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Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez OO

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 2 4 JUL 2078
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Distinguido Licenciado Orellana Martinez:

Segun nombramiento recaido en mi persona de fecha quince de febrero del afio
dos mil dieciocho, asesore la tesis del bachiller Oscar Rolando Santiago Macal,
con camé estudiantii 200616424 quien desarrollo el trabajo de tesis que se
denomina: “EXPANSION DEL DERECHO PENAL ANTE LA NUEVA SOCIEDAD
DE RIESGO PARA CONTEMPLAR TIPOS PENALES EN GUATEMALA”, le doy
a conocer:

e La tesis determina un contenido cientifico y técnico, que sefiala con
bastante claridad la importancia de la expansion del derecho penal ante la
nueva sociedad de riesgo.

 El sustentante desarrollo ampliamente los capitulos de su tesis, empleando
distintosmétodos y tecnicas de investigacion y para el efecto se baso en
bibliografia de actualidad y en la nommativa vigente en la sociedad
guatemalteca, habiendo sido utilizada la siguiente metodologia: método
inductivo, el cual es determinante para estudiar la sociedad sociedad de
riesgo; método deductivo, con el cual se indicaron sus caracteristicas; y el
analitico, indico la problematica actual en cuanto a contemplar tipos penales
ante la nueva sociedad de riesgo.

e Las tecnicas de investigacion utilizadas durante el desarrollo de la tesis
fueron el documental y fichas bibliograficas, las cuales fueron bastante
utiles para la recoleccion de documentos bibliograficos de actualidad que se
relacionan con el tema que se investigo.

e El sustentante se encargd de redactar su trabajo de tesis bajo los
lineamientos estipulados y de conformidad con las anotaciones,
modificaciones y sugerencias, para concluir en un informe final con
aseveraciones certeras y valederas que permitieron redactar con un
vocabulario acorde la definicion de una introduccion, presentacion, hipotesis
y comprobacion de la hipotesis, desarrollo de capitulos, conclusion
discursiva, bibliografia y citas bibliograficas.

Direccion: 8 calle, 2-38 zona 9, Municipio y Departamento de Guatemala
Teléiono: 46542929
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Licda. Jenny Arayca Madrid Recinos
Abegada Y Nelaria
Celediada 10703

e las correcciones indicadas se realizaron durante la asesoria de la tesis y
permitieron determinar los objetivos generales y especificos de la misma.
Tambien, la hipotesis que se presentd y formuld fue comprobada al dar a
conocer que es necesaria la expansion del derecho penal ante la nueva
sociedad de riesgo la cual es producto de la evolucion social que ha
permitido que las personas ingenien nuevas formas de delinquir. Se hace la
aclaracion que entre la asesora y el sustentante no existe parentesco
alguno dentro de los grados de ley.

e De la bibliografia: La bibliografia utilizada en la elaboracién del presente
trabajo es especifica, y actualizada, por lo que la investigacion esta provista
de las formalidades requeridas.

La tesis retune los requisitos legales del articulo 31 del Nommativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, por lo cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que se
pueda continuar con el tramite correspondiente, para evaluarse posteriormente por
el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado
académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Muy Atentamente,

Direccion: 8 calle, 2-38 zona 9, Municipio y Depariamento de Gaaiemala
Teléiono: 46542929
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 31 de
julio de 2018.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la imprésic’m del trabajo de tesis del
estudiante OSCAR ROLANDO SANTIAGO MACAL, titulado EXPANSION DEL DERECHO
PENAL ANTE LA NUEVA SOCIEDAD DE RIESGO PARA CONTEMPLAR TIPOS PENALES
EN GUATEMALA. Artl'c,’dl‘ois“:J, 31 33y 34 del.‘Nbrmatiyo para la Elaboracién de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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PRESENTACION

El trabajo de tesis desarrollado se enmarca dentro de las investigaciones cualitativas y
corresponde al derecho publico. Abarcé el territorio de la Republica de Guatemala

durante el periodo comprendido de los afios 2016-2017.

Los sujetos de estudio son las personas que conforman la nueva sociedad de riesgo
que ha evolucionado a través del tiempo. El objeto estudio de la tesis, es determinar la
expansion del derecho penal para tipificar nuevos tipos penales ante la nueva sociedad

de riesgo.

El aporte académico de la tesis es lograr la tipificacion de nuevos delitos penales ante
la nueva sociedad de riesgo, pues en la actualidad se han ingeniado nuevas acciones
que no estan previstas en la ley y que vulneran determinados derechos pero tampoco
pueden ser perseguidas penalmente porque ello lesionaria el principio de legalidad al

no encontrarse establecido en ley alguna.
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HIPOTESIS

Es necesaria la expansion del derecho penal ante la nueva sociedad de riesgo la cual
es producto de la evolucién social que ha permitido que las personas ingenien nuevas
formas de delinquir, por lo tanto la solucién al problema es contemplar determinados
tipos penales en Guatemala para tener una legislaciéon idénea para contrarrestar las

nuevas acciones no previstas en la ley.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

A través de los métodos analitico y sintético se comprob6 la hipétesis de la tesis, dando
a conocer que es necesaria la expansion del derecho penal ante la nueva sociedad de
riesgo la cual es producto de la evolucion social que ha permitido que las personas
ingenien nuevas formas de delinquir, por lo tanto la solucién al problema efectivamente

es contemplar nuevos tipos penales en Guatemala.
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INTRODUCCION

La expansion del derecho penal ante la nueva sociedad de riesgo para contemplar tipos
penales en Guatemala surge de la evolucién social, lo que ha permitido que las
personas combinen inteligencia y habilidad para delinquir, sin embargo su conducta
ilicita no es perseguida penalmente porque no se encuentra establecida o calificada

como delito.

Los objetivos de la tesis dieron a conocer que es necesaria la creacion de un
ordenamiento juridico penal orientado a tutelar conductas que pueden ser riesgosas y
afectar a la sociedad para poder desarrollar un derecho penal y una politica criminal

acorde a la expansién y evoluciéon de nuestra sociedad.

La hipotesis formulada comprobd que la expansion del derecho penal ante la nueva
sociedad de riesgo es producto de la evolucién social en donde se las leyes y la
realidad social ya no son congruentes por lo tanto es necesarios contemplar
determinados tipos penales en Guatemala para tener una legislacion idonea para

contrarrestar las nuevas acciones no previstas en la ley.

Los capitulos desarrollados en su orden fueron los siguientes: el primer capitulo,
desarrolla el derecho penal; el segundo capitulo, analiza el delito; el tercer capitulo, la
expansion del derecho penal ante la nueva sociedad de riesgo para contemplar tipos

penales en Guatemala.

(i)
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Los métodos y técnicas utilizados fueron: método analitico con el cual se analiz6 la
evolucion de la sociedad y la importancia de establecer tipos penales que pudieran
cubrir la necesidad de establecer como delitos nuevas formas de delinquir a raiz de
dicha evolucién, porque a través de este se pudo analizar cuales son las formas en las
que se esta delinquiendo en la actualidad pero dichas acciones no son consideradas
como delitos, lo que permitio llegar a la conclusibn del presente trabajo de
investigacion. La técnica bibliografica, en la que se utilizaran libros referentes al tema
de la investigacion en materia de derecho penal especificamente los temas del delito,

sociedad de riesgo, tipos penales, etc.

Es importante crear un ordenamiento juridico penal acorde a las necesidades sociales
contemporaneas pues las sociedad evoluciona y paralelamente también lo hacen las
conductas delictuales, por lo tanto las normas que regulan la conducta humana no
puede quedarse sin evolucionar, es por ello la importancia de encausar el derecho

penal a una nueva era ante la sociedad de riesgo.

(i)
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CAPITULO |

1. Derecho penal

1.1. Antecedentes del derecho penal

“Se ha dicho que el Derecho Penal en tan antiguo como la humanidad misma, ya que
son los hombres los Gnicos protagonistas de esta disciplina, de tal manera que las ideas
penales han evolucionado a la par de la sociedad,” y en ese entendido “en el devenir
historico de las ideas penales, la funcién de castigar ha tenido diversos fundamentos en

diferentes épocas™’

. El derecho penal es una de las ramas del derecho mas antiguas en
la historia, debido a que la convivencia humana conlleva a conflictos que debian ser
solucionados, es por ello que se dice que el derecho penal ha evolucionado al mismo

tiempo que la sociedad.

La evolucion del derecho penal se dio en diferentes etapas a través del tiempo, las

cuales son:

1.1.1. Epoca de la venganza privada

En dicha época el poder puUblico carecia de valor alguno frente a la poblacion, el

juzgamiento de una persona se realizaba a través de una venganza, es considerada

' De Ledn Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela, José Francisco. Derecho penal guatemalteco. Pag.
15.
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una época barbara en donde se utilizaba el instinto de defensa ante algo que se
consideraba que le agraviara, lo cual era comprensible ya que la poblacion no se
encontraba organizada juridicamente puesto que no existia el Estado como se conoce
en la actualidad, por el contrario los individuos que eran ofendidos hacian justicia por si

mismo.

Sin embargo la época de la venganza privada disminuybcuando surgio la ley del talion
que significaba “ojo por ojo y diente por diente”, la cual establecia que las personas que
cometian un dafio no podian tener un mayor castigo que el dafio que realizaron, pero
ello continuaba siendo una venganza por la mano propia de la persona ofendida.La ley
del talién marcé un comienzo benéfico para el castigo porque comienza a existir un

sentido de proporcionalidad pues limita la extension de la venganza.

Posteriormente nace la composicion, la cual consistia en resarcir el dafio al ofendido a
través de una cantidad pecuniaria, en donde incluso la familia del que habia realizado el
perjuicio respondia dinerariamente para “componer” la situacion. “La composicion es la
forma a través de la cual el ofensor o su familia entregaban al ofendido y los suyos

cierta cantidad para que éstos no ejercitaran el derecho de la venganza’.?

La composicion era un medio de resolucion de conflictos que no permitia que el
problema entre las partes se volviera mas grande, dandole pronta solucion a través del
pago pecuniario y de esta manera se evitaba la venganza, la cual podia llegar incluso a

tratos crueles y denigrantes.

|bid. Pag. 17.
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La composicion era considerada un medio de resolucion de conflictos en donde se
buscaba restituir el dafio ocasionado, entregando una cantidad pecuniaria al ofendido a
cambio que éste no ejerciera ningun tipo de venganza hacia el ofensor, lo que de

alguna manera no permitia venganzas sanguinarias y crueles.

“La composicion es un instituto de importancia relevante en algunos pueblos y que vino
a sustituir el mal de la pena mediante una compensacién econémica dada al ofendido o
a la victima del delito, constituyé una nueva limitacion de la pena por el pago de una
cierta cantidad de dinero por lo que tuvo acogida entre aquellos pueblos que conocieron
el sistema de intercambio monetario...en un principio era voluntaria, se convirtié en
obligatoria y legal posteriormente, evitdndose asi las inutiles luchas originadas por la

venganza privada”.’

Esta es una figura que nacié6 meramente de la costumbre de las personas como un
método alternativo a la pena, lo que resultaba favorable porque permitia librarse de la

responsabilidad a cambio de un pago pecuniario.

