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Respetuosamente a usted informo que de acuerdo a mi nombramiento de fecha 11 de
noviembre de 2016, procedi a asesorar a la bachiller YADIRA YEMILET GOMEZ
CONCUAN, quien elaboré el trabajo de tesis titulado: REINCIDENCIA Y
HABITUALIDAD COMO PRESUPUESTO PARA LA APLICABLIDAD DE LA PENA DE
MUERTE EN DELITOS QUE ATENTAN CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD
SEXUAL DE LAS PERSONAS. Analizando con la bachiller la conveniencia de modificar
el titulo, éste quedd asi: REINCIDENCIA Y HABITUALIDAD EN DELITOS QUE
ATENTAN CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL DE LAS PERSONAS Y
EL TRATAMIENTO PSICOLOGICO COMO MEDIO DE REINSERCION SOCIAL. En
cumplimiento a la resolucién emanada de la jefatura a su cargo y habiendo asesorado el
trabajo recomendado, me permito informarle lo siguiente:

a) En el contenido cientifico de la tesis, se pueden verificar las técnicas y métodos
utilizados, siendo una contribucién para la sociedad y para la legislacion
guatemalteca.

b) La investigacion contiene suficientes referencias bibliograficas, siendo las correctas;
resguardandose el derecho de autor y sirviendo como base para sustentar y
desarrollar el tema tratado.

c) Las técnicas utilizadas fueron, las bibliograficas, realizando un estudio doctrinario y
el uso de la tecnologia por medio del internet, para determinar los argumentos a
favor para la aplicacion del tratamiento psicolégico como medio de reinserciéon

social; ademas se utilizaron los métodos analitico, sintético, deductivo e inductivo;



SERVICIOS JURIDICOS PROFESIONALES
Lic. Manuel Vicente Monroy Ley
ABOGADO Y NOTARIO
53 Avenida 8-34 Zona 2, San Pedro Sac., Guatemala
Cel. 4680-4564 * 55804430

por los cuales la bachiller analizé y expuso detalladamente los aspectos mas
relevantes, que posteriormente la llevaron a emitir conclusién discursiva con respecto
al tema investigado. La técnica bibliografica permitié recolectar y seleccionar
adecuadamente el material de referencia.

d) Los aportes de la investigacion son razonables y proporciona suficientes fundamentos -
legales, basandose en la legislacién guatemalteca, el tema es importante ya que se
basa en un problema actual.

e) Los capitulos se desarrollaron comprobandose la hipétesis planteada, con lo cual se
contribuye de forma cientifica al sistema formativo guatemalteco.

f) La bachiller en la conclusién discursiva manifiesta, que es un tema importante en
cuanto a la reincidencia y habitabilidad, siendo dos figuras agravantes para la
aplicacién de un tratamiento psicolégico como medio de reinsercion social, siendo
necesario que el Estado proporcione los recursos econdmicos al Sistema
Penitenciario, para que este pueda dar un tratamiento psicolégico a los condenados.

g) Declaro bajo juramento de ley que no soy pariente de la estudiante dentro de los

grados de ley.

En base a lo anterior y habiendo cumplido con los requisitos estipulados en el Articulo
31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico; emito DICTAMEN FAVORABLE a la bachiller,

para que la misma continte el tramite correspondiente.

Atentamente,

Lic. Manuel Vicente Monroy Ley
Abogado y Notario
Col. 11,354
Asesor de tesis
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 06 de
agosto de 2018.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante YADIRA YEMILET GOMEZ CONCUAN, titulado REINCIDENCIA Y HABITUALIDAD
EN DELITOS QUE ATENTAN CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL DE LAS
PERSONAS Y EL TRATAWENTO PSICOLOGICO COMO MEDIO DE REINSERCION
SOCIAL. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publicd
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PRESENTACION

La investigacién realizada en esta tesis fue de caracter cualitativa, situandose el tema
en la rama del derecho penal. EI ambito geografico comprendié la ciudad de
Guatemala; y el ambito temporal abarcé del afio 2000 al 31 de diciembre de 2016. En
cuanto al objeto de estudio fue: circunstancias agravantes, en delitos que atentan
contra la libertad e indemnidad sexual de las personas y el tratamiento psicologico
como medio de reinsercion social. Los sujetos de estudio son: los delincuentes
sexuales y los elementos que se tomaron para realizar la investigacion son: la ley, la

psicologia, la criminologia y el comportamiento criminal.

Ante la falta de crear programas que tengan por objeto la readaptacion social del
condenado, es necesario que el Estado cree politicas juntamente con el Sistema
Penitenciario, para brindar el apoyo suficiente a los reos y que esta entidad cumpla con
lo establecido en ley, actualmente el Sistema Penitenciario no cuenta con los recursos
necesarios para cumplir con el mandato constitucional. En la actualidad no funciona
con este tipo de servicio social, existe dentro del Sistema Penitenciario un psicélogo,
para aproximadamente mas 1,200 reos, por lo que la atencion que se brinda no es
suficiente, siendo necesario aplicar un tratamiento psicolégico como medio de
reinsercion social a los delincuentes sexuales permanentes. El aporte de la
investigacion es proponer que el Estado asigne los recursos econémicos, para aplicar
los programas de prevencion y de rehabilitacion a los privados de libertad, para que
estos puedan reinsertarse dentro de la sociedad y, principalmente que estos no vuelvan

a delinquir.



