria producido, en otras palabras,
para aplicar la teoria de la condicidn, es preciso pensar el hecho como si la accién no
hubiera ocurrido o como la omisién no hubiera tenido lugar, es decir, como si se hubiera

realizado la accion omitida.

La teoria de la causalidad adecuada enfrenta éste y otros problemas de la causalidad

sosteniendo que no todas las condiciones son causas, sino solamente aquellas que de

59

\‘S‘Q\ Wd Wihy,
&

kS
L4 ‘)n.
5y

.
Gh Cagy 0;‘}

/1

0
v e
TN

SECRETARIA

£/

“Fxapn, G



o

e,
-

&

¢ "cu”wq,

o

1>

acuerdo con la experiencia general producen habitualmente el resultado, ejemplo: ei
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 hemofilico. La teoria de la conditio sine
qua non o de la equivalencia de las condiciones no tendria dificultad alguna en afirmar

en este caso la causalidad.

o Eltipo subjetivo
Son elementos externos que objetivan una determinada actitud del sujeto, siendo el
dolo el elemento mas importante del tipo subjetivo. Ocasionalmente el tipo subjetivo
contiene ademas del dolo elementos subjetivos de la autoria, llamados también

elementos subjetivos de lo injusto o de la tipicidad.

En la accidn se dan elementos exteriores objetivos y elementos subjetivos, que
transcurren en la conciencia del autor, el aspecto subjetivo lo constituye lo que
llamamos tipo subjetivo.

3.4. Concepto de dolo

“La tradicional definicion de dolo considera que este se caracteriza por el conocimiento

y voluntad de la realizacién del tipo objetivo™®. Obra con dolo quien sabe lo que hace y

% Bacigalupo, ob.cit. pag. 81
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hace lo que quiere, en efecto afirmar que el autor no solo ha querido las consecuencias
que eran la mira de su accion 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 autentica voluntad de realizaciéon. Por otra parte el elemento
volitivo aparece como innecesario dado que todo el que conoce el peligro generado por

su accion y actua, realiza todos los elementos necesarios por haber obrado con dolo.

Esta situacion no es, en verdad, otra cosa que la culminacién de un proceso de lento
aflojamiento de las exigencias volitivas del concepto de dolo eventual de las teorias
que consideraron que la esencia del dolo era la voluntad del autor. Un proceso que, por
lo demas, habia comenzado en el ambito del delito de omisidn, en el que el dolo ya

habia renunciado a un elemento volitivo.

3.5. El conocimiento de la realizacién del tipo objetivo

Para obrar con dolo el autor debe haber tenido conocimiento de la realizacién del tipo
objetivo. Por tanto al determinar cuales son los elementos del tipo objetivo se define, al
mismo tiempo, qué elementos debe haber conocido el autor para afirmar que su obrar
fue doloso. Por el contrario, en la medida en la que el tipo se estructura sobre la base
de la realizacion de un peligro no permitido, el conocimiento que debe haber tenido el
autor para obrar con dolo es el de las circunstancias que general el peligro concreto de

la lesion.
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No se requiere para el dolo el conocimiento de la antijuricidad de la accion de la
realizacion del tipo, ni tampoco de la punibilidad del hecho. EI autor que ignora la
prohibicion del hurto o que supone una causa de justificacion de su accion, obrara con
dolo, si tenia conocimiento de los elementos del tipo objetivo. Lo mismo cabe decir del

que ignora o supone falsamente la no punibilidad del hecho.

3.6. Las especies del dolo

Las especies del dolo se han explicado en teoria de la voluntad, a partir de las
circunstancias que demuestran que el autor quiso la realizacion del tipo. Este punto de
vista crea especiales problemas en relacion al dolo eventual, en el que la existencia de
un elemento volitivo esta hoy en dia seriamente puesta en duda; ejemplo: A quiere dar
muerte a B y lo mata, cuando la realizacién del tipo es la meta del autor se esta

hablando de un dolo directo.

3.7. Definicion legal de agresion sexual

Esta definicion solamente aparece regulada en el Articulo 173 bis del Codigo Penal el

cual regula: “Quien con violencia fisica o sicoldgica realice actos con fines sexuales o

eroticos a otra persona, al agresor o a si misma, siempre que no constituya delito de

violacion, sera sancionado con prision de cinco a ocho afos.
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Siempre se comete este delito cuando la victima sea una persona menor de catorce =~

afios de edad o cuando sea una persona con incapacidad volitiva o cognitiva, adn

cuando no medie violencia fisica o psicologica”.

Yo analizo que la definicion de esta figura penal, es ininteligible debido a que la palabra
agresion lleva incorporada la violencia fisica y psicolégica, pues, significa: acometer a

alguien para hacerle un dafo fisico, psicolégico o moral.

Las palabras violencia fisica y psicologica forman parte del complemento de la
apalabra agresién y si se eliminan de la figura penal tal como lo establece el segundo
parrafo de este Articulo se esta desintegrando el significado de la palabra agresion y si
no hay agresion a mi juicio, tampoco hay accidn pues la accién es el verbo rector

ejemplo: yo agredo tu agredes, €l o ella agrede nosotros agredimos etc.

A criterio de la titular la definiciéon de esta figura penal en su primer parrafo, debié ser
esta: agresion sexual. Quien agrede y realice actos inmorales con fines sexuales o
eroticos a otra persona, siempre que no constituya delito de violacion, sera sancionado
con prisiéon de cinco a ocho afios. (La palabra al agresor o a si misma) eliminarla
porque da motivos a entender que hay una tercera persona que agrede al agresor y que

el agresor se puede agredir asimismo.

Segundo parrafo debio regularse asi: la pena se aumentara en dos terceras partes

cuando la victima fuere menor de catorce afios o adolezca de incapacidad volitiva o
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cognitiva declarada judicialmente y en ningdn momento se tomara

consentimiento prestado por la victima o por su representante legal.

3.8. Concepto de acto

“Hecho o accién. Manifestacién de la voluntad humana.™’
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“Comportamiento exterior evitable’.*®Las normas del derecho penal tienen por objeto

acciones humanas, se refiere a un comportamiento activo.

3.9. Clasificacion de los actos

A. Actos erdticos

“Son acciones amatorias y comportamientos sexuales, relativos al amor”.

B. Actos sexuales

1 39

Como actividad sexual se incluye cualquier tipo de penetracion de organos

genitales con consentimiento o en contra de la voluntad, o aprovechando la

incapacidad de un menor para comprender ciertos actos. También se incluye el

inducir u obligar a tocar los 6rganos genitales del agresor y cualquier accién que

37Diccionario de la Real Academia Espafiola
*Bacigalupo.Ob. Cit. Pag. 58
gDiccionan‘o de la Real Academia Espafiola
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incite al menor a escuchar o presenciar contenido sexual impropio; observar al
adulto desnudo o mientras mantiene relaciones sexuales con otras personas, ver
material pornografico o asistir a conversaciones de contenido sexual. El abuso
sexual de violacion y el estupro son considerados delitos sin importar el sexo o
edad de la victima. En el caso de abuso sexual infantil, los fendmenos que se
desencadenan tienen que ver con trastornos en el desarrollo psicosexual. Una
dificultad en la relacion madre-hija puede complicar el riesgo para el abuso sexual
infantil y las consecuencias del abuso carnal que tienen por finalidad satisfacer la
lujuria. En los delitos de atentado al pudor ademas de ser diversos de la conjuncion
carnal en cuanto a su materialidad, no significa que deben ser mas de uno los actos
no deben constituir parte del itercriminis. El abuso sexual es definido como
cualquier actividad sexual entre dos 0 mas 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 infantil o incluso entre menores.