El caracter de obligatoriedad que se le dio a la composicién permitié que la pena fuera
mas razonable, pues el ofensor o incluso su familia podian restablecer el derecho
vulnerado a cambio de una compensacion econémica que se le entregaba al ofendido
para que ya no pudiera ejercer su derecho de venganza, con lo que se concluia con el

conflicto.

®pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de derecho penal mexicano. Pag. 51.

3
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La época de la venganza privada nacié como necesidad de encontrar una forma de
castigar a una persona que habia ocasionado un dafio,que al principio era desmedido y
conforme a su evolucion se empezd a tener proporcionalidad entre el dafio y el castigo
(sin embargo aun se consideraban inhumanas), asi como también tratar de alguna
manera el resarcimiento a través de una cantidad pecuniaria, todo ello debido a que no

existia una sociedad juridicamente organizado ni un Estado como se conoce ahora.

1.1.2. Epoca de la venganza divina

En esta época ya no se da la venganza del ofendido por su propia mano sino que su
castigo lo determina un juez que lo establecia “en el nombre de Dios”, entonces surge
el lus Puniendi donde un tercero imparcial tenia la potestad para juzgar a una persona,

pero siempre era un ciudadano, es decir no existia el poder publico.

En la etapa de venganza divina se encontraron medios regulatorios mas razonables,
porque intervino las creencias religiosas de las personas de la época, pues se
consideraba que el dafio no solo era causado al ofendido sino que también a Dios, bajo
la premisa que todos son hijos de Dios, por lo tanto al darse una ofensa a una persona
también se esta ofendiendo al mismo Dios, ya no se buscaba vengar la ofensa de una

persona sino la ofensa contra Dios.

“El derecho de castigar (ius puniendi) proviene de la divinidad y el delito constituye una

ofensa a ésta. La pena, en consecuencia, estd encaminada a borrar el ultraje a la
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divinidad, a aplacar su ira, identificandose, para el delincuente, con el medio de expiar

su culpa”.*

En la época de la venganza divina todo el derecho penal se establecidé en normas
sociales que buscaban la armonia en la poblacion bajo la premisa que un hecho no solo
perjudicaba a lapersona, sino que también ofende a Dios, pues era una época en donde

la poblacién estaba fuertemente influencia por la religion.

1.1.3. Epoca de la venganza publica

En esta época se juzga a una persona a través de un poder publico (Estado) en
representacion de la colectividad y de la persona ofendida, lo que significdé una
individualizacién de la pena a través de un tercero, pero aln con naturaleza inhumana y

desmedidas en comparacion con el dafo causado.

En esta época las penas eran bastante crueles, existian la pena de muerte, corporal la
cual consistia en mutilaciones y torturas, infamante que consistia en la verglienza

publica y pecuniaria que consistian en la confiscacion de bienes.

Las penas en algunos casos trascendian a los descendientes de la persona que
causaba el dafio, la crueldad llegaba a tal punto que ni siquiera los cadaveres se
encontraban tranquilos en sus tumbas, pues se desenterraban y se procesaban

legalmente, también las personas que hacian las funciones del Juez podia imponer

* Ibid. Pag. 51.
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penas no previstas en la ley y podia acusar a una persona de haber cometido un delito
sin antes estar tipificado como tal, es decir el principio de legalidad no existia y ni

siquiera se pensaba su implementacion.

La época de la venganza publica marcé una evolucion para el derecho penal porque el
juzgamiento de una persona ya se delegé a un poder publico y no a particulares como
en epocas pasadas, sin embargos las penas continuaban siendo crueles e inhumanas
pues se buscaba la tranquilidad social y en aras de su busqueda se cometian grandes

arbitrariedades hacia los perpetradores de un dafio determinado.

1.1.4. Periodo humanitario

El periodo humanitario del derecho penal comienza a finales del siglo XVIII con la
corriente del iluminismo, siendo su precursor César Bonnesana, marcando el cambio la
obra denominada “De los delitos y las penas” escrita por el Marqués de Beccaria en el
afio de 1764, en donde se pronuncidé contra la deshumanizaciéon de las pena para

castigar los delitos cometidos de la época.

‘Lo que fundamentalmente debe entenderse por humanizacién del derecho penal es la
demostracion que Beccaria hace de la naturaleza social y no divina o religiosa de la
autoridad penal, idea de la cual derivan consecuencias fundamentales para la justicia.
De ahi la necesidad de garantias legales (nullum crimen sine lege), la supresion de las

torturas, la restriccion de la pena a los limites de la necesidad y la firme exigencia de
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una manifestacion externa y actuante de la voluntad criminal, no bastando para

constituir delito ni los malos pensamientos ni las meras intenciones”.’

Posteriormente se realiz6 una reforma penitenciaria cuando John Howard, escribié
acerca de las prisiones de la época en su libro StateofPrision, ya que lo vivié en carne
propia pues fue puesto en prision por los franceses, haciendo en su obra las criticas de
estas, en donde también propuso reformas sustanciales acerca de la higiene vy
alimentacion, distinto régimen para los detenidos y los condenados, educacion moral y

religiosa, trabajo penitenciario y el aislamiento individual.

“Luego Juan Jacobo Rousseau, escribe en su obra “El contrato social” la necesidad de
la separacion de poderes, en donde el poder judicial debia ser independiente a los otros
poderes, marcando un paso histoérico, no solo del derecho penal, sino que también para

la historia de la humanidad”.®

En esta época a inicios del siglo XVIlI se reformaron las penas impuestas para abolir Ia
crueldad y el respeto de los derechos naturales de las personas, en donde la pena se
impone dentro de los limites establecidos en las leyes de la época, propiciando asi la
proporcionalidad entre la pena y el dafio causado, aparecen por primera vez lo
principios de legalidad y nullum crimen sine lege (no hay crimen sin ley anterior),
asimismo también se propone que las penas sean dictadas con mayor celeridad, es
decir también nace el principio de celeridad procesal y se da la tan importante

separacion de poderes.

%Soler, Sebastian. Derecho penal argentino | parte general. Pag. 86.
®Barrios Pérez, Ana Lucia. Historia del derecho penal guatemalteco. Pag. 20.
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1.1.5. Etapa cientifica

‘La etapa cientifica del derecho penal inicia con la obra de César Bonnesana, el
Marqués de Beccaria, y subsiste hasta la crisis del derecho penal clasico con el
aparecimiento de la Escuela Positivista. La labor de sistematizacién que realizaron
Francesco Carrara y los demas protagonistas de la escuela clasica, llevaron a
considerar al derecho penal como una disciplina Unica, general e independiente, cuyo
objetivo era el estudio del delito y de la pena desde el punto de vista estrictamente

juridico”.”

César Bonnesanay Francesco Carrara fueron iconos de la etapa cientifica del derecho
penal, ya que con sus estudios ampliaron los conocimientos sobre esta ciencia,

aportando a la sociedad importantes analisis sobre los delitos y las penas.

En esta etapa aparece la teoria de la prevencion general del delito, la cual establecia
que la pena impuesta a un determinado individuo va a repercutir en los demas
individuos de tal manera que no van a cometer hechos calificados como delitos, pues
se considera que es una coaccion psicologica. En esta etapa la pena era considerada
como un medio para conservar el bienestar social, por lo tanto el delito no debia ser

reprimido sino prevenido.

También se empieza a incorporar el principio de nullum crimen sine lege a todas las

legislaciones de todos los paises a nivel mundial.

"De Le6n Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit. Pag. 20.
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En esta etapa la pena es analizada profundamente e incluso se le concibe de distintas

maneras:

a) La pena es una retribucion: esta teoria establece que la pena es impuesta para
retribuir el dafio causado al ofendido y que no tiene fin alguno mas que la

consecuencia del hecho calificado como delito.

b) La pena tiene caracter intimidatorio: teoria que establece que la pena es una
coaccion psicologica para que los demas individuos no cometan delitos, es decir

que la concibe como un medio de prevencion del delito.

C) La pena tiene como funcién la defensa de la sociedad: es decir que lo que busca
es el bienestar de la colectividad al recluir al perpetrador del delito, el cual lo
aleja de la sociedad y le garantiza a la misma que el individuo no va a delinquir ni

durante la pena ni luego de ella.

Sin duda alguna el mejor avance del derecho penal en la etapa cientifica fue su
codificacion, pues se empiezan a redactar los primeros codigos que van a servir de

base para toda su estructura sustantiva y procesal.

El primero en redactarse fue el Cédigo Napoleén en Francia que normaba lo relativo
entre particulares, es decir lo que hoy se conoce como derecho civil y dicha idea

rapidamente se extendio al resto de Europa y América.
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1.1.6. Etapa moderna

“Actualmente existe una unidad de criterio en toda la doctrina en cuanto a que el
Derecho Penal es una ciencia eminentemente juridica, para tratar los problemas
relativos al delito, al delincuente, a la pena y a las medidas de seguridad; mientras que
las ciencias penales o criminolégicas, que tienen el mismo objeto de estudio, lo deben

hacer desde el punto de vista antropolégico y sociolégico”.®

En la etapa moderna surgen analisis referentes al enfoque desde el cual debe verse el
derecho penal con lo que se concluyé que es una ciencia eminentemente juridica a

diferencia de las ciencias penales o criminoldgicas.

La etapa moderna constituye una separacion entre el derecho penal y las ciencias
penales o criminolégicas, pues el derecho penal se encarga del estudio de los delitos,
las penas, las medidas de seguridad, responsabilidad penal, agravantes, atenuantes,
entre otros, mientras que las ciencias penales o criminolégicas estudian la esencia del
delincuente y los motivos por los cuales ha cometido un delito y tratar de comprender su

entorno que lo llevé a tal circunstancia.

1.2. Definicion de derecho penal

Es importante dar a conocer diferentes definiciones del derecho penal de diversos

autores para concebirlo desde varios puntos de vista:

®Ibid. Pag. 25.
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“Conjunto de leyes que traducen normas tuitivas de bienes juridicos y que precisan su
alcance, cuya violacion se llama delito e importa una coercion juridica particularmente
grave, que procura evitar nuevas violaciones por parte del autor, y partiendo de ese
enunciado también cabe entender por derecho penal, al sistema de comprension de

ese conjunto de leyes”.®

El autor Eugenio Raul Zaffaroni afirma que el derecho penal protege bienes juridicos y
su transgresion a los mismos constituye delitos, los cuales deben tener una coercion

que tenga por objeto impedir nuevas vulneraciones a los derechos.

“El derecho penal objetivo o ius poenale como también se le denomina, es aquel que se
refiere a las normas juridico penales en si. Es el conjunto de leyes que determinan los

delitos y las penas que el poder social impone al delincuente”.™

Para el distinguido autor Rafael Cuevas del Cid, el derecho penal es aquel conjunto de
leyes por medio de las cuales el Estado a través del ius poenale que ostenta, es el
obligado de juzgar y sancionar a los delincuentes que cometieron hechos calificados

como delitos.