HIPOTESIS

Las variables utilizadas en la investigacion fueron variables dependientes e
independientes; la primera es la reincidencia y habitualidad, de quienes cometen delitos
qgue atentan en contra de la libertad e indemnidad sexual de las personas y la segunda

es la necesaria aplicacion de tratamiento psicoldgico a los culpables de dichos delitos.

La ley penal, es el objeto de estudio y el sujeto, es la victima: se establecid en la
hipbtesis que la reincidencia y habituaiidad, son agravantes constantes en los delitos
qgue atentan contra la libertad e indemnidad sexual de las personas, ocasionando un
estado de peligrosidad a las victimas, suponiéndoles una permanencia de agresion a la
victima y ya no solo a una, sino creando una pluralidad de victimas; por lo tanto, a toda
la sociedad. Haciendo obligatorio la aplicacion de la ley penal, para terminar con esta
clase de conductas, debido a que estos delitos y dichos agravantes, atentan contra

bienes juridicos muy importantes, puesto que afectan la integridad de las personas.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

El método de comprobacion de la hipétesis utilizada fue el deductivo. Como contraste
de las variables empleadas para emitir argumentos se encuentran: La intimidad, la
dignidad, el honor; Los que estan compuestos de varios factores, y son los siguientes:
Factores filoséficos, el respeto a la libertad e indemnidad sexual de las personas; los
factores axiolégicos, son la falta de un tratamiento adecuado a los reincidentes y
habituales; los factores exegéticos, la obligacion del Estado de otorgar los recursos
economicos necesarios al Sistema Penitenciario y que este cumpla con la readaptacion
social y la reeducacién de los privados de libertad. Como factores hermenéuticos, que
se interpreta como el constante peligro hacia las victimas; y los factores pragmaticos de
la argumentacion, que consiste en la necesidad de someter al condenado a tratamiento
psicoldgico, tomandose en consideracién que sean reincidentes y habituales, en la

comision de delitos en contra de la libertad e indemnidad sexual de las personas.

La hipotesis es valida, puesto que existen estudios e informes en los cuales se
establece que el Sistema Penitenciario, no cuenta con los recursos econémicos para
cumplir con la readaptacion social y la reeducacién de los privados de libertad,
pudiéndose asi aplicar tratamiento psicologico para los reincidentes y habituales, en la
comision de delitos que atentan contra la libertad e indemnidad sexual de las personas,
puesto que su no aplicacion, provoca un aumento en el numero de agresiones, asi
como de victimas, ya que la actitud delictiva es constante y la aplicaciéon del tratamiento

en la forma correcta, seria un medio disuasivo para contrarrestar dichas acciones.
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INTRODUCCION

Se abord6 en esta investigacién la problematica que existe sobre la necesidad de aplicar
un tratamiento psicolégico, en aquellas personas reincidentes y habituales
responsables penalmente de la comision de delitos que atentan en contra de la libertad
e indemnidad sexual de las personas, pues es evidente, que a causa del desborde
delincuencial que atraviesa el pais, son muchas las personas que sufren vejamenes y
violaciones a sus derechos, que le son inherentes y que solo ellas pueden disponer
como y cuando ejercerlos; por lo que es necesario, que el Estado cumpla con el
requerimiento constitucional en cuanto a la readaptacion social y la reeducacion de los

privados de libertad, dando el apoyo suficiente al Sistema Penitenciario.

El objetivo general de la investigacién fue: analizar desde el punto de vista doctrinario,
juridico y social, la importancia de que el Sistema Penitenciario trabaje juntamente con
el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, ya que este es el ente encargado de
la salud, por lo tanto, es de suma importancia que establezca programas que tiendan a
prevenir y rehabilitar a las personas condenadas, sometiendo a éstos a un tratamiento
psicolégico, de forma completa y no como actualmente se realiza; siguiendo un
procedimiento de rehabilitacién, que cure la enfermedad mental que exista en los
condenados. Pero principalmente a los reincidentes y habituales de delitos, que atenten

contra la libertad e indemnidad sexual de las personas.

La teoria principal del tema establece, que es necesario garantizar derechos y

principios consagrados en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,



puesto que la indemnidad y libertad sexual de las personas, es un derecho

C -

importante para su pleno desarrollo. Esta hipétesis fue comprobada, puesto que afec}é“f‘\"f;fii S

a las personas, creandoles secuelas graves, permanentes e irreversibles.

La tesis consta de cinco capitulos, siendo los siguientes: en el | capitulo, se aborda el
tema de la violencia sexual, asi como lo referente a la libertad e indemnidad sexual de
las personas; el |l capitulo, se refiere a las circunstancias agravantes en la legislacion
penal guatemalteca, sus generalidades y fundamento legal; en el lll capitulo, se analiza
lo concerniente a la psicologia, asi como en Guatemala, sus antecedentes y la
regulacion que ha tenido en el pais; en el IV capitulo se desarrolla una figura muy
importante, la criminologia, las partes de las que se compone la criminologia y el
comportamiento criminal; por ultimo en el capitulo V, se realiza un analisis juridico
doctrinario, de la necesidad de someter a tratamiento psicoldgico a los reincidentes y
habituales, asi como los argumentos a favor de la aplicacion del tratamiento psicolégico

en Guatemala.

En el desarrollo de la investigacion, se emplearon los métodos juridico e inductivo, para
establecer la problematica, derivada de la falta de regulacion de programas de
prevencién y rehabilitacion para los condenados a prisién, para que el Sistema
Penitenciario, cuente con el apoyo total del Estado, para garantizar que los condenados
lleven a cabo un procedimiento psicolégico que tenga como fin la reinsercion dentro de
la sociedad. En cuanto a la técnica, se utilizé la bibliografia, para la recoleccion del

material de referencia.