3.10. Signos de posible abuso sexual

Cambios comportamientos mentales abruptos, heridas inexplicables, especialmente en
los genitales y los senos (en mujeres), vestimenta rota o manchada, embarazo,
Infecciones de transmision sexual, problemas de comportamiento inexplicables,
depresion, auto abuso o comportamiento suicida, abuso de drogas o alcohol, pérdida
espontanea de interés en la actividad sexual, aumento espontaneo del comportamiento

sexual, trauma.
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La clinica de enfermedades infecciosas del Hospital Roosevelt se ha caracterizado por
ser |la pionera en la atencién integral a personas sobrevivientes de violencia sexual,
desde que se implementd este programa en el ano 2003, como una respuesta a la

demanda y necesidades observadas.

“Se realizd un estudio descriptivo en el area de Psicologia del Hospital Roosevelt en
pacientes femeninas en edad reproductiva de 15 a 49 afios en un periodo de 4 afios
(enero 2005 a diciembre 2009) en el cual se pudo determinar que las impresiones
clinicas y hallazgos psicologicas mas frecuentes es la depresién con un 55.9%, seguido
de la ansiedad con 17.8% y en estado clinico la tristeza es el hallazgo psicolégico con

mas frecuencia”.*®

Al hablar de actos sexuales es implicito hablar de los abusos deshonestos que influyen
y definen la conduccion de las relaciones entre dos o mas personas del género

femenino y masculino.

La Organizacién Mundial de la Salud la violencia basada en su género causa mas
problemas de salud que los accidentes de transito, ha comprobado que la violencia
sexual produce estrés post traumatico el cual se manifiesta con imagenes repetitivas,

pesadillas y otros sintomas intrusivos de la memoria.

40Revista del Colegio Médico de Guatemala. Pag. 31
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En Guatemala, se tiene conocimiento que desde la conquista las mujeres de
vencidos y las mujeres indigenas sufrieron ultrajes sexuales por parte de los
conquistadores, siendo en muchos casos sometidas a esclavitud sexual, los primeros
mestizos fueron engendrados en odio y miedo. EI mestizaje en Guatemala fue un
proceso de violencia extrema contra las mujeres, consumativo de una violacion
frustrada. Estudiando la doctrina del derecho penal observé que existe diversos actos,
por lo que es necesario que el legislador defina en cada figura penal el tipo de actos

que prohibe en la norma penal.

Yo analizo, que el legislador al titular: de los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual de las personas, se refirid al derecho que tienen las personas menores e
incapacitados de ser protegidos por el bien juridico tutelado, y dentro de ese rubro
figura en el delito de agresion sexual, sin embargo, a mi juicio no se esta protegiendo a
la victima cuando fuere menor de catorce afios porque la misma ley permite que los
menores de 13 afos tienen capacidad relativa para ser testigos y en este caso se
hubiera regulado por la minoridad de edad, que en ningln momento se tomara el
consentimiento prestado por la victima, tal como lo regula el Articulo 202 Ter del Cédigo
Penal, porque a veces éstas victimas prestan su consentimiento 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 mas importantes en los
delitos de lesion, tal como es el caso de agresion sexual tiene que haber una lesion

fisica o psicologica y si nos vamos al segundo parrafo del Articulo expone que el
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agresor comete el mismo delito aunque no use violencia, es iloégica esa frase y
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contradictorio al primer parrafo; por lo concerniente segun esta teoria sino hay resultado

no se ejecutd la accién por lo tanto no hay delito.
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CAPITULO IV

4. Analisis del término incapacidad del Articulo 173 bis del Cédigo Penal

En este titulo hago un andlisis de la palabra incapacidad que para tener valor juridico

tiene que ser declarada por un juez competente.

4.1. Definicién de incapacidad volitiva

“Falta de entendimiento y voluntad para tomar decisiones”.*' En Derecho Penal debe
entenderse como el trastorno mental y la carencia de aptitud legal para ejercer sus

derechos y contraer obligaciones.

El tercer parrafo del Articulo 76 del Cédigo Procesal Penal, estipula que la incapacidad

sera declarada por el tribunal competente, segun el estado del juicio

4.2. Definicion de incapacidad cognitiva

La incapacidad cognitiva tiene estrecha relacién con la rama de la psicologia general
que se dedica al estudio de los procesos mentales superiores, es decir, al
funcionamiento de la mente y como a través de estos procesos se interactua

adecuadamente en el mundo, memorizando, solucionando problemas, discerniendo

4 b - - =
! Diccionario de la Real Academia Espafiola
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sobre una situacion, tanto la comunicacion cémo la reflexion sobre los propios

pensamientos (meta cognicion).

4.3. Psicologia cognitiva

La psicologia cognitiva es una de las mas complejas ramas de la psicologia y la que
mas se ha beneficiado de la experimentacion; 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 deductivos, al
aceptar conclusiones que no se siguen de las premisas; 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 adquirir y

utilizar informacion negativa en relacion.

4.4. La psicologia

La psicologia estudia las manifestaciones fisicas con las que se responde a los

diferentes estimulos tanto internos como externos.

La psicologia juega un papel muy importante en los procesos de pensamiento del
hombre y demas actividades psiquicas, que nos permitiran remitirnos al pasado para
tener una vision mas clara de los hechos. El factor psicologico siempre debe estar unido

al factor légico en lo que respecta a la formacion del juicio valorativo de las pruebas.
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4.5. Manifestaciones psicologicas

Las personas violentadas sexualmente, estdn expuestas a serios dafios para la salud
fisica y mental unas mas complejas y otras menos obvias entre ellas estan: a) la baja

autoestima, b) agresién, c) depresion y d) la ansiedad.

“La autoestima llamada también amor propio o amor a nosotros mismos, aceptacion a
la vida y de nuestro semejantes”. ** Situaciones que se hacen mas vuinerables en las y
los adolecentes, aunque la edad no es un factor determinante para ser victima de la
violencia sexual, ya que este estudio nos permite identificar también a niflos como seres
mas vulnerables, pues ellos muchas veces son obligados a callar por el temor a las
amenazas de muerte hacia los progenitores; en la mayor parte de casos, los nifios son
abusados por familiares o amigos de la familia, personas que se consideran de

confianza.

La violencia sexual en las diferentes etapas de la vida de un ser humano, esta
causando devastadoras consecuencias psicologicas, emocionales y fisicas que
modifica o altera la vida de la persona victima/sobreviviente; estas alteraciones son
generadas por el hecho de haber sido humillada, ultrajada denigrada usada de forma
violenta, en contra de su voluntad y privada de la libertad de eleccion, ya que en ese
momento no existe ofra alternativa mas que ceder a las exigencias del agresor y de esa

manera obtener la oportunidad de vivir.

“ Asturias, Ingrid. psicologia facil. pag. 213
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La mayoria de las personas indican que el temor a morir en manos del agresor es”el =~

que activa el instinto de sobrevivencia, mas si se tiene un arma en el vientre o en la
sien, ademas destruye la autoestima y fomenta la desvalorizacion que condiciona a la
sobreviviente e induce a ponerse en situaciones de riesgo y se expone a otro ataque
violento, de modo que alguien que ha sido abusado en la nifiez o adolescencia de

alguna manera desarrolla caracteristicas que lo hacen mas vulnerables.