“Derecho penal es el conjunto de normas juridicas que regulan la potestad punitiva del
Estado, asociando a hechos, estrictamente determinados por la ley, como presupuesto,

una pena o medida de seguridad o correccion como consecuencia, con el objetivo de

$Zaffaroni, Eugenio Radl. Tratado de derecho penal, parte general. Pag. 24.
'® Cuevas del Cid, Rafael. Introduccién al estudio del derecho penal. Pag. 20.
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asegurar los valores elementales sobre los cuales descansa la convivencia humana

pacifica”"

. La definicion anterior es mas especifica pues el autor Juan Bustos Ramirez,
no solo prevé el poder punitivo del Estado como parte del derecho penal sino que
ademas dentro de su definicion incluye las medidas de seguridad, las cuales previenen

los delitos y aseguran la convivencia humana.

El derecho penal es el conjunto de normas, instituciones, principios y doctrinas que
regulan la proteccién de determinados bienes juridicos tutelados cuya trasgresién es
considerado delito o falta y que tiene como consecuencia la imposicién de una pena
principal o accesoria a través de los o6rganos jurisdiccionales competentes en

cumplimiento de la facultad punitiva del Estado.

1.3. Escuelas del derecho penal

Las escuelas del derecho penal son el conjunto de doctrinas y principios que intentan

explicar la filosofia de esta rama del derecho, la potestad punitiva del Estado, la

. explicacion del delito y los fines de la pena.

1.3.1. Escuela clasica del derecho penal

Se inici6 en el siglo XIX en donde era denominada “Escuela de Juristas”, sus maximos

exponentes fueron GiandoménicaRomagnosi, Luigi Lucchini, Enrico Pessiana y

Francesco Carrara.

" Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal. Pag. 27.
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La escuela clasica del derecho penal posee los siguientes postulados mas importantes

durante su existencia:

a) Respecto del derecho penal: consideraba que el derecho penal debia estar
dentro de lo que dictaba la ley sin dejar nada al albedrio del Juez, empieza a aparecer
la tutela juridica a través de los estudios del delito, la pena y el juicio penal. Se
realizaron los primeros analisis sobre el principio de legalidad, la prevencién general del

delito y el sistema penitenciario.

Esta escuela nace como una reaccion ante los excesos del derecho penal en la época
de la venganza publica, por lo que defini6 los delitos tipificandolos en sus normas y su
respectiva pena, también establece las circunstancias modificativas de la

responsabilidad penal (atenuantes y agravantes).

b) Respecto al método: la escuela clasica establecié que el método para el estudio
del derecho penal era el racionalista o especulativo, es decir que no se conformaba con
el estudio del derecho positivo sino que ademas buscaba el derecho natural que lo

sustentara para darle fundamento y lograr comprender el espiritu de las normas.

C) Respecto del delito: establecieron la diferencia entre delito y una infraccion moral
o ley divina, pues estas dos Ultimas eran consideradas como una ofensa al valor moral
del delincuente y no como un delito porque este era concebido como una infraccion a

una ley terrenal impuesta por el Estado mismo.
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Para ellos las leyes se encontraban en este orden: 1. Las leyes de Dios; 2. Las leyes
del hombre; 3. Las leyes sancionatorias. Con ello se buscaba reintegrar el dano

ocasionado o el orden perturbado.

d) Respecto de la pena: la pena era concebida desde dos puntos de vista: como
una retribucién al dafio ocasionado al ofendido de manera proporcional y como el medio
de evitar la perturbacién al orden de los ciudadanos a través del alejamiento de los
delincuentes para que no coloquen en situacién de riesgo a la sociedad que los
rodeaba.La pena era considerada como la consecuencia del delito, en donde solo se
les podian imponer penas a quienes cuya conducta se hayan encuadrado en algun tipo

penal.

e) Respecto del delincuente: esta escuela afimé que el libre albedrio y la
imputabilidad moral son la base para su responsabilidad penal, no se profundizé tanto

en el delincuente pues lo que le interesa a esta escuela es el acto cometido y no quien

lo cometid.

1.3.2. Escuela positivista del derecho penal

Esta escuela apareci6 a mediados del siglo XIX en ltalia donde se comienza dar una
evolucion acerca de los estudios realizados por la escuela clasica. Sus maximos
exponentes fueron Cesare Lombroso, Rafel Garéfalo y Enrico Ferri quienes realizaron
investigaciones antropolégicas, psiquicas, sociales y estadisticas que aportaron datos

novedosos para el derecho penal.
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En esta época se da la “crisis del derecho penal clasico” ya que fue tal la
transformacion de los postulados entre una escuela y otra que esta rama del derecho

cayd en desubicacion durante casi medio siglo.

Segun el Doctor Francisco de Mata Vela la escuela positivista evolucioné en 3 etapas:

a) Etapa antropologica: donde se profundizé en el estudio del delincuente y su
comportamiento con su entorno analizando las caracteristicas anatémicas vy

morfologicas del individuo.

b) Etapa juridica: en donde se analizd al delincuente puramente desde sus
caracteristicas anatémicas, es una etapa en donde evidentemente el delincuente era
juzgado por sus rasgos fisicos o apariencia pues incluso se dijo que habian personas
que nacian pre dispuestos a cometer un delito simplemente por sus caracteristicas

anatomicas.

Segun Cesare Lombroso las personas que se encontraban pre dispuestas a cometer un

delito generalmente coincidian con varias de las siguientes caracteristicas:

- Rostro asimétrico y craneo irregular.

- Tamafio aumentado de mandibula inferior en comparacién de las demas
personas no delincuentes.

- Orejas grandes.

- Brazos mas largos de lo habitual.
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- Vista aguda.
- Menor sensibilidad al dolor fisico.
- Falta de sentimientos como el remordimiento, culpa o la vergiienza.

- Tendencia a los vicios de alcohol, tabaco o estupefacientes.

C) Etapa del medio social: en esta etapa ya no se toma en cuenta las caracteristicas
anatomicas de las personas, segun la teoria de Lombroso, sino también el entorno
social del delincuente que lo llevaron a cometer el delito, las circunstancias en las que
se encontraba antes de su perpetracion y las posibles personas que pudieron influir en

su comportamiento.

La escuela positivista ya no se centra en la responsabilidad moral del delincuente sino
va mas alld pues su centro es la responsabilidad social. En esta época ya no se busca
la tutela juridica sino la defensa social, es decir que la sociedad debe defenderse ante

los delincuentes que aunque son seres pensantes y con libre albedrio atacan el orden

social.

El delito ya no es considerado un ente juridico sino una realidad social, tampoco sigue
siendo considerado un medio para resarcir los dafios sino un medio de prevencién para
que el resto de la sociedad no cometa delitos. Las penas dejan de ser el Gnico método
de “castigo” para los delincuentes y aparecen por primera vez las medidas de seguridad
para los sujetos que representaren peligro.Los postulados de la escuela positivista son

los siguientes:
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a) Respecto al derecho penal: la escuela positivista afirma que el derecho penal ya
no es autdonomo sino parte de la sociologia criminal, la cual se agrup6 junto con la
antropologia, estadistica y derecho criminal, pues segun esta escuela todas estas

ciencias consideraban el delito como fenémeno natural y social.

b) Respecto al método: para intentar explicar y evolucionar acerca del derecho
penal se utilizé6 el método de la observacion y experimentacion, que es un método
propiamente de las ciencias naturales mediante una serie de pasos que incluian la
formulacion y comprobacién de hipétesis para ver de qué manera se alejan o aciertan

en su prediccion.

C) Respecto al delito: la escuela positivista considera al delito como un fenémeno

social que debe estudiarse como un ente real, actual y existente.

d) Respecto de la pena: esta escuela reconoce a la pena como un medio de
prevencion general y prevencion especial. La prevencién general es el medio de
coaccion que se ejerce sobre los demas ciudadanos para que no cometan un delito, la
prevencion especial es el medio de coacciéon que se ejerce al delincuente que ha
cumplido una pena para que no vuelva a reinbidir. No solo existe la pena de prision sino

que ademas aparecen las medidas de seguridad.

e) Respecto del delincuente: era considerado un ser anormal ni siquiera se le
consideraba como ser humano, que no delinque solo por sus caracteristicas fisicas sino

por la influencia del entorno del delincuente.
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1.3.3. Escuelas intermedias del derecho penal

Las escuelas intermedias del derecho penal son la “Terza scuolaitaliana”, “Escuela de
politica criminal’, “Escuela sociolégica francesa” y la “Escuela correccionista”, quienes
no dejaron de lado los postulados de la escuela clasica y la positivista, sino que
encontraron puntos equidistantes para tomar de cada una lo mejor de sus postulados,

es por ello la denominacién de intermedias.

El Profesor Dorado Montero en su obra el derecho protector de los criminales,
consider6 que los delitos son meramente creaciones humanas y que no existen
actividades licitas o ilicitas y que de no ser por los hombres el derecho tampoco

existiria.

Cabe destacar que la escuela intermedia del derecho penal considera que el derecho
penal es una ciencia auténoma, que no depende de ninguna otra para su existencia.
También consideré a la criminologia como una ciencia empirica del delito y del

delincuentepero contradicen la teoria de la responsabilidad social.

1.4. Naturaleza del derecho penal

El derecho penal no puede considerarse como una rama del derecho privado, porque
con la evolucion de esta ciencia a través del tiempo se dejo de lado la época de la
venganza privada en donde la justicia era impartida entre personas y no por un tercero

en nombre del pueblo como es en la actualidad.
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Por el contrario el derecho penal se encuadra dentro del derecho pliblico porque es el
Estado quien tiene la potestad para juzgar a las personas que han cometido un delito o
falta en nombre de la nacién como producto de su soberania y como Unico titular del

poder punitivo.

El poder punitivo del Estado guatemalteco se encuentra en el Articulo 203 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala el cual establece: “Independencia
del Organismo Judicial y potestad de juzgar. La justicia se imparte de conformidad con
la Constitucion y las leyes de la Republica. Corresponde a los tribunales de justicia la
potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. Los otros organismos del
Estado deberan prestar a los tribunales el auxilio que requieran para el cumplimiento de
sus resoluciones.

Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y
unicamente estan sujetos a la Constitucion de la Republica y a las leyes. A quienes
atentaren contra la independencia del Organismo Judicial, ademas de imponérseles las
penas fijjadas por el Cddigo Penal, se les inhabilitard para ejercer cualquier cargo
publico.

La funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de
Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca.

Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administracion de justicia”.

En el Articulo anteriormente citado se establece que Unicamente los tribunales de
justicia tienen la potestad de juzgar,ademas delega dicha potestad con exclusividad

absoluta ala Corte Suprema de Justicia pues ninguna otra autoridad puede intervenir en
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la administracion de justicia, es un claro fundamento legal de la potestad punitiva del
Estado guatemalteco, también se establece en el Articulo 57 de la Ley del Organismo

Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de Guatemala.

1.5. Fines del derecho penal

El derecho penal tiene como fin el establecimiento del orden social y juridico a través de
la imposicion y ejecucion de las penas impuestas, también la sancion al individuo que
ha cometido una accién calificada como delito en una norma penal, la prevencion del
delito a través de las medidas de seguridad para rehabilitar de algin modo a las
personas que representen un peligro social, también puede ser considerado como fin
del derecho penal el “escarmiento” indirecto que se da al resto de la sociedad cuando
se dicta una pena, lo que evita la comision de nuevos delitos para que las personas se

abstengan de realizar acciones contrarias a Ia ley.