(ii)



CAPITULO |

1. La Violencia sexual

La violencia sexual considerado como un delito grave, las victimas pueden ser mujeres,
hombres y nifios, dicha violencia ocurre cuando el victimario utiliza fuerza fisica o
psicolégica para obligar a una persona a realizar una actividad sexual no deseada, sin
su consentimiento, hay ocasiones en las cuales se da el consentimiento debido al miedo
o temor por parte de su victimario, otra causa en ocasiones es la edad o ya sea porque

la victima sufre de alguna incapacidad mental o fisica.

1.1. Antecedentes histdricos de la violencia sexual

A lo largo de la historia, la violencia sexual, es una de las armas de guerra mas
extendidas en los conflictos armados. Su eficacia como un instrumento de terror, explica
su presencia en un elevado numero de contextos, afectados por la violencia armada y
politica. Tras el genocidio de Rwanda y los conflictos armados que asolaron la regién de
los Balcanes, la violencia como arma de guerra se ha convertido en una cuestién de
interés publico, sobre los conflictos armados y su impacto en la poblacién civil ha

aumentado.

Los conflictos armados, son realidades profundamente marcadas por las estructuras de
geénero, presentes en cualquier sociedad. En el transcurso de los conflictos armados, las

divisiones de género acostumbran a exacerbarse en las sociedades que los padecen.



Las ideologias que legitiman la division sexual del trabajo se propagan con el objetivo de
reforzar los roles tradicionales, para que las tareas asignadas a hombres y mujeres

queden perfectamente delimitadas.

La violencia sexual, seguramente ha tenido lugar en todos los conflictos armados, a lo
largo de la historia; si bien, su visibilizacién es muy reciente. Asi, desde la leyenda del
rapto de las sabinas en los origenes de la Roma antigua, hasta las violaciones masivas
de mujeres alemanas por parte del ejército soviético entre cien mil y un millén de mujeres
alemanas pudieron haber sido victimas de esta violencia, o el fenédmeno de las mujeres
confort, esclavas sexuales al servicio del ejército japonés, durante la Segunda Guerra
Mundial; la historiografia esta plagada de episodios de violencia sexual organizada en

contextos bélicos.

Asi mismo “entre 80.000 y 200.000 mujeres, la inmensa mayoria de ellas coreanas,
fueron victimas de la violencia sexual en los burdeles militares japoneses extendidos por
toda Asia antes y durante la Segunda Guerra Mundial. Estos burdeles fueron
establecidos para elevar la moral de las tropas y evitar que la violencia sexual se
produjera de manera descontrolada en los territorios ocupados por el Ejército japonés,
después de la masacre de Nanking en 1937, durante la que decenas de miles de mujeres

fueron violadas a manos de las tropas niponas.”

Otro de los episodios histéricos, que ha sido revisado, con el objetivo de dar visibilidad a

la experiencia de las mujeres, es el de la independencia de la Indiay la particion del

1 Agencia Catalana De Cooperacion Para El Desarrollo. La violencia sexual como amma de guerra.
Pag. 5.
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subcontinente que dio lugar a la creacién de India y Pakistan. 70, 000 mujeres pudieron
ser victimas de la violencia sexual durante el periodo de la particion y otras muchas
murieron para evitar ser victimas de la violencia sexual, bien cometiendo actos de
suicidio voluntario, inducidas por sus propias familias en un gran numero de ocasiones o
forzadamente, bien asesinadas por sus propias familias 0 comunidades, como una forma
de evitar que el honor de la comunidad fuera puesto en peligro. Ademas, miles de

mujeres fueron secuestradas y posteriormente torturadas sexualmente.

Asi mismo, durante “el conflicto que dio lugar a la creacion de Bangladesh como Estado
independiente, se estima que entre 200.000 y 400.000 mujeres fueron victimas de la
violencia sexual. La mayoria de ellas eran mujeres bengalies agredidas por soldados
pakistanies, en lo que segun numerosos analistas fue una estrategia organizada para
sembrar el terror en la poblacion de Pakistan Este. Un gran numero de estas mujeres

fueron asesinadas después de haber sufrido graves abusos sexuales.”

1.2. Definicion

Es necesario contar con un amplio marco conceptual, para poder tener una mejor nocion,
acerca del significado de la violencia sexual, por lo que; a continuacién se incluyen

diversos autores:

El autor Manzanera, en obra incluye diversas definiciones, dentro de ellas cita a: Miguel

Noguera, quien define la violencia sexual como el acto sexual o analogo practicado

2 Saikia, Yasmin. Narraciones de la violencia de 1971 guerra y liberacion en Bangladesh. Pag. 58.




mediante la utilizaciéon de violencia fisica o grave amenaza que venza su resistencia.

De esta definiciéon se deduce, que la violencia o amenazas, son el medio utilizado por los
victimarios hacia cualquier persona, sin distincion de sexo, para lievar al cabo sus planes
y conseguir abusar sexualmente de ellas. Por lo general, el agresor siempre sera mas
fuerte fisicamente, con lo cual neutraliza a su victima, consiguiendo asi su objetivo;
aunque a ello también, se puede agregar que todo lo realiza con dolo, alevosia y engafio.
Tiegui, para este autor la violacién puede conceptuarse como el acceso camal obtenido

o procurado mediante violencia con o sin consentimiento de la victima.