Problemas psicosomaticos. “La Psicosomatica es una rama de la psicologia y estudia
la relacién entre el cuerpo y la mente; y para una persona que ha sido victima de
agresion o violacion sexual, para esa persona no hay cosa mas indignante que un
médico le diga que los examenes no revelan sefales de haber sido ultrajada y/o que un

juez no haga justicia”43 :

4.6. Incapacidad

Manifestacion que hace el juez competente para declarar incapaz a toda persona mayor
de edad que se halla en estado habitual de mania, demencia o imbecilidad, aunque
tenga intervalos lucidos, o la mania sea parcial. La ONU en el primero de los Principios,
dedicado a las libertades fundamentales y derechos bésicos, enumera cinco derechos
fundamentales de la persona que padece enfermedad mental: a) El derecho a la mejor
atencion disponible en materia de salud mental, que sera parte del sistema de

asistencia sanitaria y social; b) El derecho al trato humanitario y digno; c) El derecho a

43 Ibid. pag. 56
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la proteccion contra la explotacion economica, sexual o de otra indole, el maltrato fisico
o de otfra indole y el trato degradante. d) El derecho a no sufrir discriminacion por
motivo de enfermedad mental, que remite también al respeto de la dignidad de toda
persona humana; e) El derecho a ejercer todos los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales reconocidos por todas las declaraciones y los

tratados de derechos humanos.

4.7. Incapacidad legal

La falta de aptitud juridica para realizar, gozar o ejercer derechos o contraer
obligaciones por si mismo. Las perturbaciones mentales transitorias no determinan la
incapacidad de obrar, pero son nulas las declaraciones de voluntad emitidas en tales

situaciones.

4.8. Interdiccién judicial

Definicion del Articulo 9 del Cédigo Civil. Los mayores de edad que adolecen de

enfermedad que los priva de discernimiento, deben ser declarados en estado de

interdiccion. Pueden asimismo ser declarados en estado de interdiccidn las personas

que por abuso de bebidas alcohdlicas o de estupefaciente, se exponen ellas mismas o

exponen a sus familias a graves perjuicios econémicos.

La declaratoria de interdiccion produce, desde la fecha en que sea establecida en
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sentencia firme, incapacidad absoluta de la persona para el ejercicio de sus derechos,

pero los actos anteriores a tal declaratoria en la época en que se verificaron.

El Articulo 12 de Coadigo Civil regula: la interdiccion judicial puede solicitarla
indistintamente a) La Procuraduria General de la Nacién; b) Los parientes del
incapacitado; c)Las personas que tengan contra €l alguna accion que deducir; y termina
cuando cesa la causal que la motivo y asi lo declare la autoridad judicial a instancia de
quienes tienen derecho a pedirla o del mismo declarado incapaz. Dichas personas

tienen prohibido ejercer la capacidad de ejercicio.

Quienes padezcan de ceguera congénita o adquirida en la infancia y los sordomudos
tienen incapacidad civil para ejercitar sus derechos, pero son capaces los que pueden
expresar su voluntad de manera indubitable. Los incapaces pueden ejercitar sus

derechos y contraer obligaciones por medio de sus representantes legales.

4.9. Capacidad

La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere por la mayoria de

edad. Son mayores de edad los que han cumplido diez y ocho afios. Los menores que

han cumplido catorce afios son capaces para algunos actos determinados por la ley.

4.10. Capacidad relativa

Es la que poseen los menores de edad para ciertas actividades, segun el articulo 213
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del Cédigo Procesal Penal los menores de 13 afios tienen capacidad para ser testigos:
ademas las mujeres mayores de 14 anos tienen capacidad relativa para contraer
matrimonio y reconocer hijos y los hombres mayores de 16 afos, segun el Articulo 81y
218 del Cddigo Civil, pues un menor posee derechos reconocidos por nuestra
legislacion guatemalteca como lo es el derecho al trabajo y de constituir una nueva

familia a través del matrimonio en el caso de las mujeres.

4.11. Necesidad de declarar judicialmente la incapacidad cognitiva y volitiva

Yo opino, que si bien el legislador en el tipo penal agresion sexual prevido en la
regulacion del mismo, que se comete el mismo delito cuando la victima sea una
persona con incapacidad volitiva o cognitiva, no prescribe si es necesario declararla
judicialmente y en todo caso dicha descripcion puede dar lugar a dos situaciones que

podrian ser injustas.

: IR perseguir penalmente casos en los cuales existe manipulacion o adulteracién de
la informacion criminal, pues algunos progenitores u otros familiares cercanos a

la victima actian por venganza o por despecho.

2, Si la victima realmente adolece de incapacidad y no ha sido declarada

judicialmente, utilizarlo como herramienta para decir que la victima esta

mintiendo y particularmente encubrir algun familiar.
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Yo analizo que la norma penal de agresion sexual en vez de ser mas beneficiosa, é’%* ¢
todo lo contrario, porque no describe expresamente la declaratoria de incapacidad
judicial para las menores de edad o que se encuentren en estado de incapacidad
cognitiva o volitiva que pueden ser mayores de edad, aunque pudiera integrarse con las
normas civiles para exigir su aplicacion; es decir, dicha norma posibilita juridicamente
que aun siendo mayor o menor de edad, pueda enconfrarse en tales situaciones que
podrian afectar un futuro debate y tomando en cuenta el principio procesal del Debido
Proceso contenido en el Articulo 12 y 17 de la Constitucion de la Republica de
Guatemala el cual en el segundo parrafo del Articulo 12 estipula ninguna persona
puede ser juzgada por tribunales especiales o secretos, ni por procedimientos que no

estén preestablecidos legalmente.

El principio debido proceso llamado también juicio previo contenido en el Articulo 4 del
Cddigo Procesal Penal, establece en su segundo parrafo. “La inobservancia de una
regla de garantia establecida a favor del imputado no se podré hacer valer en su

perjuicio”.

De manera que la norma penal no cuenta con una manifestacion expresa o tacita que
demuestre o haga suponer que la intencidn del legislador, fue la de dejar establecido
certeramente que aun sin declarar judicialmente la incapacidad, puede ser prueba
admisible dentro del proceso penal y darle valor probatorio a la declaracion de un
menor, debido a que éste estuviese o no manipulada por sus representantes legales o
progenitores, ya que la mayoria de abusos sexuales en menores se da entre familiares

cercanos a la victima segun estadistica de la fundacion sobrevivientes.
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Ademas se advierte que la falta de certeza o conviccion puede dar lugar a que el

juzgador declare sobreseimiento o clausura provisional del proceso segun el Articulo

328 del Codigo Procesal Penal el cual establece: correspondera sobreseer a favor del

imputado.

1) “Cuando resultare evidente la falta de alguna de las condiciones para la imposicién
de una pena, salvo que correspondiere proseguir el procedimiento para decidir
exclusivamente sobre la aplicacién de una medida de seguridad y correccion.

2) Cuando a pesar de la falta de certeza, no existiere razonablemente la posibilidad de
incorporar nuevos elementos de prueba y fuere imposible requerir

fundamentalmente la apertura a prueba’.

El Articulo 331 del Codigo Procesal Penal regula: “Clausura provisional. Si no
correspondiere sobreseer y los elementos de prueba resultaren insuficientes para
requerir la apertura del juicio, se ordenara la clausura del procedimiento, por auto
fundado, que debera mencionar concretamente los elementos de prueba que se espera
poder incorporar. Cesara toda medida de coercion para el imputado a cuyo respecto de

ordena la clausura”.