1.6. Caracteristicas del derecho penal

Segun el Dr. José Francisco de Mata Vela, las caracteristicas del derecho penal son:

a) Es una ciencia social: es considerada una ciencia social ya que le interesa el
medio que se empled para cometer un delito y la consecuencia que esto produjo.
También pertenece a las ciencias sociales porque estas estudian el “deber ser” y no el

“ser”, es producto de la voluntad creadora del hombre.
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b) Es normativo: porque estd compuesto por normas sustantivas y procesales las
cuales contienen los limites de actuacion de los individuos para encuadrarse o no
dentro de una conducta calificada como delito, las cuales tiene por objeto regular la

conducta humana.

) Es de caracter positivo: porque las normas de derecho penal vigente son las que
el Estado ha promuigado por medio del Congreso de la Republica de Guatemala y que

deben ser acatadas por los habitantes de la republica.

d) Perteneciente al derecho publico: porque unicamente compete al Estado la
facultad de juzgar a una persona a través de sus 6rganos jurisdiccionales competentes,
asi como también es el Gnico que puede establecer los delitos, faltas, penas y medidas

de seguridad que han de ser aplicadas para cada caso.

e) Es valorativo: porque en el derecho penal se valora la conducta humana
calificada como delito, dicha valoracion la realiza el juez competente, también es
valorativo porque se protegen ciertos bienes juridicos tutelados que son apreciados

como por ejemplo: la vida, el honor, la libertad personal, etc.

f) Es finalista: el derecho penal tiene como fin resguardar el orden en la sociedad y
para ello centra su atencion en el dafio causado, es decir en el fin que se logrd con el
delito mas no en la intencionalidad, por ejemplo una persona cuyo delito no causé un
dafio inminente recibe una pena menor que aquel que cometié el mismo delito pero su

consecuencia si ocasiond un severo dafio.
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o)) Es sancionador: el derecho penal es sancionador pues de nada serviria que
contemple una serie de delitos y faltas sino se va a sancionar a la persona que se
encuadré en dicha conducta, pues la pena es la consecuencia del delito, que aunque
existan medidas de seguridad para atenuar el riesgo de la comisiéon de un delito, su

caracter siempre sera inminentemente sancionador.

h) Es preventivo y rehabilitador: porque con las medidas de seguridad se reduce la
probabilidad de que un individuo en situacion de riesgo pueda cometer un delito es por
ello que recibe atencién especial para garantizar de alguna manera que no va a
perpetrar ningun delito, también previene que el delincuente reincida y que la poblacién

se abstenga de actuar de manera delictual por temor de que le sea impuesta una pena.

i) Fragmentario: pues es una parte de los mecanismos que tiene el Estado en su

combate contra la criminalidad.

)] Subsidiario: porque debe ser aplicado como el tltimo recurso que tiene el Estado
en su lucha contra el crimen, es decir que el derecho penal es considerado como de
“Ultima ratio”, es decir que primero se agote la via administrativa, mercantil o cual fuere

el caso y por ultimo se utilice el derecho penal.

1.7.  Fuentes del derecho penal

Las fuentes del derecho penal son todas aquellas de donde nace, emana, se

fundamenta ose origina el mismo.
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Para el autor ReinhartMaurach, “son fuentes del derecho penal aquellas normas
juridicas que regulan los presupuestos y el contenido del derecho del Estado a

sancionar”."?

La clasificacién mas aceptada de las fuentes del derecho penal es la del Dr. José
Francisco de Mata Vela, quien las divide en 4: las fuentes reales o materiales, las

fuentes formales, fuentes directas y fuentes indirectas.
1.7.1. Fuentes reales o materiales

“Son las expresiones humanas, los hechos naturales o los actos sociales que determina
el contenido de las normas juridico-penales, es decir son las expresiones y

manifestaciones socio naturales previas a la formalizacién de una ley penal”."
1.7.2. Fuentes formales

Son aquellas que intervienen en el proceso de creaéién de las normas penales y a los
organos destinados para ello, en Guatemala es el Congreso de la Republica de
Guatemala tal como lo manda la Constitucion Politica de la Republica en donde
establece la organizacién politica del Estado, asi como el Organismo Ejecutivo que al

final del proceso decida acerca de su publicacion.

Maurach, Reinhart. Derecho penal, parte general, teoria general del derecho penal y estructura del
hecho punible. Pag. 121.

" De Ledn Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit. Pag. 88.
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1.7.3. Fuentes directas

Son aquellas por medio de las cuales emana la norma penal y tienen capacidad por si
solas para ser de caracter obligatorio, por lo tanto la fuente directa del derecho penal es

la ley pues solo ella puede crear tipos penal, faltas establecer penas y medidas de

seguridad.

Las fuentes directas se dividen en:

a) Fuentes directas de produccion: es la autoridad que dicta la ley que cuenta con la
potestad para dictar la ley en nombre del Estado, en Guatemala esto es a través del

Organismo Legislativo a través del Congreso de la Republica.

b) Fuentes directas de cognicién: constituye la expresion de la voluntad del
legislador y lo que quiso dar a entender en la ley es decir el espiritu de la norma, es una
manifestacion de la voluntad estatal, son las fuentes de conocimiento como el Cédigo

Penal y las leyes penales especiales.

El Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la
Republica de Guatemala establece: “La ley es la fuente del ordenamiento juridico. La
jurisprudencia, la complementaria.

La costumbre regira sélo en defecto de ley aplicable o por delegacién de la ley siempre

que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada”.
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Segun el Articulo anterior Unicamente se reconoce a la ley como Unica fuente del
derecho, aceptando a la jurisprudencia como su complemento y por Gltimo acepta a la

costumbre sino contraria la moral o el orden publico.

1.7.4. Fuentes indirectas

Son aquellas que de manera indirectas ayudan a la creacion de normas de tipo penal,
se les llama indirectas porque por si solas no cuentan con eficacia para obligar. Las

fuentes indirectas son:

1. La costumbre: son normas que no se encuentran de forma escrita en ninguna
ley, sino que son impuestas por su uso, se utiliza Unicamente en los casos en los que la
ley no regule nada al respecto pues si se aplicara existiendo ley previa seria una

flagrante violacién al principio de legalidad y el principio de exclusion de analogia.

Al respecto en la Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la
Republica de Guatemala en el Articulo 2 se establece que la costumbre solo sera
aplicada en defecto de ley o por delegacion expresa de la ley para su utilizacion, asi
también se debe de probar que no existe nada escrito al respecto para poder hacer uso

de la costumbre.

2. Jurisprudencia: es la reiteraciéon de dos o mas fallos de los tribunales en un
mismo sentido, es el criterio continuo para aplicar las normas juridicas, demostrado en

las sentencias de los tribunales respectivos, son de alguna manera creadora de ley, sin
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embargo en Guatemala los tribunales de justicia no se enfocan en la creacion de las

leyes sino Unicamente resuelven conforme a las leyes escritas.

3. La doctrina: es el conjunto de teorias, estudios y opiniones de profesionales
expertos del derecho que realizan acerca de determinada rama del derecho pues
robustece el desarrollo del derecho penal. La doctrina no es considerada una fuente
directa del derecho penal pero si informa los avances y evoluciones que esta ciencia ha
mostrado, también permite demostrar la necesidad de nuevas reformas a las leyes
existentes para satisfacer las nuevas exigencias. A la doctrina también pertenecen los

congresos internacionales en donde se crea y se discute a cerca del derecho penal.

4, Principios generales del derecho: son las ideas fundamentales que inspiran la
norma del derecho penal, son un conjunto de enunciados a los que se subordina la ley,
no pueden constituir fuente directa de derecho porque no se encuentran expresamente
establecidos en la norma. Los principios generales del derecho son: la justicia, la

equidad y el bien comun.

1.8. Relacién del derecho penal con otras normas

1.8.1. Con el derecho constitucional

El derecho penal tiene su fundamento en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, pues sefiala las garantias que deben ser respetadas en el derecho penal,

ademas designa de forma expresa los 6rganos encargados de la averiguacion de los
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hechos y el juzgamiento de una persona, es decir que en la norma Constitucional se
delega la funcidén punitiva del Estado a través de los érganos en ella establecida,
también designa al 6érgano encargado de la creacion y derogacion de leyes sobre las

cuales va a versas todo el sistema de justicia del pais.

1.8.2. Con el derecho civil

Estas dos ramas tienden a normar la conducta del hombre para lo cual establecen
sanciones en caso de una violacién a sus normas, sin embargo su campo de accién es
distinto pues el derecho civil trata de resarcir el dafio, de reparar, mientras que el
derecho penal busca la imposicién de una penapara alguien que ha cometido un delito
dependiendo de la magnitud del dafio causado pero desde el punto de vista retributivo,
sin embargo estas dos ramas entrafian relacion porque existen hechos en donde no se
puede establecer claramente si pertenecen al derecho civil o bien al derecho penal,
pues no se puede determinar en qué momento dejan de ser delitos y se convierten en
infracciones de tipo civil, ejemplo de ello son los delitos en donde se parte de una pena

pero a la vez se impone una responsabilidad civil.

1.8.3. Con el derecho internacional

“En la época contemporanea, la facilidad de comunicacion entre los diferentes paises y
las crecientes relaciones internacionales, son propicias para la comision de delitos que
revisten caracteristicas de tipo internacional, como la trata de personas, la falsificacion

de moneda, el terrorismo, etc., todo lo cual hace indispensable una mancomunada
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accion de diversos Estados para la prevencion y el castigo de estos delitos, surgiendo
asi una legislacion penal, creada or un acuerdo y tratados internacionales, cuyos
preceptos son comunes en las distintas legislaciones, dando paso a lo que se ha dado
en llamar: derecho penal internacional, que tiene estrecha relacion con el derecho penal
interno de cada pais, en temas y problemas que le son propios como el conflicto de
leyes en el espacio, la extradicion, la reincidencia internacional, el reconocimiento de

sentencias dictadas en el extranjero, etc.”."

El ejemplo tradicional de la relacion del derecho penal con el derecho internacional es
cuando una persona viaja a otro pais puede cometer delitos o faltas que van a lesionar
el orden del pais extranjero, para lo cual el individuo comienza a ser perseguido
penalmente, sin embargo esto puede incluir problemas entre Estados, pues varios
puede que deseenque dicha persona sea juzgado conforme a la justicia de su
jurisdiccién, es entonces donde se hace uso de la extradicion, lo cual es objeto de
estudio del derecho internacional. En si la relacion entre el derecho penal e

internacional radica en el conflicto de normas en el espacio.

1.8.4. Con el derecho mercantil

El ambito mercantil al ser un medio de prestacion de bienes y servicios se presta a la

comisién de delitos como fraudes, estafas, entre otros. En la actualidad también se ha

dado la perpetracion de delitos en el ambito mercantil en las compras realizadas por

"“Ibid.Pag. 27.
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internet, pues al realizarse la transaccion a través de un ordenador, es un medio

propicio para la consumacion de estafas.

1.8.5. Con el derecho procesal

El derecho procesal es una rama del derecho que establece los procedimientos
especificos a seguir en cada caso, es aplicada en casi todas las ramas del derecho
pues son las normas adjetivas que rigen el proceso. En el Cédigo Procesal Penal se
establece la forma en la que se debe llevar a cabo lo establecido en la norma

sustantiva, es decir en el Cédigo Penal.