Este autor, también menciona el uso de la violencia, para conseguir el terrible objetivo,
sin embargo; resulta necesario resaltar que puede existir consentimiento de la victima,
esto sucede porque el agresor se aprovecha de las debilidades de la persona o bien de
su ingenuidad, por lo tanto; esta resulta dando su consentimiento, el cual, desde luego,
ha sido viciado por medio de engarios, por lo tanto; aunque la victima acceda, no deja de

ser violencia sexual.

“Pedro Bodanelly, la define como acto camal con persona de uno u otro sexo, ejecutado
sin su consentimiento o en contra de su voluntad mediante violencia real o fisica, por

amenaza grave o intimidaciéon presunta.”

Este autor, indica también lo relativo a la violencia fisica, que generaimeriie esta presenie

al momento de la comisién de un delito, que conlleve violencia sexual en contra de las

3 Manzanera, |. R. y Peters; T. La victimologia y el sistema juridico penal en Beristdin Ipifia.
Pag. 197.
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personas, resulta pues, de estas definiciones, que el factor constante es la violencia

utilizada en este tipo de delitos.

Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las personas se caracterizan por el
empleo de la violencia o la grave amenaza, en la practica de un acto sexual u otro
analogo. Las legislaciones, en su mayoria, regulan que el bien juridico tutelado es la
libertad sexual, entendida esta, como la capacidad de actuacion que le asiste al individuo,
con el solo imperio de su voluntad de disponer ante si y frente a los demas integrantes
de la comunidad de su propio sexo, con la voluntad de elegir, aceptar o rechazar las

pretensiones que produzcan en la esfera de su sexualidad.

Este tipo de acciones antijuridicas son muy complejas y se producen en diversas
circunstancias, en condiciones de conflicto armado, en regimenes democraticos y les
sucede generaimente a las mujeres de todas las edades, independientemente de su

origen o su condicion de clase social.

1.3. Libertad sexual

La libertad sexual, es la capacidad de actuacion que le asiste a la persona (hombre o
mujer) para disponer ante si y frente a los demas de su sexo, elegir, aceptar o rechazar
las pretensiones que se produzcan en la esfera de su sexualidad. Al referirse a la libertad
sexual, Norberto Bobbio, establece dos clases de libertad sexual y las expresa de la

siguiente manera:

a) “Libertad positiva o libertad de querer o de voluntad, que es una cualificacion de la
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voluntad, quiere decir que una accion, mia no se ve obstaculizada, y que por tanto pue‘&é

N T
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llevarse a cabo. Libertad positiva, que no es otra cosa que la situacion en la que un sujeto

tiene la posibilidad de orientar su voluntad hacia un objetivo, de tomar decisiones sin ser

determinado por la voluntad de otros.

b) Libertad negativa o libertad de obrar, es una cualificacion de la accién, cuando digo
que soy libre, quiero decir que mi querer es libre, es decir, no esta determinado por el
querer de otros. La libertad negativa supone realizar u omitir el comportamiento que se
tiene voluntad de efectuar o de omitir, sin que un tercer no autorizado interfiera en dicha

realizacién u omision.™

Libertad pues significa, que la persona tiene el derecho de decidir qué actos puede o
desea hacer, esto implica que el individuo que la ejercita posee una capacidad lo
suficientemente formada y madura para entender el significado y la trascendencia del
acto sexual y con ello prestar su consentimiento valido y adecuado a cada situacion. La
libertad sexual, es la facultad de la persona para auto-determinarse en la sexualidad,
teniendo como limitaciones el respeto a libertad ajena y es una potestad que se expande

hasta utilizar cuerpo a voluntad seguir en cada momento la tendencia sexual que desee.

Los delitos en los cuales se violenta el bien juridico tutelado en este tipo de hechos se
obtienen por lo regular de examenes superficiales realizados a las victimas, sin embargo,
esto va mas alla, pues también se manifiestan en la alteracién neurolégica y mental. Es

en este momento en el que se necesita la especializaciéon, de tal manera que con la

4 Bobbio, Norberto. Igualdad y libertad. Pags. 102 y 143
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prueba se permita la evidencia y credibilidad en el momento de su exposicidén y que esto
coadyuve a los fines del proceso. El doctor José Luis Diez Ripollés, considera que el

concepto de libertad sexual tiene dos aspectos, uno positivo y otro negativo.

“En el positivo, la libertad sexual, significa libre disposicidén de las propias capacidades y
potencialidades sexuales, tanto en su comportamiento particular como en su
comportamiento social. En su aspecto negativo la libertad sexual se contempla en su
sentido defensivo y remite al derecho de toda persona a no verse involucrada sin su

consentimiento en un contexto sexual.”®

La libertad sexual debe ser respetada por todos, puesto que es la persona quien tiene la
potestad de elegir lo que quiere hacer con su cuerpo, hacer lo que mejor le parece,
puesto que como persona tiene derechos que la misma Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, le confiere como el derecho a la igualdad, seguridad y el

desarrollo integral.

1.4. La indemnidad sexual

La indemnidad sexual, es la seguridad que todos debemos tener en el ambito sexual, es
el desarrollo pleno y libre de la sexualidad, es por ello, que la legislacion penal vigente,
regula la proteccion a la indemnidad sexual de los menores de edad y las personas con
incapacidad volitiva o cognitiva, puesto que son los mas vulnerables debido a que no se

pueden hacer valer por si mismos, sino que debe existir una persona capaz e idénea

5 Diez Ripollés, José Luis. El Derecho penal ante el sexo. Pag. 100.




quien juntamente con el Estado debe velar por su bienestar. o e

Con base a lo considerado, surge la intangibilidad o indemnidad sexual, ante la ausencia
de la libertad sexual, para explicar y fundamentar las penas, de ciertos delitos sexuales
en los que resulta evidente que no estan presentes todas las condiciones y requisitos

minimos para el ejercicio de la libertad sexual.