Para el efecto transcribo la parte resolutiva de una sentencia emitida por un juzgado de
Primera Instancia Penal, Narcoactividad y delitos contra el ambiente, donde una jueza
dictd clausura provisional en un caso de delito de agresién sexual debido a que el
Ministerio Publico no pudo incorporar al escrito de acusacion dictamenes periciales que

indicaran la afectacion emocional de una menor victima de una agresion sexual,
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Contenido de la parte resolutiva del auto que se realizé en forma verbal:

“POR TANTO: Se clausura provisionalmente el presente proceso a favor del sindicado
Manuel De los Palotes por el delito de agresion sexual cometido en agravio de la menor
Blanca Azul Celeste por lo antes considerado, debiendo el Ministerio Publico incorporar
los dictamenes periciales que demuestren la afectacion 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 coercion decretada en contra del sindicado”.

Naturaleza de la resolucion recurrida. La naturaleza de la resolucion recurrida, lo es un
auto dictado de forma oral por la jueza declarando la clausura del proceso esto es de
conformidad con el Articulo 404 inciso 8 del Cdédigo Procesal Penal, contra el que cabe

el recurso de apelacion.

En caso de procedencia del recurso de apelacion y el agravio que se denuncia
comedido. El caso de procedencia del recurso de apelacion especial que se deduce
contra la resoluciéon que declara la clausura del proceso, dictada por la jueza cuarto de
primera instancia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, esta contenido en
los Articulos 15 y 17 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1 y 2 del
Caodigo Penal, 7 de la Ley del Organismo Judicial y 328, 331 y 332 del Cdédigo Procesal
Penal y el Articulo 3 inciso 1 y 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio y 5 de la

Ley de Proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia.
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Agravios cometidos que se denuncian. EI Articulo 331 del Codigo Procesal Pena

indica que si no correspondiere sobreseer y los elementos de prueba resultaren
insuficientes para requerir la apertura a juicio se ordenara la clausura del procedimiento,
por auto fundado, que debera concretamente mencionar los elementos de prueba que

se espera poder incorporar.

Por lo tanto, la sefiora jueza al clausurar el presente proceso a indicar que medios de
investigacion debe aportar la fiscalia, ha inobservado lo previsto en este ultimo citado
pues la fiscalia ya tiene por determinada la probabilidad de participacién del sindicado
en el hecho que se le imputa, en caso contrario si la fiscalia no hubiese tenido por
determinada esta probabilidad de participacion hubiera solicitado la clausura provisional
o inclusive el sobreseimiento del mismo, asimismo establece el Articulo 332 segundo
parrafo del Codigo Procesal Penal que la etapa intermedia tiene por objeto que el juez

evalue si existe o no fundamento para someter a una persona a juicio oral y publico.

Ademas opino, que la inobservancia de lo previsto en este punto puede ser usado por
el victimario para aprovechar también la condicion de vulnerabilidad e inmadurez
emocional del o la menor de edad, pues en algunos casos los dictamenes periciales

demuestran la afectacion emocional de la victima.
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Tiene caracter extraordinario y sélo puede aplicarse en los casos expresamente
consignados en la ley.
b. Prision
Consiste en la privacion de la libertad personal, su duracion se extiende desde un
mes hasta cincuenta anos
c. Arresto
Consiste en la privacion de la libertad personal hasta por sesenta dias. Se aplicara
al responsable de faltas.
d. Multa
Consiste en el pago de una cantidad de dinero que el juez fijara dentro de los

limites legales.

5.4. Penas accesorias

a. Inhabilitacién absoluta
Comprende:
1. La pérdida o suspension de los derechos politicos
2. La pérdida del empleo o cargo publico.
3. Laincapacidad para obtener cargos o empleos publicos.
4. La privacion del derecho de elegir y ser electo.
5. Laincapacidad de ejercer la patria potestad y de ser tutor o protutor.
b. Inhabilitacion especial consiste en:
1. En la imposicién de alguna o algunas de las inhabilitaciones establecidas en los

distintos inciso del Articulo que antecede.
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2. En la prohibicion de ejercer una profesion o actividad cuyo ejercicio dependa de una’

autorizacion, licencia o habilitacion.

5.5. Principio de proporcionalidad

Este principio considera que atendiendo indiscutiblemente a los caracteres de la
personalidad del delincuente, la pena debe ser en proporcion a la naturaleza y a la
gravedad del delito valorada objetiva y subjetivamente por el juzgador en el momento
de dictar la sentencia condenatoria. El limite racional a la posibilidad de privar la
libertad del imputado esta constituido por el principio de proporcionalidad: Parece
racional el intento de impedir que, aun en los casos de encierro admisible, la
persecucién penal inflija a quien la soporta, un mal mayor, irremediable, que la propia

reaccion legitima del Estado en caso de condena.

La proporcionalidad se refiere, sin duda a la comparacion entre la detencion preventiva
de libertad cumplida o a cumplir y el dafio causado a la persona agraviada a medida
que no resulte inapropiada. La pena concreta que se puede establecer en ese
procedimiento para el imputado de ese delito, sin embargo el principio 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 insuficiente para el dafo
psicologico causado a una, nifia, nifo o adolecente, porque esta comprobado por la

Organizacion Mundial de la Salud que causa estres, pesadillas y falta de memoria, y si
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estando regulada la pena de muerte en el delito de violacion calificada,
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depravadores sexuales no temian a la ley y cometian esta clase de delitos macabros,

no se diga ahora que la ley es mas débil.

5.6. Danos que se generan en la victima menor de 14 arfios

a. Dano psicoldgico o moral.

Ha sido definido de diversas maneras, aun cuando ellas no impliquen opiniones

encontradas de los autores. No se define bajo la expresién de agravio, sino de su

equivalente dafio, como el que incide sobre la consideracion, el honor o los

efectos de una persona; asi la difamacion, la ruptura injustificada de una promesa

de matrimonio, la muerte del cdnyuge o de un pariente proximo etc.

Asi si se tiene en cuenta la naturaleza de los derechos lesionados, el agravio

moral consiste en el desmedro sufrido en los bienes extra patrimoniales que

cuentan con proteccion juridica y si se atiende a los efectos de la accidn

antijuridica, el agravio moral es el dafio no patrimonial que se inflige a la persona

en sus intereses morales tutelados por la ley. El danho moral tanto puede proceder

de un acto ilicito como de uno criminal y en cualquier supuesto, la responsabilidad

de la indemnizacion del dafio causado corresponde al agraviante. Claro es que la

tasacion del dano moral resulta mas dificultosa que la del dafo material aun

cuando en ambos casos su determinacion queda atribuida al arbitrio judicial las
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si tienen hijos les afecta.

b. Daio fisico

“Es el perjuicio que recibe una persona producido por un dafo corporal o que es
ofendida en su dignidad, honra o fama con algun dicho o hecho o afectada por la
comision de un delito.(todo lo que pueda confundirse con la injuria y la calumnia).
También el hecho o dicho con que se hace esta ofensa. Tipicamente forense, mal,

dafo o perjuicio que se le causa a una persona que lo llevan a la muerte”.*

5.7. No existe agravacion de la pena por ser la victima menor de 14anos

Yo pienso que cual seria la razon del legislador al hacer taxativa la edad de la victima si
no fijo agravacion de la pena dentro de los numerales del Articulo 174 del Cddigo
Penal. Agravacion de la Pena. La pena a imponer por los delitos enunciados en los

Articulos anteriores, se aumentara en dos terceras partes en los siguientes casos:

1°. Cuando la conducta se cometa por la accion conjunta de dos o mas personas.
2°. Cuando lavictima sea especialmente vulnerable por ser adulto mayor, padecer de
enfermedad, estar en situacién de discapacidad fisica o mental, o por encontrarse

privada de libertad.