1.8.6. Con el derecho administrativo

La linea entre el derecho administrativo y el derecho penal es muy delgada ya que hay
determinadas acciones que parecieran ser de ambito penal, sin embargo al ser este un
recurso que se debe utilizar de ultima ratio el conflicto debe ser resuelto por la via
administrativa, de manera que si no se esclarece la situacion con las leyes
administrativas y se encuentra la solucién con el derecho penal, pues pasa de un

ambito a otro con facilidad.

1.8.7. Con los derechos humanos

Aunque el derecho penal sea a través del cual se imponen penas al delincuente, no

esta permitida la violacién a sus derechos humanos, pues antes de ser delincuente la
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persona es un ser humano y los derechos humanos le protegen y le son inherentes por
el simple hecho de ser una persona, asimismo el propio ordenamiento interno le
reconoce estos derechos a todas las personas, sin distincién alguna, tanto en la
Constitucion Politica de fa Republica de Guatemala como en los Tratados y Convenios

internacionales.

En este capitulo se desarroll6 un andlisis exhaustivo acerca del derecho penal, en
donde se logré profundizar desde sus inicios y se establecio lo importante del papel que
desempefia en la sociedad, como un medio de control de la conducta de los individuos

por parte del Estado.
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CAPITULO II

2. El delito

La palabra delito viene del latin delinquere que significa apartar, abandonar, alejar,
retirar, lo que se traduce como aquel individuo que se aparta del ordenamiento juridico

establecido.
2.1. Definicion de delito

"Etimolégicamente, la palabra delito proviene del latin delictum, expresion también de
un hecho antijuridico y doloso castigado con una pena. En general, culpa, crimen,

quebrantamiento de una ley imperativa”."

Para el autor Guillermo Cabanellas el delito es el quebrantamiento de una ley
imperativa, es decir que considera que el delincuente al realizar una conducta debe ser

“castigado” con una pena.

‘Es un acto tipicamente, imputable al culpable, sometido a veces a condiciones

objetivas de penalidad y que se haya conminado con una pena, 0 a ciertos casos con

determinada medida de seguridad en reemplazo de ella”."®

'S Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 114.
' De Ledn Velasco. Ob. Cit. Pag. 136.
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El delito es considerado un acto contrario a la ley que debe atribuirse exclusivamente al
perpetrador para imponerle una pena o bien una medida de seguridad para prevenir el

delito cuando el sujeto presenta indicios de peligrosidad social.

“‘El delito, desde un punto de vista juridico, es toda conducta que se encuentra
sancionada con una pena, previamente establecida por el legislador. Lo anterior,
derivado del principio " nullum crimen sine lege" que rige el moderno derecho penal y

que impide considerar delito toda conducta que no caiga en los marcos de la ley

penal”."’

El principio nullum crimen sine lege, significa “no hay crimen sin ley anterior”, para que
exista una actividad calificada como delito debe establecerse de esa manera en la ley
penal antes de la realizacion del delito, es decir que derivado a la realizacién de una
conducta no pueden crearse figuras delictivas en caso concreto, sino que previamente

debi6 establecerse en la norma como tal, para poder aplicario al delincuente.

El delito es una conducta humana tipica, antijuridica, culpable y punible cuya
consecuencia es la imposicion de una pena, es una acciéon u omisién previamente

tipificada como delito en la ley, es una accién contraria al ordenamiento juridico.

El delito es la razén de ser del derecho penal y el objeto de la facultad punitiva del

Estado, es una valoracion juridica que conforme a la evolucién de la sociedad se ha ido

""Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito. Pag. 2.
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transformando para juzgar la conducta antijuridica atendiendo la intencién y el dafo

causado por el delincuente.

2.2. Elementos positivos del delito

a) Accion: para que se cometa un delito debe existir una accion humana de la cual
no siempre ira acompafada la voluntad, ya que puede existir una accion sin voluntad de

realizarla.

La direccion de la accion se realiza por medio de dos fases:

- Fase interna: es el pensamiento del autor del delito cuando se propone perseguir
un fin a través del mismo, es en esta fase ocurre cuando el autor tiene la idea de
los medios que puede utilizar, la forma en lo que lo hara y el objetivo que va a
lograr después de su realizacion.

- Fase externa: es cuando el autor del delito realiza lo que planificé en la parte
interna, es el acto de desplazarse para llevar a cabo lo que planificd, para

ponerlo en marcha y empezar el proceso de ejecucion del delito.

La accion tiene varias formas de operar, estas son:

- Delitos de acciéon o comision: consiste en realizar algo que esta previamente

prohibido por la ley.
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- Delitos de omisién: consiste en no realizar algo que la ley exige que se cumpla.
- Delitos de comision por omision: se produce cuando la conducta humana infringe
la ley prohibitiva, mediante la infraccién de una ley o de una norma de mandato o

de un especial deber juridico.

b) Tipicidad: una accioén es tipica cuando coincide con la descripcion otorgada por
un tipo penal, para afirmar que existe tipicidad se debe dar la adecuacion de la

conducta a lo establecido en la ley-

c) Antijuridica: consiste en contrariar lo establecido en la norma juridica. Para que
una conducta humana sea considerada como delito debe contradecir al derecho, es la
comparacion entre lo regulado por la norma y la accion cometida en donde se puede

observar la diferencia entre la realidad y lo preceptuado.

d) Culpabilidad: el responsable del delito debe hacerse cargo de lo cometido, posee

tres elementos para considerarse que una persona sea culpable:

- Imputabilidad: es la capacidad fisica y mental para contraer la responsabilidad de
ser juzgado por un delito cometido, en otras palabras es la capacidad para ser
sujeto de derecho penal.

- Conocimiento de la accion de antijuridicidad: la persona que cometio el delito
debe conocer por lo menos de manera general el contenido de las prohibiciones

de la norma.
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- La exigibilidad de un comportamiento distinto: de los cuales no puede exigirse

responsabilidad alguna.

e) Punibilidad: la punibilidad se refiere a que toda persona que comete un delito
debe ser penado atendiendo a las circunstancia que le pueden favorecen (atenuantes)

o perjudicar (agravantes).

2.3. Elementos negativos del delito

a) Falta de accién u omisién: para que una conducta sea considerada como un
delito debe darse una acciéon o una omisién, pues no puede perseguirse penalmente a
una persona que no haya cometido una accion o una omisidon que suponga una

transgresion a la ley.

b) Atipicidad: para que pueda considerarse delito debe estar regulado
expresamente en el Cédigo Penal, pues si se persigue penalmente a una persona que
no ha cometido ni una accién o una omisién se transgrede el principio de legalidad del

derecho penal, pues no existe delito sin ley anterior.

c) Causas de justificacion: puede incurrirse en una causa de justificacion que exime

la responsabilidad penal.

El Articulo 24 del Cdédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala establece: “Son causas de justificacion:
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Legitima defensa: Quien obra en defensa de su persona, bienes o derechos, o en
defensa de la persona, bienes o derechos de otra, siempre que concurran las
circunstancias siguientes:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla;

C) Falta de provocacién suficiente por parte del defensor. Se entendera que
concurren estas tres circunstancias respecto de aquel que rechaza al que
pretenda entrar o haya entrado en morada ajena o en sus dependencias, si su
actitud denota la inminencia de un peligro para la vida, bienes o derechos de los
moradores.

El requisito previsto en el literal ¢) no es necesario cuando se trata de la defensa de sus

parientes dentro de los grados de ley, de su conyuge o concubinario, de sus padres o

hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tomado parte en la provocacion.

Estado de necesidad: Quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad de

salvarse o de salvar a otros de un peligro, no causado por él voluntariamente, ni

evitable de otra manera, siempre que el hecho sea en proporcién al peligro.

Esta exencién se extiende al que causare dafio en el patrimonio ajeno, si concurrieren

las condiciones siguientes:

a) Realidad del mal que se trate de evitar;

b) Que el mal sea mayor que el que se cause para evitarlo;

C) Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.

No puede alegar estado de necesidad, quien tenia el deber legal de afrontar el peligro o

sacrificarse.
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Legitimo ejercicio de un derecho: Quien ejecuta un acto, ordenado o permitido por la
ley, en ejercicio legitimo del cargo publico que desempena, de la profesion a que se

dedica, de la autoridad que ejerce, o de la ayuda que preste a la justicia”.

El Articulo anterior contiene las causas de justificacion que dentro del Codigo Penal se
encuentra dentro de las causas que eximen la responsabilidad penal, es decir que
cuando se cometa una accién que coincida con cualquiera de las acciones enumeradas

en dicho Articulo ya no habra motivo para perseguirlo penalmente.

Para el autor José Francisco De Mata Vela el fundamento de las causas de justificacion
es: “La razén material de la justificacién se aprecia como una situacion de conflicto
entre el bien juridico atacado y otros intereses equivalentes. Las causas de justificacion
lo que hacen es permitir la agresioén a bienes juridicos (o por lo menos no la prohiben)
en virtud de ciertas circunstancias que al legislador parecen mas importantes que la
proteccion de un bien juridico individual. El derecho no prohibe resultados sino

conductas”.'®

d) Causas de inculpabilidad: es lo contrario a la culpabilidad porque si no se
establece culpa no habria delito. Es dificil o imposible imaginar un delito donde el autor

no tenga culpa, haya o no tenido la intencién de perpetrarlo.

El Articulo 25 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala establece: “Son causas de inculpabilidad:

®De Ledn Velasco. Ob. Cit. Pag. 187.
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Miedo invencible. 1°. Ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de un dafio igual
0 mayor, cierto o inminente, segun las circunstancias.

Fuerza exterior. 2°. Ejecutar el hecho violentado por fuerza material exterior irresistible,
directamente empleada sobre él.

Error. 3°. Ejecutar el hecho en la creencia racional de que existe una agresion ilegitima
contra su persona, siempre que la reaccion sea en proporcion al riesgo supuesto.
Obediencia debida. 4°. Ejecutar el hecho en virtud de obediencia debida, sin perjuicio
de la responsabilidad correspondiente a quien lo haya ordenado. La obediencia se
considera debida, cuando re(ina las siguientes condiciones:

a) Que haya subordinacion jerarquica entre quien ordena y quien ejecuta el acto;

b) Que la orden se dicte dentro del ambito de las atribuciones de quien la emite, y esté
revestida de las formalidades legales;

¢) Que la ilegalidad del mandato no sea manifiesta.

Omision justificada

5°. Quien incurre en alguna omisién hallandose impedido de actuar, por causa legitima

e insuperable”.

El Articulo anterior contiene las causas de inculpabilidad que dentro del Cédigo Penal
se encuentran dentro de las causas que eximen la responsabilidad penal, es decir que
cuando se cometa una accion que coincida con cualquiera de las acciones enumeradas
en dicho Articulo ya no habra motivo para perseguirlo penalmente pues el mismo

Caédigo Penal lo esta eximiendo.
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Para el autor José Francisco De Mata Vela “Al igual que las causas de inimputabilidad
son eximentes de la responsabilidad penal del sujeto activo, y en este caso porque el
elemento subjetivo del tipo, que es la voluntad del agente, no existe, en ese sentido, las
causas de inculpabilidad son el negativo de la culpabilidad como elemento positivo del
delito y surgen preciosamente cuando en la comisién de un acto delictivo, no existe

dolo, culpa o preterintencional, la legislacion penal guatemalteca describe cinco

causas.'®

La razon de ser de las causas inimputabilidad radica en que no existe voluntad por
parte del sujeto activo para realizar el delito, por lo tanto no existe dolo, culpa ni

preterintencionalidad.