Se puede definir la indemnidad sexual “como una manifestacién de la dignidad de la
persona humana y el derecho que todo ser humano tiene a un libre desarrollo de su
personalidad, sin intervenciones traumaticas en su esfera intima por parte de terceros,
las cuales pueden generar huellas indelebles en el psiquismo de la persona para toda la

vida.”®

El Cédigo Penal vigente, Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en el libro tercero, establece en el Titulo Ill, los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual de las personas. Es necesario destacar que en algunos Articulos
regulan lo relativo a personas que no exclusivamente sufren un ataque a su libertad

sexual.

Cuando estos actos delictivos son dirigidos hacia menores de edad o incapaces, no es
muy viable hablar de libertad sexual, puesto que estos, carecen de autonomia necesaria
para determinar su comportamiento en el ambito sexual, ya que no tienen la capacidad

necesaria para auto determinar su vida sexual. El autor Luis Alfaro, indica que “si un

8 Bramont-Arias Torres, Luis Albéerto y Maria del Carmen Garcia Cantizanc. Manual de derecho pena:.
Pag. 123.
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sujeto no comprende la naturaleza ni el sentido de su acto, mal se haria en consideré'r_.\.r _

que ha obrado en dicha situacién en el marco del ejercicio de su libertad.”

En el caso de violencia sexual en contra de personas que sufren anomalias psiquicas, o
retardo mental, menores de edad, en ellos hay ausencia de capacidad de
autodeterminacion para ejercitar una actividad sexual responsable. Con las normas del
Cédigo Penal se busca proteger el desarrollo de la libertad sexual, libre de interferencias,

asi como evitar que terceras personas no abusen de la incapacidad de las victimas.

Los menores de edad y los incapacitados, no tienen comprension del significado de
realizar comportamientos sexuales determinados, es por ellos que la doctrina juridica
establece que, en la comision de estos delitos, se violenta el bien juridico tutelado de la
indemnidad sexual. Este bien juridico, esta definido por los conceptos de indemnidad o
intangibilidad sexual, estos proceden de la doctrina italiana, que fue reconocida por la

doctrina espanola a finales de los afios setenta.

Se puede decir; también que la indemnidad o intangibilidad sexual “son las condiciones
fisicas y psiquicas para el ejercicio sexual en libertad, las que pueden alcanzar al menor
de edad, recuperar quien esté afectado por una situacion de incapacidad transitoria, o

como ocurre con los retardados mentales quienes nunca lo obtendrian.™

Actualmente en Guatemala el nimero de victimas por delitos sexuales en su mayoria

son menores de edad o incapaces, ya que, por la edad o estado mental, son vulnerables

7 Reyna Alfaro, Luis. Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual. Pag. 134.
8 Caro Coria, Carlos. Problemas de interpretacién de interpretacion judicial en los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual. Pag. 258.
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y esta es la principal razon, por la que pueden ser sometidos a cualquier tipo de abuso o

violacion a sus derechos.

Para comprender el termino de indemnidad o intangibilidad sexual, el Doctor Francisco
Munoz Conde, indica que es “el verdadero bien juridico que se tutela con las conductas
delictivas previstas en los tipos penales sexuales.” Es por ello, que se debe prestar
atencién especial a este bien juridico tutelado y el Estado de Guatemala esta obligado a
proteger a las personas dando cumplimiento a impartir la ley e imponiendo las penas

establecidas en la misma.

Los términos mencionados se relacionan con la necesaria proteccion y garantiza al
desarrollo normal en el ambito sexual, de quienes aun no tienen un grado de madurez
suficiente, como los menores de edad e incapacitados, para tomar conciencia del
significado de una relaciéon sexual. Por lo tanto, el Estado debe proteger la libertad e
indemnidad sexual de las personas, que no pueden defenderse por si solas, al no tener
capacidad suficiente para valorar una conducta sexual, como los menores de edad e

incapacitados volitiva o cognitivamente.

Los delitos que atentan contra la libertad e indemnidad sexual de las personas son de
gran trascendencia, ya que afecta mucho, no solamente a la victima, sino a la sociedad,
creando un ambiente de temor, violencia y vuinerabilidad para cualquiera, esto debido a
que existen personas condenadas mas de una vez por la comisién de esta clase de

delitos, aumentando asi ese ambiente de miedo e inseguridad.

9 Muiioz Conde, Francisco. Derecho penal, parte general. P4g. 25.
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Generalmente los responsables de este tipo de delitos cometen un nuevo delito, después
de su condena en sentencia debidamente ejecutoriada, dando lugar a la reincidencia, o
bien repiten frecuentemente una accién delictuosa suponiendo una permanencia en el

trato violento creando la habitualidad y generando un estado de agresidn permanente

hacia la victima.
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CAPIiTULO Il

2. Circunstancias Agravantes en la Legislacion Penal Guatemalteca

Las circunstancias agravantes, hacen presumir, que el delincuente ha obrado con
conciencia, y su actuar esta rodeado de circunstancias que pueden perjudicarlo en juicio
y aun asi actta y consuma su delito. Es por ello, que, en este caso, existe una previa

conviccion en la comisién de un acto antijuridico.

Para Cabanellas, se puede definir como “aquellas que aumentan la responsabilidad
criminal.”? Es por ello, que estas modifican en gran manera la responsabilidad penal del
imputado. Es decir, agravan la accion por las circunstancias y los elementos en que se

cometen.