*0ssorio. Ob. Cit. Pag. 71
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3°. Cuando el autor actuare con uso de armas o de sustancias alcohdlicas, narcéticas 0
Estupefacientes o de otros instrumentos o sustancias que lesionen gravemente la
salud de la persona ofendida o altere en su capacidad volitiva.

4°. Cuando se comete en contra de una mujer en estado de embarazo o cuando se
produzca dicho estado como consecuencia del delito.

§°. Cuando el autor fuere pariente de la victima, o responsable de su educacién, guarda
custodia, cuidado tutela, o sea del conyuge, ex conyuge, conviviente, exconviviente
de la victima o de uno de sus parientes dentro de los grados de ley.

6°. Cuando a consecuencia de la conducta, el autor produjere contagio de cualquier
enfermedad de transmision sexual a la victima.

7°. Cuando el autor fuere un funcionario, empleado publico o un profesional en el

ejercicio de sus funciones.

A criterio de la titular el legislador debid agravar la pena y hacerla taxativa dentro de los
numerales del Articulo 174 debido a que antes de ser derogado el delito de violacién
calificada por el Decreto numero 9-2009 el cual tenia estipulada la pena de muerte, y
aun asi cometian crimenes que causaban revuelo en la sociedad ahora se cometen
crimenes macabros de impacto social y para comprobar tal extremo la titular conformé

el siguiente registro.

5.8. Registro de casos

El Departamento de Prensa y Estadistica del Ministerio Publico reconocen que no

tienen un registro actualizado del afio 2010 y 2011 que les permita determinar la
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cantidad total de denuncias a escala nacional por este hecho, sin embargo tienen

’

registrado que en el afio 2009 recibié un promedio de 32 denuncias diarias en todo el
pais por los delitos de agresion sexual, violacion, estupro, abusos deshonestos e
incesto, la mayor cantidad de denuncias se concentra en la capital, Mixco, Villa Nueva
11,836 denuncias, sbélo la Oficina de Atencion a la Victima de la central recibe un
promedio de ocho a diez casos diarios de nifios y nifias de 10 a 12 afos que han sido
abusados por familiares, maestros, companeros de estudios, cuidadores o
desconocidos y en la Fiscalia de la Mujer a diario ingresan un promedio de seis
denuncias relacionadas con violencia sexual, sin embargo, la jefa de esa fiscalia,
Yolanda Sandoval, asegurd que las denuncias podrian ser muchas mas, debido a que
las victimas se acercan a comisarias, fiscalias y hospitales, donde reciben atencion
médica de inmediato y que no llevan un registro adecuado ni los notifican a las

autoridades encargadas de velar por este flagelo.

Por si eso fuera poco, de acuerdo con un informe de Médicos Sin Fronteras (MSF), ese
programa atendido a mas de cuatro mil victimas de este flagelo desde el 2008, cuando
comenzo a funcionar el 95 por ciento mujeres, y el resto, hombres, en su mayoria

menores de 14 anos.

Segun informe de la clinica de enfermedades infecciosas del Hospital Roosevelt del afio
20009 el 68% de las personas atendidas, indicoé ser sometida bajo amenaza de arma de
fuego o arma blanca, el 41% reportd haber sido golpeada, mientras que el 24% fue
violentada sexualmente en estado inconsciente por el efecto de alguna sustancia. De

todas las personas atendidas el 70% no hizo denuncia, también se recabd que un 30%
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de las personas que sufrieron violaciéon sexual conocen a su agresor y que no hicierofi+
denuncia por temor a represalias. Representantes de Médicos sin fronteras coinciden
que el sobre registro de casos de violacion podria ser mayor debido a que el 70 % las

victimas no denuncian las agresiones por temor.

La mayoria de abusos se da en nifias, porque hay mas vulnerabilidad, pero también se
da en varones, pero por la cultura machista no se atreven a denunciar y pedir ayuda
explico Odilia Ajxup, de la clinica médicos sin fronteras de la zona 7. Aunque el
promedio diario de denuncias por violaciones (32) excede el de muertes violentas (17),
de acuerdo con Norma Cruz, directora de la Fundacién Sobrevivientes. En 9 de cada 10
hogares suceden agresiones sexuales, la mayoria de victimas son nifias, adolescentes
y mujeres jovenes, segun estudios de la agrupacion. Del total de denuncias
presentadas al Ministerio Publico durante el afo 2009, el 48.9% corresponde a victimas
mayores de edad y el 32.7% a menores; el 82.5% de las personas agraviadas fue de

sexo femenino y 17.5% masculino.

El sector salud presenta un registro de casos con una gran debilidad porque dice que
no tienen unidades especiales para la atencion de sobrevivientes de violencia y
agresion 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
fiscalia y a veces no tienen abierto un expediente clinico, lo que limita el seguimiento
que debe darse a los casos, lo recomendable a mi criterio es que el Ministerio Publico,
la Policia Nacional Civil, el Organismo Judicial y los Hospitales deben trabajar en forma

coordinada en un cruce de denuncias.
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5.9. Falta de sensibilizacion 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 estan cumpliendo con la funcién de prevencion y
proteccidon 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 Republica en cuanto a la emision de leyes para contrarrestar esta clase
de crimenes en la nifiez y adolescencia, en vez de hacer una ley mas fuerte la emitieron
mas débil y por esa razon el sistema de justicia no mejora, por ejemplo, si al victimario
del delito de agresion sexual el tribunal de sentencia le imponen una pena maxima de
ocho afos y el condenado hace uso del recurso de apelacion especial, la Sala de
Apelaciones puede modificar la sentencia rebajando la condena a la pena minima de
cinco afos y cinco afos de prision son conmutables segun el Articulo 50 del Cédigo
Penal, por tal razén la pena maxima sefalada en el tipo, no es congruente si la victima

es menor de 14 anos .

Por el objetivo expuesto la titular considera que es necesario dar a conocer las
diferentes  definiciones de victima segun el ordenamiento juridico, ¢Qué es el
victimario?, y ¢Qué es agresion legitima? para que haya una mejor comprension en el

tema.
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5.10. Definicion legal de victima

El Articulo 10 de la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas
regula: “Es la mujer de cualquier edad a quien se le inflige cualquier castigo o tipo de

violencia”.

Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la Mujer. Decreto 22-2008.
“Es toda persona que individual o colectivamente, haya sufrido dafos, lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, perdida financiera o menoscabo sustancial de sus
derechos como consecuencia de acciones U omisiones que violan la legislacion penal”.

“Victima es la persona juridica que sufre un dafio provocado por un delito. El dafio no
tiene por qué ser un dano fisico. También puede ser victima de delitos que no hayan
producido un dafo corporal un robo o una estafa, siendo entonces el dafio meramente
patrimonial. También puede ser la persona que sufre dahos morales (por ejemplo, en

los casos de acoso)”.*®

El condenado por un delito debe resarcir a la victima por los dafios causados, si bien,
dado que no siempre es posible revertir el dafo, en muchas ocasiones se sustituye por
una indemnizacién de caracter pecuniario. En el ambito de la victima femenina, cabe
destacar, frente a otras formas de victimizacién, la relacion existente entre el agresor y

la victima (fenomeno de simbiosis). Ciertamente tienen un importante papel las

*0ssorio Manuel. Ob. Cit. Pag. 1018
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concepciones y roles sociales sexistas, donde la conciencia de la superioridad

hombre y los comportamientos agresivos son dos caras de la misma moneda.