2.4. Clasificacion legal de los delitos

a) Delito doloso: son todos aquellos delitos que una persona comete con la
intencién de causar un dario, consiente del acto, es decir existe una fase planeacion del

delito.

El Articulo 11 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala establece: “Delito doloso. El delito es doloso, cuando el resultado ha sido

previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo representa como posible y

ejecuta el acto”.

“Ibid. Pag. 187.
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Para el autor José Francisco De Mata Vela “Dolo es la voluntad realizadora del tipo

objetivo, es una voluntad determinada que presupone un conocimiento determinado”.?°

b) Delito culposo: en este tipo de delito el responsable no desea causar un dafio,

sino que lo provoca derivado de la imprudencia, negligencia o impericia.

El Articulo 12 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala establece: “Delito culposo. El delito es culposo cuando con ocasién de
acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia, negligencia o impericia.

Los hechos culposos son punibles en los casos expresamente determinados por la ley”.

C) Delitos por omisién: son aquellos delitos en los que no se realizé la conducta

esperada.

2.5. Clasificacion doctrinaria de los delitos

a) Por su gravedad: se clasifican en delitos y faltas, se considera que los delitos son
infracciones graves a la ley penal mientas que las faltas son infracciones leves a la ley
penal, por lo tanto si hay una diferencia entre uno y otro respecto a la gravedad, es por
ello que los delitos son penados con mayor dureza, mientas que las faltas se castigan
de manera menor porque ofenden de manera secundaria, accesoria a la convivencia

humana.

Ibid. Pag. 187.
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b) Por su estructura: se clasifican en: simples y compuestos. Son simples cuando el
delito cometido vulnera solo un bien juridico tutelado mientras que los compuestos

vulneran dos 0 mas.

C) Por su resultado: se clasifican en delitos de dafio y de peligro, delitos
instantaneos y permanentes. Son delitos de dafio cuando se viola un bien juridico
tutelado y ello provoca una consecuencia visible en el mundo exterior. Los delitos de
peligro son aquellos que ponen en peligro el bien juridico tutelado. Delitos instantaneos
aquellos que se logra el cometido entonces se perfecciona al momento de ejecutarlo.
Delitos permanentes son los que el delito se prolonga en el tiempo como por ejemplo el

secuestro, rapto, etc.

d) Por su ilicitud y motivaciones: se clasifican en comunes, politicos y sociales. Son
delitos comunes aquellos que vulneran el patrimonio de la persona individual o juridica.
Son delitos politicos aquellos que ponen en peligro el orden del Estado es decir ciertos
delitos contra la administraciéon puablica. Se consideran delitos sociales aquellos que

ponen en riesgo el régimen social del Estado como por ejemplo el terrorismo.

e) Por la forma de accién: se divide en delitos de comisién, de omisién, de comisién

por omisién, de simple actividad.

f) Por su grado de voluntariedad o culpabilidad: estos se dividen en dolosos,

culposos y preterintencionales. El delito dolo y culposo ya fue explicado con
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anterioridad, por lo tanto es indispensable realizar un breve analisis del delito

preterintencional

El delito preterintencional lleva consigo una planeacién del delito, una voluntad de
realizar pero al momento de la ejecucién del mismo se realiza un dafio peor del que se
planed, es decir existe dolo para realizar determinado dafio no tan grave como el que

realmente se realizo.

La preterintencionalidad es una causa atenuante de la responsabilidad penal contenida
en el Articulo 26 numeral 6° del Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala, el cual establece: “ Preterintencionalidad.

6°.  No haber tenido intencién de causar un dafio de tanta gravedad, como el que se

produjo...”.

2.6. Sujetos del delito

Son las personas en las que recae las consecuencias de un delito, estas son:

a) Sujeto activo: “el sujeto activo es toda persona que normativamente tiene la

posibilidad de concretizar el contenido sistematico de los elementos, incluidos en el

particular tipo legal; cuya calidad especifica es el conjunto de caracteristicas exigidas en

el tipo y determinadoras de los sujetos a quienes va dirigido el deber, de tal suerte que
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el nimero especifico de sujetos activos, es el nimero de personas fisicas exigido en el

tipo necesario y suficiente para hacer factible la lesion del bien juridico”."

El sujeto activo es la persona sobre quien recae la responsabilidad penal, es a quien se
le impone una pena o una medida de seguridad dependiendo la gravedad y la

peligrosidad del individuo.

El sujeto activo es quien particip6 directa o indirectamente en la comisién del hecho

delictivo, son los responsables del delito. EI Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso

de la Republica de Guatemala establece que los responsables de un delito pueden ser

autores o complices y lo regula de la siguiente manera:

El Articulo 36 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala establece: “autores. Son autores:

1°. Quienes tomen parte directa en la ejecucion de los actos propios del delito.

2°.  Quienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarlo.

3°  Quienes cooperan a la realizacion del delito, ya sea en su preparacion o en su
ejecucion, con un acto sin el cual no se hubiere podido cometer.

4°.  Quienes habiéndose concertado con otro u otros para la ejecucién de un delito,

estan presentes en el momento de su consumacion”.

Se puede establecer que la persone que tome parte directa, fuerce, coopere o concerté
en la realizacién de un delito es considerada como autor, es decir recae sobre esta

persona la maxima responsabilidad penal.

?'De Leon Velasco. Ob. Cit. Pag. 226.
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El Articulo 37 del Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala establece: “Complices. Son complices:

1°. Quienes animaren o alentaren a otro en su resolucion de cometer el delito.

2°. Quienes prometieren su ayuda o cooperacidén para después de cometido el
delito.

3°. Quienes proporcionaren informes o suministraren medios adecuados para
realizar el delito; y

4°, Quienes sirvieren de enlace o actuaren como intermediarios entre los participes

para obtener la concurrencia de éstos en el delito”.

Se puede establecer que la persona que anime, prometa, proporcione o sirva de enlace
para la consumacion de un delito es considerada como cdmplice en la participacion

delictual.

b) Sujeto pasivo del delito: es la persona que sufre las consecuencias del delito, a
quien se le afectaron sus intereses o sus derechos, es el titular del bien juridico tutelado

puesto en peligro, pueden ser personas juridicas o individuales.

2.7. Bien juridico tutelado

Se le conoce como objeto juridico, el objeto de ataque del delito, y es la facultad que
corresponde exclusivamente al Estado de protegerlo para el desarrollo y la convivencia

social.
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El Estado protegera los bienes juridicos de caracter publicos, y segun el Codigo
Procesal Penal estos son lo que persigue el Ministerio Publico, en representacion de la
sociedad, excepto los delitos contra la seguridad de Transito y aquellos suya sancion
principal sea la pena de multa, que seran tramitados y resueltos por denuncia de
autoridad competente con forme al juicio de faltas.En el Cédigo Penal Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala se protegen quince bienes juridicos tutelados

los cuales son:

Titulo | De los Delitos contra la vida y la Integridad de la Persona

Titulo 1l De los delitos contra la libertad y la Seguridad Sexuales y contra el pudor.
Titulo IV De los delitos contra la Libertad y la Seguridad de la Persona.

Titulo V De los Delitos Contra el Orden Juridico Familiar y contra el estado Civil.
Titulo VI De los delitos contra el Patrimonio.

Titulo VIl De los Delitos Contra la Seguridad Colectiva.

Titulo VIl De los Delitos contra la Fe Publica y el patrimonio Nacional.

Titulo IX De los Delitos de Falsedad Personal.

Titulo X De los Delitos contra la Economia Nacional, el Comercio y la Industria.
Titulo X! De los Delitos contra la Seguridad del Estado.

Titulo XIl De los delitos contra el Orden Institucional.

Titulo Xl De los Delitos contra la Administracion Publica.

Titulo XIV De los Delitos contra la Administraciéon de Justicia.

Titulo XV De los Juegos ilicitos.
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2.8. Pluralidad de delitos o concurso de delitos

Pluralidad de delitos es cuando el sujeto ejecuta varios hechos delictivos de igual o

diferente indole en el mismo o distinto momento.

El Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala establece
dos tipos de pluralidad de delitos: el concurso real y el concurso ideal, los cuales son

explicados a continuacién:

2.8.1. Concurso real

Articulo 69 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala el cual establece: “Concurso real. Al responsable de dos o mas delitos, se le
impondran todas las penas correspondientes a las infracciones que haya cometido a fin
de que las cumpla sucesivamente, principiando por las mas graves, pero el conjunto de
las penas de la misma especie no podra exceder del triple de la de mayor duracion, si
todas tuvieren igual duracion, no podran exceder del triple de la pena.

Este maximo, sin embargo, en ninglin caso podra ser superior:

1°. A cincuenta afios de prision

2°. A doscientos mil quetzales de multa”.

El concurso real consiste cuando el sujeto activo realiza varias acciones que cada una
constituye un delito por separado, es decir no necesita de un delito para cometer el

siguiente, es decir que existen tantos delitos como acciones delictivas haya cometido.
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Para la fijaciéon de la pena en el concurso real se da a través de la individualizacion de
cada delito, es decir que cada hecho delictivo va a tener una pena, sin embargo es

entendido que una persona no puede estar privado de su libertad mas de cincuenta

afos.

2.8.2. Concurso ideal

El Articulo70 del Coédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala el cual establece: “En caso de que un solo hecho constituya dos o mas
delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario de cometer el otro, Unicamente se
impondra la pena correspondiente al delito que tenga sefialada mayor sancion,
aumentada hasta en una tercera parte.

El tribunal impondra todas las penas que correspondan a cada una de las infracciones
si a su juicio esto fuera mas favorable al reo, que la aplicacion de la regla anterior.
Cuando se trate de concurso ideal de delitos sancionados con prision, de delitos
sancionados con prisién y multa o de delitos sancionados sélo con multa, el juez, a su
prudente arbitrio y bajo su responsabilidad, aplicara las sanciones respectivas en la

forma que resulte mas favorable al reo”.

El concurso ideal es aquel en donde la persona cometio varios delitos para lograr el
objetivo que busca, es decir que un solo hecho delictivo es constitutivo de varios delitos.
En el concurso ideal un delito es el medio para cometer el otro. La aplicacion de la pena
es la correspondiente al delito que tenga sefialada mayor sancién aumentada en una

tercera parte.
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CAPITULO Il

3. Expansién del derecho penal ante la nueva sociedad de riesgo para

contemplar tipos penales en Guatemala

En el presente capitulo se analizara la problematica que se ha generado sobre las
nuevas formas en que la sociedad se ha desarrollado por la modernizacién y como el
derecho penal se ha estancado ante ello y la forma en que evolucionan las formas de
cometer hechos delictivos y la regulacién penal no los prevé como se cometen, si no,

con figuras obsoletas y sin un funcionamiento legal claro.