2.1. Fundamento leyal

En el Capitulo Il, del Titulo IV del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Articulo 27, preceptia lds circunstancias agravantes

siguientes:

a) Motivos ftiles o abyectos: Haber obrado el delincuente por motivos futiles o abyectos,

es decir sin mostrar ninguna importancia o de desprecio hacia la victima.

10 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 69.
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b) Alevosia: Haya alevosia, cuando se comete el delito empleando medios, modos o
formas, que tiendan directa o especialmente a asegurar su ejecucion, sin el correr riesgo
de que el ofendido pueda defenderse; o cuando éste, por sus condiciones personales o

por circunstancias en que se encuentre no pueda prevenir, evitar el hecho o defenderse.

c) Premeditacién: Hay premeditacion conocida, cuando se demuestre que los actos
externos realizados, revelen que la idea del delito surgié en la mente de su autor, con
anterioridad suficiente a su ejecucién, para organizarlo, deliberarlo o planeario y que, en
el tiempo que medi6é entre el propésito y su realizacion, prepar6 ésta y la ejecut6 fria y

reflexivamente.

d) Medios gravemente peligrosos: Ejecutar el hecho por medio de explosivos, gases
perjudiciales, inundacién, incendio, envenenamiento, narcético, varamiento de nave,
accidente de aviacién, averia causada a propésito, descarrilamiento, alteraciéon del orden

publico o por cualquier otro medio idéneo para ocasionar estragos de caracter general.

e) Aprovechamiento de calamidad: Aprovechar para la ejecucion del delito, que ocurra
o haya ocurrido, un ciclén, terremoto, inundacién, naufragio, in¢endio, descarrilamiento,
accidente de transito de cualquier clase, explosién, alteracién del orden publico o

cualquier otro estrago o calamidad publica.

f) Abuso de superioridad: Abusar de superioridad fisica o mental, o emplear medios que

debiliten la defensa de la victima.

g) Ensanamiento: Aumentar, deliberadamente los efectos del delito, causando otros

innecesarios para su realizacién o emplear medios que afnadan laignominia ala accion
14




delictual.

h) Preparacion para la fuga: Ejecutar el hecho empleando vehiculo o cualquier medio,

modo o forma que asegure la fuga del delincuente.

i) Artificio para realizar el delito: Cometer el delito empleando astucia, fraude, disfraz o
cualquier otro engafio suficiente para facilitar la ejecucién del delito u ocultar la identidad

del delincuente.

j) Cooperacion de menores de edad: Cometer el delito utilizando la participacion o ayuda

de persona menor de edad.

k) Interés lucrativo: Cometer el delito mediante precio, recompensa o promesa

remuneratoria.

l) Abuso de autoridad: Prevalerse, el delincuente, de su caracter publico o del poder
inherente al cargo, oficio, ministerio o profesiéon o cometerlo haciendo uso de funciones

que anteriormente hubiere tenido.

m) Auxilio de gente armada: Ejecutar el delito con auxilio de gente armada o de personas

que aseguren o proporcionen la impunidad.

n) Cuadrilla: Ejecutar el delito en cuadrilla, se dice que hay cuadrilla cuando concurren

a la comision del delito mas de tres personas armadas.

i) Nocturnidad y despoblado: Ejecutar el delito de noche o en despoblado, ya sea que

se elija o se aproveche una u otra circunstancia, segun la naturaleza y accidentes del

15




hecho.

0) Menosprecio de autoridad: Ejecutar el delito con ofensa o menosprecio de la autoridad

publica o en el lugar en que ésta esté ejerciendo sus funciones.

p) Embriaguez: Embriagarse el delincuente o intoxicarse, deliberadamente para ejecutar

el delito.

g) Menosprecio al ofendido: Ejecutar el hecho con desprecio de la edad avanzada o de
la nifez del sexo, de la enfermedad o de la condicién de incapacidad fisica o penuria

econdmica del ofendido, segun la naturaleza y accidentes del hecho.

r) Vinculacién con otro delito: Ejecutar el delito para preparar, facilitar, consumar u ocultar

otro delito, o para impedir su descubrimiento.

s) Menosprecio del lugar: Ejecutar el delito en la morada del ofendido, cuando éste no

haya provocado el suceso.

t) Facilidades de prever: En los delitos culposos, haber ocasionado el resultado dafioso

en circunstancias que lo hacian muy probable o facilmente previsible.

u) Uso de medios publicitarios: Ejecutar el hecho por medio de la imprenta, grabado,
cuadros expuestos al publico, cinematografo, proyecciones luminosas, radiotelégrafo,

teléfono, televisidon o cualquier otro medio de alta difusion.

v) Reincidencia: La de ser reincidente el reo. Es reincidente quien comete un nuevo

delito después de haber sido condenado, en sentencia ejecutoriada, por un delito anterior

16



cometido en el pais o en el extranjero, haya o no cumplido la pena.

w) Habitualidad: La de ser el reo delincuente habitual. Se declarara delincuente habitual
a quien, habiendo sido condenado por mas de dos delitos anteriores, cometiere otro u
otros, en Guatemala o fuera de ella, hubiere o no cumplido las penas. El delincuente

habitual sera sancionado con el doble de la pena.

De todas estas circunstancias agravantes, para efectos de la presente investigacion, se
hacen mas importantes la de reincidencia y habitualidad. Las circunstancias agravantes,
modifican la responsabilidad penal y son cualidades que pueden estar nominadas e

innominadas dentro de la teoria del delito y sobre toda la estructura de este.