Victima, en primer término, es todo ser viviente sacrificado o destinado al sacrificio. Sin
embargo, desde el punto de vista utilizado habitualmente, una victima es la persona
que sufre un dafio o perjuicio, que es provocado por una accién, ya sea por culpa de
otra persona, o por fuerza mayor. Una victima es quien sufre un dafio personalizable
por caso fortuito o culpa ajena. El victimista se diferencia de la victima porque se
disfraza consciente o inconscientemente simulando una agresion o menoscabo
inexistente; y/o responsabilizando erréneamente al entorno o a los demas. El término
victima se utiliza. En América, homicida o autor de lesiones punibles. La Academia
s6lo admite la voz como el auxiliar de los sacerdotes que sacrificaban a personas, a las

que ataba y a las que prendia fuego en el momento ceremonial indicado.

5.11. Definicién de victimario

“En América latina al homicida o autor de lesiones punibles se le denomina victimario.
La Academia s6lo admite la voz como auxiliar de los sacerdotes que sacrificaban a
personas, a las que ataba y las que prendia fuego en el momento ceremonial

indicado™’.

4" |bid. Pag. 1018

91

Triges

._‘!



SIS s
SN Camy O
cé'q%‘u *‘9:"’.1-\
= e
FF —— T\
32 SEmenmp S22
iy — - -
% oo
Fy g

e ®,

Es el que hizo victima otra persona, cuando no ha habido previa provocacion por su™
parte y el agredido no haya empleado medios para defenderse. El bien juridico
protegido o tutelado en el delito u objeto del ataque como suele llamarse en la doctrina,
es el interés que el Estado pretende proteger a través de los distintos tipos penales,
interés que es lesionado o puesto en peligro por la accion del sujeto activo, cuando esta

conducta se ajusta a la descripcion legal.

El objeto juridico del delito, es el bien juridico que el hecho punible lesiona o pone en
peligro, es decir, el concreto valor elevado a su categoria de interés juridico, individual o
colectivo de orden social protegido en el tipo legal. Persona ofendida en su honra o
fama con algun dicho o hecho (lo que pueda confundirse con la injuria y la calumnia).
También el hecho o dicho con que se hace esta ofensa. Tipicamente forense, mal,

dafio o perjuicio que el apelante expone ante el juez superior.
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CAPITULO VI

6. Analisis de los elementos objetivos materiales violencia fisica y psicolégica

6.1. Etimologia de las palabras agresion y violencia que integran el Articulo

En el presente capitulo me dediqué a estudiar los elementos objetivos y subjetivos del
tipo penal violencia fisica y violencia psicoldgica o moral regulada en el Articulo 173 Bis
del Codigo Penal donde prescribe. “Agresion Sexual. Quien con violencia fisica o
Psicologica, realice actos con fines sexuales o eréticos a otra persona, al agresor o a si
misma, siempre que no constituya delito de violacion, sera sancionado con prision de

cinco a ocho afios’.

“Siempre comete este delito cuando la victima sea una persona menor de catorce afos
de edad o cuando sea una persona con incapacidad volitiva o cognitiva, ain cuando no

medie violencia fisica o psicoldgica”.

De lo anterior, me fue oportuno previamente recurrir, particularmente, a la norma de
interpretacién gramatical que se hace analizando el verdadero sentido de las palabras
de acuerdo a su uso y al Diccionario de la Real Academia Espanola para establecer el
significado de las palabras agresion y violencia. Al interpretar la norma penal en
cuestion y conforme a las reglas de interpretacion recurro al Articulo 10 de la Ley del

Organismo Judicial.
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Interpretaciéon de la ley. Las normas se interpretaran conforme a su texto segin el
sentido propio de sus palabras, a su contexio y de acuerdo con las disposiciones
constitucionales. Cuando una ley es clara, no se desatendera su tenor literal con el
pretexto de consultar su espiritu. Refiriéndose a la interpretacion gramatical; ésta
interpretacion busca relacion con las otras palabras que forman el texto tomando en
cuenta los puntos y comas, por lo tanto, cuando la ley no es clara, se desatendera su
tenor literal con la finalidad de consultar su espiritu, para ello recurrimos a la etimologia

de las palabras agresion y violencia.

“Agresion. Viene del latin agressio, 6nis que significa:
1. Acto de acometer a alguien para matarlo, herirlo, o hacerle dafio.
2. Acto contrario al derecho de otra persona.

3. Ataque armado de una nacién contra otra, sin declaracion previa.

Violencia. Del latin Vicolentia que significa:

1. Cualidad de violento

2. Accidn y efecto de violentar o violentarse.

3. Accidn violenta o contra el natural modo de proceder.

4. Accién de violar a una mujer” *®

“® Diccionario de la Real Academia Espaiiola
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6.2. Agresion legitima

En otro sentido la agresion constituye un elemento que juega o armoniza con la legitima
defensa ya que representa un medio proporcionado para defenderse de la agresion de
otro de conformidad a este escenario representa un eximente de responsabilidad para
quien ha actuado repeliendo la agresion legitima o ilegitima, es decir que la expresion
comentada presenta dos sentidos: Uno de caracter substantivo representado por un
dafo corporal o material que puede dar lugar a responsabilidad de orden civil o penal
para el agraviante y otro de indole adjetiva, en cuanto da derecho a la impugnacién de
una resolucion judicial cuyo contenido se reputa agraviante al derecho de quien lo

alega.

6.3. Agresion en el derecho penal

Agresion es acometimiento de hecho por una o varias personas contra otra u otras
personas o contra bienes protegidos por la ley penal. La agresién como hecho violento,
injusto y contrario a la norma juridica protectora de bienes e intereses individuales esta
referida a los delitos de homicidio, lesiones y abusos de armas; para la legislacion
Guatemalteca es necesario que la agresion tenga un resultado eminente. Con relacion
al aspecto subjetivo del delito de agresion, no debe confundirse la intencién del sujeto
con el dolo que es el resultado previsto, ni tampoco el dolo propio de una figura de

dano.
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La agresion también se evalia como peligro para el que se defiende vy, sin ese riesgo
no se estima necesaria la defensa. En esta representacion el sujeto se refiere al dolo,
dafo y peligro como tal, como situacion objetiva, bastando que la voluntad esté

expresamente dirigida a crear esa situacion.

6.4. Agresion sexual

“La que atenta contra la libertad sexual de las personas y realizarse con violencia o

intimidacion es constitutiva de delito”.*®

6.5. Agresor

“Es la persona que acomete a otro con propdsito 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 dafio”.*

La expresion comentada presenta dos sentidos: uno de caracter sustantivo
representado por la ofensa que contiene y que puede dar lugar a responsabilidad de
orden civil o penal para el agresor y otro de indole adjetiva, en cuanto da derecho a la
impugnacion de una resolucion judicial cuyo contenido se reputa agraviante al derecho

de quien lo alega. Se observa como consecuencia que el concepto se estructura

- Diccionario de la Real Academia Espafiola
300ssorio. Ob. Cit. Pag. 70
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tomando como base fundamental la descripcion de los elementos objetivos en la .. <

conducta y cuando estos concurren se esta hablando de una agresion legitima.