La expansion del derecho penal ante la nueva sociedad de riesgo incluye la
introduccion de nuevos tipos penales, agravacion de los ya existentes, creaciéon de
nuevos bienes juridicos tutelados y la relativizacion de los principios politico-criminales

de garantia.

3.1. Expansién del derecho penal ante la nueva sociedad de riesgo

A nivel general, la sociedad de riesgo nace después de la época industrial en donde la
globalizacion recorrié a pasos agigantados el planeta, cabe destacar que en esta etapa
la sociedad produjo mas riquezas pero también riesgos, los cuales alcanza a las
personas que viven en sociedad que a su vez producen problemas, lo que lleva a la

poblacion tomar medidas de prevencion pues la globalizaciéon es un hecho y no se
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puede contrarrestar solamente queda como Unica medida como ya se mencioné la

prevencion.

La sociedad de riesgo aplicada al derecho penal y a la necesidad de su expansion lleva
a analizar que actualmente los mecanismos clasicos para una reaccion eficaz contra
fenébmenos delictivos que colocan en situacién de riesgo ciertos bienes juridicos

tutelados son insuficientes.

3.2. Tipos penales

Los tipos penales son las descripciones precisas de las acciones u omisiones que son
considerados como delitos en la Ley, los cuales tienen establecidos una pena para

quien los infrinja.

Los tipos penales establecidos en la ley robustecen el principio de legalidad, ya que no
permite que el Juez imponga una sentencia sin existir una accién u omisién
previamente tipificada como delito ya que si una conducta no se ajusta a lo estipulado

en el tipo penal, esta no puede considerarse como delito.

La raz6n de ser del derecho penal son los delitos, pero ello no seria posible sin la
descripcion concreta de todas y cada una de las acciones u omisiones calificadas como
delitos, es por esa razén que el legislador describié de la forma mas concreta posible
los tipos penales que van a permitir encuadrar una acciéon para que posteriormente

pudiera ser punible.
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El tipo penal tiene los siguientes elementos:

a) Elemento subjetivo: este elemento se refiere a la intencionalidad de haber
cometido un delito, lo cual puede modificar la responsabilidad penal a través de la
existencia de una intencién de causar un dafio (dolo) o de no causarlo (culpa), lo que

infiere directamente en la imposicién de la pena.

A manera de ejemplo citaré el delito de lesiones regulado en el Articulo 144 del Coédigo
Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala cuyo elemento
subjetivo del tipo penal es el siguiente: “Comete delito de lesiones quien, sin intencion

de matar, (...)". El elemento subjetivo de este ejemplo es “sin intencién de matar”.

b) Objetivos: son todas las acciones percibidas por los sentidos que conllevan a la
conducta delictiva punible, es decir que es la descripcién de la accién que debe suceder

para que concurra el delito y del accionar que se quiere reprimir.

A manera de ejemplo citaré el delito de hurto regulado en el Articulo 246 del Codigo
Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala cuyo elemento
objetivo del tipo penal es el siguiente: “Quien tomare, sin la debida autorizacion cosa,

mueble, total o parcialmente ajena (...)".

C) Normativos: es la referencia que complementa el elemento objetivo y dan

significado al tipo penal.
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A manera de ejemplo citaré el delito de hurto de uso regulado en el Articulo 248 del
Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala cuyo
elemento objetivo del tipo penal es el siguiente: “Quien, sin la debida autorizacion,
tomare una cosa mueble, total o parcialmente ajena (...)". El elemento normativo de

este tipo penal es “sin la debida autorizacion tomare”.

3.3. La expansion del derecho penal ante la nueva sociedad de riesgo para

contemplar nuevos tipos penales en Guatemala

Como ya se analizé la sociedad de riesgo es aquella sociedad que ha ido
evolucionando por el transcurso del tiempo en donde la produccién social de riqueza y
la falta de interés por parte del Estado para contrarrestar la negativa expansion de
delitos no tipificados va acompafiada de una creciente produccion social de riesgo y
que por ello se hace necesaria la creacion de varios tipos penales en el Cédigo Penal
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, los cuales se describen a

continuacion:

3.3.1. Delito de violacion sexual por fraude

“El término violencia sexual hace referencia al acto de coaccién hacia una persona con
el objeto de que lleve a cabo una determinada conducta sexual. La violencia sexual se
manifiesta con actos agresivos que mediante el uso de la fuerza fisica, psiquica o moral

reducen a una persona a condiciones de inferioridad para imponer una conducta sexual
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en contra de su voluntad. Este es un acto que busca fundamentalmente someter el

cuerpo y la voluntad de las personas”.??

La violacion sexual es el acto de realizar actos sexuales con determinada persona que
no ha otorgado su consentimiento para ello, utilizando medios de presion fisicos o
psicologicos sobre la victima, con efectos devastadores para el resto de su vida pues

las secuelas psicolégicas son prolongadas.

“Las consecuencias de las violaciones y de ofras agresiones sexuales dependen de
varios factores: la gravedad del hecho en si mismo; la edad, caracteristicas y
experiencias previas de la victima; las respuestas del entorno, la posibilidad de
encontrar ayudas adecuadas, los factores de autoafirmacion y resistencia que puso en
juego. Por tanto, no existe un Unico patrén para evaluar las posibles consecuencias
mediatas o inmediatas de las violaciones. La violacion es siempre una experiencia de

fuerte impacto en la vida de una mujer”.%

De acuerdo a la autora anterior la violacion sexual depende de una serie de factores
que influyen para que el hecho se realice, aunque no existe un mismo modo de
delinquir por parte delos victimarios, sin embargo, las consecuencias psicolégicas casi
siempre son las mismas en todas las victimas que han pasado por ello, aunado a ello la
culpabilizacién de la propia victima, el silenéio por su parte y la estigmatizacion social

que esto conlleva, hace que esta mala experiencia sea alin mas pesada de sobrellevar.

22ht’tp://wikipedia.com. Violacion sexual. Recuperado el 12 de julio del afio 2018.
®piedra Buena, Laura. Violacién sexual: la intervencién desde el sistema de salud. Péag. 1.
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El Articulo 173 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala establece: “Violacion. Quien, con violencia fisica o psicoldgica, tenga acceso
carnal via vaginal, anal o bucal con otra persona, o le introduzca cualquier parte del
cuerpo u objetos, por cualquiera de las vias sefialadas, u obligue a otra persona a

introducirselos a si misma”.

Como se observa el Articulo anterior no contiene nada acerca del engafio para abusar
de una persona aun cuando esta proporcione su consentimiento, es donde surge la

necesidad de regular el delito de violacién sexual por fraude.

El delito de violacién sexual por fraude consiste en mantener relaciones sexuales con
una persona con su consentimiento, pero aparentando ser otra persona para lo cual la

victima no presta su consentimiento.

Esta actuacion se comete cuando generalmente se acepta mantener relaciones
sexuales con una persona a cambio de obtener un beneficio para lo cual si hay
consentimiento y el violador aparenta ser la persona idénea que puede brindarle dicho
beneficio, pero no es asi porque para ello esta usurpando la identidad de otra persona

para lo cual no cuenta con el consentimiento de la victima.

En Israel la violacién sexual por fraude es considera delito desde el afio 2003 segun la
Ley de Trata de Personas especificamente en el Articulo 2 que regula: “La trata de
cualquier persona por cualquier medio, incluso mediante la coaccién o la amenaza, el

fraude o el engafio, el secuestro, la explotaciéon de una posicién o influencia, o el abuso
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de poder o de una situacion de vulnerabilidad, o por la concesién o recepcion de pagos
o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con el proposito de ataque sexual, o de trabajos o servicios forzados, la
mendicidad, la esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre, la

extraccion de érganos, o para llevar a cabo experimentos médicos”.

Como se observa, el Articulo anterior de la Ley de Trata de Personas de Israel incluye
varias conductas que pueden ser encuadradas como violacion, lo que supera lo

establecido en el C6digo Penal guatemalteco.

“Un precedente legal en Israel que clasifica el hecho de mantener relaciones sexuales
por engafio como violacion fue establecido por la Corte Suprema en una condena de
2008 de un hombre que se hizo pasar por un funcionario del gobierno y persuadi6 a las

mujeres a tener relaciones sexuales con él, prometiéndoles beneficios estatales”.?*

También, en el afio 2010 se condené a 18 meses de prisién a un arabe que se hizo
pasar por judia con el objeto de mantener relaciones sexuales con una mujer judia que

de otra forma no hubiera aceptado tal situacion.

La sentencia proferida por el Tribunal de Distrito de Jerusalén en su parte considerativa
expuso que “Cuando la base de la confianza entre seres humanos desaparece,

especialmente cuando la situacion en cuestiéon es tan intima, sensible y desafortunada,

#www.reuters.com. Israel encarcela a un arabe en un caso de violacién por fraude. Consultado el 13
de julio del afio 2018.
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el tribunal debe mantenerse firme al lado de las victimas para evitar que estas sean

utilizadas, manipuladas y engafiadas”.?®

3.3.2. Delito de maitrato emocional contra los aduitos mayores

La Organizacién de las Naciones Unidas considera como persona de la tercera edad a
todas aquellas que se encuentren por encima de los 65 afos en los paises
desarrollados y por encima de los 60 afios en los paises en vias de desarrollo, es decir
que, en Guatemala, se considera persona de la tercera edad a quien supere los 60

anos.

Segun la Organizacién Mundial de la Salud toda persona que supere los 60 afios debe
considerarsele ‘indistintament‘e de la tercera edad, sin embargo, también brinda una
- serie de rangos en los que divide la vejez: a) de 60 a 74 afios se consideran personas
de avanzada edad, b) de 75 a 90 afios se consideran ancianos, c) a las personas que

superan los 90 afios se les considera como grandes longevos.

El Articulo 3 de la Ley de Proteccién para las Personas de la Tercera Edad Decreto 80-
96 del Congreso de la Republica de Guatemala establece la definicion legal de aduito
mayor de la siguiente manera: “Definicidbn. Para los efectos de la presente Ley, se
define como de la tercera edad o anciano, a toda persona de cualquier sexo, religién,

raza o color que tenga 60 afios 0 mas de edad. Se consideran ancianos en condiciones

% www.infobae.com. Mentirle a una mujer para mantener relaciones sexuales es violacién en Israel.
Consultado el 13 de julio del afio 2018. '
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de vulnerabilidad aquellos que, careciendo de proteccion adecuada, sufran o estén
expuestos a sufrir desviaciones o trastornos en su estado fisico o mental y los que se

encuentren en situacion de riesgo”.

La autora Maria Elena Riveiro considera una persona mayor a “aquella que se
encuentra comprendida enel periodo que media entre los 60 y 80 afios, pero a partir de
los 80 arios se habla hoy en dia de una cuarta edad”, periodo que también es definido

como longevidad”.?®

Teresa OrosaFraiz define como adulto mayor a “la etapa de la vida que comienza

alrededor de los 60 afios hasta la muerte”.?’

Las personas de la tercera edad constituyen un grupo vulnerable en la sociedad, pues
comienza a disminuir sus capacidades fisicas y mentales y que por lo tanto necesitan
mayores atenciones por parte de su familia, sin embargo, no siempre los familiares se
encuentran dispuestos a brindar dichas atenciones por lo que empiezan los malos

tratos.