2.2. Agravantes de reincidencia y la habitualidad

La consideracién g

]
3
(]
4
D

ral de la doctrina se ha mantenido en que desde el Derecho
Romano ya existia la reincidencia, el autor Martinez de Zamora, indica que “en Roma se
tenia en cuenta la reincidencia especifica y que la genérica era en determinados casos
un criterio de agravacion atribuido al arbitrio del juez. Ailade, sin embargo, que no habia
un principio general sobre la reincidencia como circunstancia agravante, ni como una

norma fija de agravacion.”

Las agravantes para su configuracion, se encuentran sujetos a la politica criminal,

es por ello, que suele presentarse una diversidad de éstas en los distintos ordenamientos

"1 Martinez de Zamora, Antonio. La reincidencia. Pag. 18.
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juridicos, en los cuales se encuentra un catalogo extenso de las mismas.

Existe pues, una serie de circunstancias agravantes, reconocidas en todos los
ordenamientos juridicos penales, influyendo la homogeneidad de la teoria basica y de
las técnicas penales; asi como también, por las concepciones culturales mas dominantes
en el mundo, las que han nacido en el seno de la civilizaciéon a lo largo de la historia,

extendiéndose a nivel mundial.

“Un derivado necesario del Estado de Derecho, es el sistema de numerus clausus por el
cual se rigen las agravantes, ello no significa que el legislador no pueda recoger o
configurar circunstancias nuevas de esta especie, sino que, caso contrario de las
atenuantes, la técnica analégica o la interpretacion extensiva estan absolutamente

proscritas del ambito de las circunstancias de agravacion.”'?

De esto se infiere, que cuando un transgresor de la ley inicia la ejecuciéon de un delito y
debe interrumpirlo por causas ajenas a su voluntad, surge la figura denominada tentativa,
en cambio si el agente interrumpe de manera voluntaria el delito, no existe tentativa
punible. Pero, aun asi, la pena impuesta a la tentativa es siempre menor que la aplicada
al delito consumado. Esto, porque si bien se ha violado la ley, no se han producido

victimas ni danos materiales.

Reincidencia y habitualidad, son conceptos distintos que tienen en comun el dato de la
repeticion o reiteracion en el delito y también la idea de peligrosidad criminal, estos

implican una tendencia o inclinacién a delinquir, debido a la reiteraciéon de la comision de

12 Rodriguez Mesa, Antonio. La reincidencia y habitualidad. Pag. 35.
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delitos, es por ello, que estas agravantes deben tener un especial y profundo estudio y

analisis juridico doctrinario, para poder comprender la magnitud de lo que causan.

El Articulo 27 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, regula una variedad de agravantes, entre las cuales se menciona también
las de reincidencia y habitualidad. Este articulo regula estas dos agravantes de la
siguiente forma: Reincidencia: es reincidente el reo. Es reincidente quien comete un
nuevo delito después de haber sido condenado, en sentencia ejecutoriada, por un delito

anterior cometido en el pais o en el extranjero, haya o no cumplido la pena.

En cuanto a la habitualidad, regula que es ser reo delincuente habitual. Se declarara
delincuente habitual a quien, habiendo sido condenado por mas de dos delitos anteriores,
cometiere otro u otros, en Guatemala o fuera de ella, hubiere o no cumplido las penas.

El delincuente habitual sera sancionado con el doble de la pena.

2.3. Reincidencia

Los principios y derechos fundamentales que contiene la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala constituyen la base del sistema juridico guatemalteco y la raiz,
de la cual los legisladores crean las normas juridicas del pais, que debe ser congruentes

con los preceptos constitucionales, manteniendo asi un irrestricto respeto a los mismos.

Actualmente hay una incorporacion negativa de la reincidencia en la normativa penal
guatemalteca, al contrariar el principio non bis in idem. Se puede definir la reincidencia

como “la repeticion de la falta, culpa o delito, insistencia en los mismos. Es la comision
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de ideal o analogo delito, por el reo ya condenado. Agrava la responsabilidad criminal
por demostrar la peligrosidad del sujeto, la ineficacia o desprecio de la sancién y la
tendencia a la habitualidad.”® La reincidencia es una figura que agrava la
responsabilidad penal del sujeto, teniéndose en cuenta que, el cometer un mismo delito
por segunda vez denota un problema grave en la persona que comete el injusto penal,

motivo por el cual da un mayor grado de peligrosidad.

Asi también, se puede definir que “es la realizacidon de un nuevo delito, por el mismo
agente después de haber sido condenado por otro anterior, cuya pena se haya sufrido
en todo o en parte y antes de haber transcurrido un determinado tiempo fijado por la

ley.”14

Como se puede notar en ambas definiciones, se menciona la realizaciéon de una accion
delictiva hecha por aquel reo ya condenado, motivo por el cual existe un castigo mayor
a los ya condenados por un hecho ilicito anterior. La reincidencia constituye una
circunstancia agravante para la responsabilidad, criterio adoptado si no por todas, una

gran mayoria de legislaciones alrededor del mundo.

Algunos autores convergen, en que la reincidencia constituye un concepto tendiente a
desaparecer, para ser el sustituto de la habitualidad, es por tal motivo, que no se reputa
como una circunstancia ni de agravacion ni de atenuacién de la pena, puesto que es una
forma de demostrar que el delincuente es habitual e insensible a la sancién. Se mantiene

en un estado de peligrosidad del que tiene que defenderse a través de medidas

13 |bid. Pag. 39.
14 | orente Acosta, Miguel. Anatomia del maitratador. Pag. 36.
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especiales. Esto implica algo mas que una agravante, como lo es su eliminacion.