6.6. Violencia fisica

“Es toda accion de agresion en la que se utiliza fuerza corporal directa y objetos tales
como todo tipo de armas y sustancia que causen dafio sufrimiento fisico, lesiones o
enfermedad a una mujer’ Articulo 6 de la Ley contra el Femicidio y otras formas de

violencia contra la mujer”.

“El Articulo 1, inciso 4°. De las disposiciones generales del cddigo Penal define que es

la manifestacién 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 expresion equivale a la fuerza y en el segundo, la intimidacién. Y
con respecto al primero, el empleo de la violencia es lo que configura o califica
determinados delitos (homicidio, robo, violacion, quebrantamiento de condena evasion,

allanamiento de morada), temas considerados en las voces respectivas.

Aunque la locucion posee sentido muy amplio en una analisis antijuridico con ilicitud
como predominante, salvo cumplimiento forzoso de alguna comisiéon legal la
comparecencia de los testigos rebeldes, la detencidn a viva fuerza de los sospechosos,

la persecucién a fuego incluso de los fugitivos y la ejecucion de la pena capital,
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adquiere tipica formulacién de lo penal como una de las circunstancias que transforman’.. «

en robo, el apoderamiento de las cosas muebles ajenos.

La violencia que se ofrece como alternativa tipificadora con la fuerza en las cosas, es
de toda indole, desde la muerte y las lesiones, los golpes o empujones, hasta el
arrebato de algo que se tiene en si 0 en la mano y que se disputa, sin dafo fisico o
personal. Es decir, cuanto manifiesta la activa oposicion del despojado, la fuerza
material ejercida sobre o contra una persona, a fin de lograr que preste su
consentimiento; para la formalizacion de un acto juridico, vicia este consentimiento y

torna anulable, a pedido de parte el acto juridico en cuestion.

De acuerdo con la definicion de salvar, la violencia, hablando en términos juridicos, es
la coercion ejercida sobre una persona para obligarla a ejecutar un acto que no queria
realizar. La accion y efecto de violentar, de aplicar medios violentos para vencer su
resistencia tiene repercusiones juridicas que son tanto de orden civil como penal. Con
respecto al primero, porque representa un acto atentatorio contra la libre voluntad de las

personas en la realizacion de los actos juridicos, por lo cual es causa de nulidad.

El codificador establecidé una norma loégica ya que es indudable que la violencia fisica
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

coercion, como de aquel o aquellos que lo han coercido.
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6.7. Violencia psicologica

&
-

-

El Articulo 1 inciso 4°. De las disposiciones generales del Cédigo penal la define como:
“intimidacion a personas y toda conducta a través de la cual se ocasione dafio
emocional, disminuya la autoestima, perjudique o perturbe el sano desarrollo integral de
la persona”.

“Son acciones que pueden producir dafio o sufrimiento psicologico o emocional, a una

mujer™™,

6.8. Violencia sexual

La organizacion Mundial de la Salud la define como: “todo acto en el que una persona
en relacién de poder y por medio de la fuerza fisica, coercion o intimidacion psicolégica,
seduccion, persuasion, presidbn o amenaza que obliga a otra a que ejecute actos
sexuales en contra de su voluntad, o que participe en interaccidon sexuales que

propicien su victimizacién”.>

Se refiere a las acciones que obligan a una persona a mantener contactos sexualizados
fisicos o verbales, o, a participar en ellos mediante la fuerza, intimidacion, coercion,
chantaje, soborno, manipulacion, amenaza u otro mecanismo que anule o limite Ia

voluntad personal. Tambiéen se comprende el hecho que la persona agresora obligue a

% . . =
Diccionario de la Real Academia Espariola

P2 Revista del Colegio Médico de Guatemala. Pag. 11

99



47

AL
SN Gl D
Q_'! Q;'J. LA

2 pe
&,

|

W
£y

chCULTp
REID,
NERSIDg,
Q‘
-
=
£
=
E
a =
"

la persona agredida a realizar alguno de los actos descriptos con otras personas,
ajenas a la familia. La violencia sexual en sentido amplio atenta contra la integridad
sexual vy la dignidad humana buscando fundamentalmente someter el cuerpo vy la
voluntad victima del delito. Se entendera por victimas a las personas que le son
violados sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones
que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, etc. O sea que se considera victima de una delito: al
que sufre directamente el dafio; a los familiares o dependientes inmediatos de la victima
directa; a las personas que hayan sufrido dafos al intervenir para asistir a la victima en
peligro o para prevenir la victimizacion. La psicéloga Lydia Motta en la recopilacion de la
informacion para la revista del Colegio Médico de Guatemala menciona que
Mendelshon clasificé a las victimas cualitativamente segun el grado de participacion en:
a) victima inocente, aquella que nada hizo para desencadenar la accion criminal; b)
victima voluntaria, colaboradora con el victimario, por ejemplo: eutanasia; €) victima

agresora, simula una agresion de la que no fue objeto, victimizdndose.

La Organizacion Mundial de la Salud define la victimizacion como: “aquellos
sufrimientos que a las victimas de un delito les infieren las instituciones encargadas de
hacer justicia o brindar salud: jueces, policias, peritos, criminologos, médicos,

enfermeras y otros funcionarios publicos”.*®

*® Revista del Colegio Medicos y cirujanos Pag. 43
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El procedimiento penal guatemalteco por aplicacion del principio del debido proce’sp
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segln los Decretos 18-2010 y 7-2011 del Congreso de la Republica 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 legitimas pretensiones de ambos como sujetos procesales, pues ambos
tienen derecho a la tutela judicial efectiva. Consecuente con la corriente actual
latinoamericana, le da un cierto rol a la victima, como el derecho a ser informada de sus
facultades para constituirse no solo en querellante particular, sino, ademas, en actor
civil y su reconocimiento a un trato digno, y a ser notificada de las resoluciones

fundamentales del proceso. La victima del delito debe tener un reconocimiento en la

ley.

6.9. Violencia moral

El empleo de cualquier medio loégico destinado a inspirar temor o intimidacion. Si, por
sus proyecciones en el campo juridico, resulta muy dificil fijar los limites de la violencia
fisica irresistible, es indudable que los de la violencia moral son casi imposibles de

precisar, ya que dependen de un cumulo de factores subjetivos y circunstanciales.

Para la apreciacion de la violencia moral se ha de tener en cuenta si ha podido producir
racionalmente fuerte impresion en la persona violentada, dadas sus condiciones de
caracter, costumbres o sexo. Suele entenderse que no hay intimidacion o injusta
amenaza cuando el que las hace se reduce al ejercicio de sus propios derechos, asi

como tampoco el temor reverencial o el de los descendientes para con los ascendientes
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0 el de la mujer para con el marido o el de los subordinados para con sus superiores

son causa de intimidacion que justifique la anulacion de los actos.

La fuerza o la intimidacion ejercida por un tercero que no intervenido en el acto, lo hace

anulable. Pero estos términos son también vagos y susceptibles de distintas

interpretaciones y queda librada al segun 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 nulidad de un acto juridico impugnada por esta causa, si es que se

prueba.

6.10. Incoherencia e ininteligibilidad del Articulo 173 bis del Codigo Penal

a)

En el contenido del primer parrafo del referido Articulo es ambiguo al describir lo
siguiente: quién realice actos no especificando qué clase de actos son; al agresor o
a si misma. Esta otra frase es ambigua y representa un problema de
interpretacion. A quién se refiere al describir al agresor? pues, da lugar a
entender primero que entre el agresor y la victima puede intervenir un tercero que
agrede al agresor; por lo tanto, la descripcion al agresor contenida en la norma
penal 173 Bis del Cddigo Penal, es incoherente con una adecuada relacion de
causalidad, no siendo posible que una tercera persona que agreda al agresor sea
sancionado. Por otra parte, la descripcion a si misma tampoco es clara y
representa otro problema de interpretacion sobre todo si entendemos que se trata
del agresor o del tercero que interviene (0), constituyendo una accion normalmente

inidénea para configurar coherentemente el tipo.
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El segundo parrafo del articulo en mencidn es contradictorio al regular, siempre se

comete este delito cuando la victima sea una persona menor de 14 afos de edad o
cuando sea una persona con incapacidad volitiva o cognitiva, aun cuando no medie
violencia fisica o psicoldgica, la violencia fisica o psicologica integran la relacion
causal del tipo sino que también contienen vinculacion con la accién o verbo rector
y al eliminar estos elementos del tipo, dentro del contexto del procedimiento penal:
No se le podria imputar el hecho al individuo, porque imputacion objetiva dentro del
contexto sustantivo podria deducirse como: la relacion entre la accion y el
resultado; por lo tanto, se le debe imputar al autor del delito consumado vy, el delito
es consumado cuando concurren todos los elementos de su tipificacion que son a)
Accién o conducta Humana; b) Relacién de causalidad; ¢) Tipicidad; d) Antijuricidad
y e) Culpabilidad por lo tanto si falta uno de estos elementos, se estaria hablando

de una tentativa.

La palabra agresion tiene incorporada la violencia como ya mencioné que segun el

Diccionario de la Real Academia Espanola, agresion significa acometimiento a una
persona para hacerle un dano material o moral, por lo tanto tiene que haber un
resultado o consecuencia de la accion u omision idénea. EIl Articulo 11 de la Ley
del Organismo Judicial establece: Idioma de la ley. El idioma oficial es el espafiol.
Las palabras de la ley se entenderan de acuerdo con el diccionario de La Real
Academia Espanola, en la acepcion correspondiente, salvo que el legislador las

haya definido expresamente.

d) Toda norma penal lleva implicito un verbo rector que equivale a la accién o conducta
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humana que realiza el sujeto, en este caso la palabra agresion es el verbo rector y ..

todo verbo va acompafiado de sujeto y predicado, por lo tanto si se elimina la
violencia fisica, psicolégica o moral se extingue uno de los presupuestos 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 ¢) Relacion causal entre accion y resultado. El resultado es un
ineludible fendmeno fisico que acompana a toda conducta. No hay conducta sin
resultado, interpretando esta norma penal, el sujeto activo al no usar la violencia
fisica, psicolégica o moral, solo con ver al sujeto pasivo podria decirse que comete

el delito de agresion sexual.

Cuando la voluntad falta no hay accién penalmente relevante como en el siguiente
caso; por lo consiguiente esta figura penal puede prestarse para una calumnia en

momentos de furia o venganza.

En los elementos objetivos materiales (violencia fisica, psicolégica o moral) va la
accion y en la accion va la voluntad del sujeto activo y si éste se propone un fin
y lo logra, la accion lleva dolo por lo tanto tiene que haber un resultado o

consecuencia.

dado que la interpretacion juridica tiene como finalidad descubrir y comprender el
significado de una disposicion legal, la figura penal del Articulo 173 BIS es
completamente adverso, incoherente e inconstitucional, en primer 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 positivos del delito que son-.,,, «
accion o conducta humana, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y la relacion de
causalidad y en segundo termino sostengo que podria ser inconstitucional la norma que
recoge el tipo por la falta de certeza y seguridad juridica consagrado en el Articulo 2°,
De la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que consiste en la confianza
que tiene el ciudadano dentro de un Estado de Derecho, hacia el conjunto de leyes
que garanticen se seguridad, y demanda que dicha legislacion sea coherente e
inteligible; en todo caso, los jurisconsultos crearon la teoria del delito que sirve e ilustra
para determinar si una conducta humana es o no delito. Para configurar el delito
agresion sexual, la estructura debe contener necesariamente los siguientes elementos:
a) el objetivo material que es la accion o conducta humana.

b) el elemento externo subjetivo que objetiva una determinada actitud del sujeto.

c) el sujeto pasivo que recibe la accion.

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

El Articulo 173 Bis del Cddigo Penal es incoherente, porque los elementos
materiales violencia fisica y psicologica son necesarios para configurar la relacion
causal del tipo; sin embargo, en el segundo parrafo la figura penal regula que

podria calificarse aun sin ellos.

En el primer parrafo menciona la palabra “al agresor o a si misma” esta frase esta
mal redactada porque presenta un problema de interpretacion porque se entiende
que entre el agresor y la victima puede intervenir un tercero que agrede al agresor,

o que por el contrario el agresor se puede atacar asimismo.

El legislador no previé en el segundo parrafo del Articulo 173 Bis que un menor de
trece afios tiene capacidad relativa para ser testigo penalmente, pues puede darse
el hecho de que un menor puede declarar bajo amenaza para favorecer al agresor

por ser familiar.

El legislador no plasmé en forma taxativa que la capacidad volitiva o cognitiva de la
victima debe ser declarada judiciaimente, pues de lo contrario se puede incurrir en
perjurio y le restaria valor probatorio al proceso y esto podria dar lugar a que el juez

le dicte una sentencia injusta ya sea absolutoria o condenatoria frente al acusado.
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5. La pena de prision regulada en la figura penal de agresion sexual es muy liviana;
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pues, la legislacion anterior era mas fuerte ya que tenia contemplada la pena de

muerte cuando la victima era menor de doce anos.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica de Guatemala debe revisar y estudiar

cuidadosamente el Articulo 173 bis del Cadigo Penal y reformarlo en virtud que
es incoherente, contradictorio al regular que la figura penal puede existir aun sin
usar la violencia fisica o psicolagica y éstas palabras no se pueden eliminar

pues dentro de la violencia esta inmersa la agresion.

. Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala, aclare a través de
la reforma del Articulo 173 Bis del Cédigo Penal a qué se refirio el legislador al
regular la frase “al agresor o a si misma” debido a que se puede interpretar de
diversas formas, principalmente que se atague asimismo o que intervenga un

tercer agresor.

. El Congreso de la Republica de Guatemala, debe estipular en el segundo parrafo
del Articulo 173 bis del Cédigo Penal, que en ningun caso se tomara en cuenta
el consentimiento prestado cuando la victima sea menor de 14 afos, o de su
representante legal o tutor cuando a la victima le sea declarada judicialmente la

incapacidad volitiva o cognitiva.
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4. Es necesario que el Congresc de la Republica de Guatemala, regule en este
mismo Articulo que la incapacidad cognitiva y volitiva debe ser declarada
judicialmente  para tener valor probatorio y consecuentemente una justa
sentencia, en virtud que la victima menor de edad puede declarar bajo amenazas

para favorecer a familiares o progenitor

5. El Congreso de la Reptblica de Guatemala, al reformar el segundo parrafo del
Articulo 173 Bis del Cadigo Penal debe incrementar la pena de prision para esta
clase de delito porque en vez de disminuir los delitos de violacion y agresion con

la reforma del Decreto nimero 9-2009 se ha incrementado en gran namero.
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