En la doctrina guatemalteca, se adopta el término de que la reincidencia es una
institucién agravante, y en algunos casos es la mas grave, puesto que la misma es
sancionada con la aplicacién de una pena superior a la prevista regularmente. Es asi
como el Articulo 27 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Replublica de
Guatemala, regula dicha agravante y da una breve explicaciéon de cuando y como se

puede llegar a cometer dicha accién.

2.4. Regulacion legal de la agravante de reincidencia

Este agravante se encuentra regulado en el Articulo 27 del Cédigo Penal, Decreto 17-73
del Congreso de la Republica de Guatemala, esta norma regula que reincidente. “Es
reincidente quien comete un nuevo delito después de haber sido condenado, en
sentencia ejecutoriada, por un delito anterior cometido en el pais o en el extranjero, haya
o no cumplido la pena.” Siendo este el caso en el cual una persona que fue condenada
y que cumplioé la sentencia que le fue impuesta, por un delito cometido dentro de la
Republica de Guatemala o fuera del pais y comete un nuevo delito. Esta es la base legal
de dicho agravante, en la cual, los legisladores se preocuparon en incluirla, dentro del
catalogo de agravantes que contiene el mencionado articulo, pues supone un mayor
grado de peligrosidad en la persona responsable de la comisién de acciones delictivas,
lo cual genera y refuerza argumentos, para solicitar al Estado como una obligacion,
proporcionar el tratamiento psicolégico a los responsables de cometer cualesquiera de
los delitos que regula la legislacién penal guatemalteca actualmente.
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2.5. Tipos de reincidencia

Como en todas las instituciones y ramas del derecho, existe una variedad o ciertas
caracteristicas que hacen unica alguna accién realizada, al referirse a reincidencia se

encuentran dos tipos, las que a continuacién se describen y son:

a) Especifica: esta consiste en la circunstancia agravante de reincidencia por excelencia.
Es la repeticion de igual delito o de otro tan parecido que figure en el mismo titulo del

cddigo, contraria asi a la especializacién delictiva.

b) Genérica: es la agravante de reiteracion, donde existe repeticion en el delito, pero
variedad en la especie, es decir, se comete siempre un delito, pero este es distinto al

anterior por lo tanto existe una variaciéon en la forma de actuar ilicitamente.

2.6. Principio non bis in idem

Anteriormente se hizo mencién de este principio, el cual, en materia penal, significa que
no cabe o no es posible aplicar dos sanciones por una misma infraccién, ni acusar por

segunda vez un mismo hecho; a no ser que existan nuevos medios de prueba suficientes.

Este principio es universalmente admitido en el derecho penal. Aunque al ser un
principio, parece estar alejado a la realidad y a la practica penal, ha sido acogido en la
legislacion de muchos paises; asi como en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, convirtiéndolo no solamente en un principio sino, en un derecho fundamental

que asiste a las personas sin restriccién alguna.

22




Dicho derecho se encuentra en la norma constitucional, en la cual se regula que es "

prohibido revivir procesos fenecidos con resoluciones ejecutoriadas, en la observancia
del debido proceso y en la tutela jurisdiccional. En tanto de la misma forma, el hecho de
no ser juzgado dos veces por el mismo delito. Esto tiene una relacion muy estrecha con
los fines de la pena, entre ellos proteger, socializar y prevenir, asi como el principio de

cosa juzgada.

Por tanto; todo lo que transgreda a esos principios, da lugar a que se quebrante el
sistema juridico, que posee dentro de sus fines y bases, una concordancia acorde a los
intereses fundamentales del Estado en que se desarrollan. Es por ello, que se dice este

principio se vulnera con la reincidencia.

Es imperativo establecer, la circunstancia agravante de la reincidencia, ya que en esta
figura actta el mismo sujeto transgrediendo la ley penal, dafnando mas de una vez un
bien juridico tutelado por el Estado, en diferentes tiempos y lugares, cuando este ha
cumplido su condena, por lo que; la reincidencia no vulnera el principio non bis in idem,
ya que; el principio non bis in idem, es una garantia procesal, en la cual se establecen
los limites de la investigacion, la cual tiene por objeto proteger los derechos de las
personas, es decir este principio tutela que una persona no sea juzgada por el mismo
delito, siempre y cuando este ya haya sido condenado en sentencia ejecutoriada, sin
embargo; es distinto cuando una vez cumplida la condena impuesta, éste sujeto

nuevamente vuelve a cometer el injusto penal, en distinto tiempo y lugar.
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2.7. Habitualidad

La habitualidad “es la tendencia del sujeto a la realizacion de determinados actos,
expresando un habito, costumbre o predisposicion, siendo una persona un factor de
riesgo permanente”’®, exponiendo y aumentado el peligro al que se debe enfrentar la

sociedad.

Referirse a la habitualidad es abarcar un contexto criminolégico social, es por ello, que
se debe atender el clima persistente rarificado de convivencia, causado por la violencia
constante, exigiéndose, cierta cercania temporal. Es la repeticién de actos constitutivos
de faltas, individualmente consideradas, las que dan forma y vida a los delitos de manera
habitual. Con esto se puede resaltar que existe una constante agresién hacia las
victimas, generando mucho mas dano del ya ocasionado con males irreversibles para

cada persona y desde luego el peligro latente para la sociedad.

Mas que la pluralidad en si misma, lo mas relevante de la habitualidad, radica en la
repeticion y frecuencia que supone una permanencia del trato violento, dando lugar a
que el tribunal tenga la convicciéon de que la victima vive en un estado perman<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>