“El maltrato de las personas mayores es un problema importante porque no hay
suficiente informacién sobre el alcance del maltrato en la poblacién de edad

avanzada, especialmente en los paises en desarrollo, se calcula que uno de cada 10

®Riveiro Otero, Maria Elena. Plan de actividades fisico~recreativas para incentivar la participacion
sistematica del adulto mayor en los circulos de abuelos. Pag. 13.

ZOrosaFraiz, Teresa. Palabras. mayores. Un espacio de conocimiento e informacion sobre el
adulto mayor. Pag. 4.
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personas mayores ha sufrido malos tratos en el Ultimo mes. Probablemente la cifra
esté subestimada, puesto que solo se notifica uno de cada 24 casos de maltrato a
personas mayores, en parte porque los afectados suelen tener miedo de informar a

sus familiares y amigos o a las autoridades”.?®

Lo anterior constituye cifras alarmantes pues a pesar de encontrarse en pleno siglo
XXI, aun no se logra dimensionar sobre el alcance del problema del maltrato a los
adultos mayores ya que en la mayoria de los casos estos no son denunciados por
encontrarse en desigualdad tanto fisica como mental para comparecer a denunciar

hechos de maltrato.

Para el efecto, el Articulo 51 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
establece: “Proteccion a menores y ancianos. El Estado protegera la salud fisica,
mental y moral de los menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su derecho a

la alimentacion, salud, educacion y seguridad y prevision social’.

El Estado guatemalteco es el obligado de proteger a las personas de la tercera edad, es
por ello que el maltrato psicolégico debe ser punible y no solamente debe ser un acto

gue vaya contra la moralidad.

No existe en el Cédigo Penal vigente el delito de maltrato emocional contra los adultos
mayores, sin embargo, la Ley de Proteccion para las Personasde la Tercera Edad

Decreto 80-96 del Congreso de la Republica de Guatemala prohibe en el Articulo 38 el

28http://www.who.int. Maltrato de las personas mayores. Recuperado el dos de marzo del afio 2018.
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maltrato hacia este sector tan vulnerable pero no existe ninguna pena o sancioén que

permita terminar con esta problematica.

La Ley de Proteccion para las Personas de la Tercera Edad Decreto 80-96 del
Congreso de la Republica de Guatemala cre6 el Comité Nacional de Proteccion a la
Vejez como una dependencia de la Secretaria de Obras Sociales de la Esposa del
Presidente que tiene por objeto promover, impulsar, coordinar, realizar y orientar
programas y acciones relativas al bienestar y seguridad de las personas de edad

avanzada por medio del Programa Nacional de la Ancianidad.

Asimismo, la Procuraduria de los Derechos Humanos tiene a su cargo la Defensoria del
Adulto Mayor la cual tiene por objeto promover y tutelar el reconocimiento y el respeto a
la dignidad y derechos humanos de las personas adultas mayores, apoyando la

construccion de una sociedad mas justa, humana y solidaria.

En cuanto a la legislaciéon comparada con otros paises, cabe destacar que en Chile en
el afio 2010 se promulgé la Ley No. 20, 427 que modificé el Codigo Penal chileno para
incluir el maltrato del adulto mayor como delito en su ordenamiento juridico. Dicha Ley
considera delito las acciones de maltrato fisico y psicolégico, abuso sexual, abuso

patrimonial, negligencia y abandono.

En Costa Rica en el afio de 1999 se cre6 la Ley Integral para la Persona Adulta Mayor

No. 7935, la cual constituye el bloque legal para proteger a los adultos mayores de
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maltrato, la cual es aplicada juntamente con la Ley contra la Violencia Doméstica No.

7586 promulgada en el afio de 1996.

Es importante la creacion del tipo penal de maltrato emocional a adultos mayores en
Guatemala, ya que la desinformacion, la falta de cultura de denuncia y la inexistencia
de regulacion legal propician que esta situacion quede en total impunidad y que cada

dia vaya en aumento sin restriccion ni control alguno.

3.3.3. Delito de violacién a la privacidad mediante drones

Los drones son vehiculos aéreos no tripulados cuyos movimientos se ordenan a traves
de un control remoto, tienen la ventaja que pueden volar mas bajo y mas cerca de las
personas que un helicoptero real pero debido a su tamafio no son capaces de
transportar objetos grandes ni mucho menos personas. Los drones tienen la
particularidad de poder grabar lo que se observa mediante una camara digital que

llevan.

En la actualidad los drones en algunos casos son utilizados para invadir la privacidad
de las personas, porque estos aparatos al ser capaces de grabar videos y tomar
fotografias, pueden perjudicar la vida privada de la poblacién, las cuales son

grabaciones obtenidas sin consentimiento de la persona.

El Articulo 12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece: “Nadie

sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
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correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene

derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques”.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos otorga proteccion a la intimidad y
privacidad de las personas puesto que cualquier ataque o arbitrariedad a la misma

puede ser lesivo al honor y dignidad de una persona.

También se han dado los casos en donde los drones ingresan teléfonos,
estupefacientesu otros objetos prohibidos a los centros penales, permitiendo de esta
manera que sea una accion impune pues solamente es delito el acto de ingresar
objetos no permitidos, pero en este caso no se puede dar con el responsable que

manipula el aparato.

En México el Cédigo Penal Federal establece una pena de dos afios por el mal manejo
de drones para las personas que los utilicen para ingresar a alguna propiedad privada y
de seis afios cuando se usen drones para obtener fotografias, videos o grabaciones de

audio de forma ilegal.

Australia e Inglaterra, permiten el uso de drones, sin embargo, existen varias
restricciones bien definidas por sus legislaciones que deben observarse antes de volar
un dron, por ejemplo la distancia no puede exceder de 30 metros del nivel del suelo,
debe manejarse el dron a por lo menos cinco kildometros de un aeropuerto y en una

zona despoblada, de lo contrario si incurrirdn en un hecho calificado como delito.
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En Estados Unidos Unicamente un Estado ha regulado al respecto de los drones. “En el
Estado de Louisiana, mediante el Acta No. 661 de fecha 18 de junio del afio 2014 se

cred el delito de uso ilegal de un sistema de aviones no tripulados”.?

En Guatemala, no existe una ley de drones que regule el problema planteado o bien un
tipo penal que sancione dicha accién, pues los drones no estan sujetos a registro
alguno y son comercializados a un precio moderadamente accesible en lugares
publicos especialmente en centros comerciales en donde pueden ser adquiridos por

cualquier persona.

3.3.4. Delito de comunicacion con menores de edad con fines sexuales a través

de internet

El hecho que adultos contacten a menores de edad con fines sexuales a través de
internet debe entenderse considerarse como delitos pues con el fin de ganarse la
confianza de un menor crean una conexion emocional, y con ello lograr persuadir al
menor, para iniciar una relaciéon sexual, primero virtual y después fisica, sin embargo

ello no se encuentra tipificado como delito.

‘En Guatemala, se han dado diversos casos de adultos que contactan a menores de
edad con fines sexuales, a través de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion y redes sociales. Existen varios casos en particular que han tenido mayor

relevancia a nivel nacional, debido a sus caracteristicas y al impacto causado en la

Phttp://www.bcn.gob.ar. Dossier legislativo. Recuperado el trece de julio del afio 2018.
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poblacion guatemalteca. Este acto ilicito sucede en Guatemala y no se sanciona

penalmente”.*

Cuando una persona se acerca virtualmente a un menor de edad con una finalidad
sexual busca ganarse su confianza para que sea mas facil preparar a la victima para

llevar a cabo sus pretensiones sexuales.

“Sin embargo estos casos son sancionados penalmente, las conductas ilicitas que se
encuentran tipificadas como delitos en la ley penal, mientras que el hecho de contactar
a menores de edad con fines sexuales, a través de internet quedan impunes. Si este
hecho ilicito estuviera tipificado como delito en la ley penal, su pena también se podria

afadir a las penas impuestas, correspondientes a los delitos cometidos” 3!

Ello es una conducta deliberada, planeada con anticipacién y manejada por etapas, con
la intencion de establecer una relacién con un menor, cuyo fin es, llegar gradualmente
al momento del acercamiento fisico sobre el menor al principio de manera virtual y
luego presencial, lo que no se encuentra tipificado como delito en la actualidad en

Guatemala.

Los cinco principales instrumentos internacionales que protegen a los nifios y

adolescentes de los ataques sexuales por internet son:

*®Fyentes Ramirez, Luis Fernando. Necesidad de tipificar como delito que los adultos contacten a
menores de edad con fines sexuales, a través de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion y redes sociales. Pag. 102.

*Ibid. Pag. 103.
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1) Convencion sobre los Derechos del Nifio.

2) Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.

3) Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra
fa Delincuencia Organizada Transnacional.

4) Convenio del Consejo de Europa sobre la Ciberdelincuencia.

5) Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccion de los nifios contra la

explotacién y el abuso sexual.

“Estos instrumentos no solo proporcionan pautas para afrontar y contener la explotacion
sexual y los abusos sexuales de los nifios en el entorno en linea, sino que también
establecen una serie de obligaciones juridicamente vinculantes para los Estados partes
de adoptar medidas especificas a este respecto. En conjunto, integran un marco global
sobre los derechos del nifio que incluye las definiciones de los delitos y las
disposiciones que exigen el castigo de la conducta tipificada como delito, y permiten
enjuiciar de manera mas eficaz a los delincuentes. La Convencién sobre los Derechos
del Nifio tiene especial importancia porque sittia la proteccion a la par de otros derechos
particularmente relevantes para los beneficios que aporta Internet: la libertad de
expresion, la libertad de buscar informacion y la libertad de asociacion. El Protocolo
Facultativo relativo a la venta de nifios y el Convenio del Consejo de Europa sobre la
proteccion de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual también son ejemplos

significativos de los mecanismos legales que exigen a los gobiernos implementar y
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garantizar la prestacion de servicios para ayudar a los nifios que han sido victimas de

estos delitos y a sus familias”.>

“En Alemania se sanciona al que ejerce influencia sobre el menor por medio de la
exhibicion de ilustraciones o representaciones pornograficas, por dispositivos sonoros
de contenido pornografico o por conversaciones en el mismo sentido, con una pena

privativa de libertad de tres meses a cinco afos”.*

En Australia se puede imponer una pena de hasta 15 afios de prision para las personas
que involucren, alienten o induzcan en actividades sexuales por internet a adolescentes

menores de 16 afos.

En Escocia es prohibido el hecho de concertar por medio de internet una reunién con
un menor de 16 arios, por lo que se le puede imponer a una persona hasta 10 afios de

prision.

3.3.5. Delito de imprudencia del peatén

El Codigo Penal guatemalteco no contempla la responsabilidad de los peatones en los
accidentes de transito, a pesar que se han dado casos en donde ocurren accidentes
fatales por imprudencia del peatdndondelinicamente se sanciona al conductor del

transporte y el peatén queda libre de toda responsabilidad, es por ese motivo que es

*2Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia. La seguridad de los nifios en linea. Pag. 10.
Bnttp://www.lanacion.com.ar. El grooming es delito en varias partes del mundo. Recuperado el 13 de
julio del afio 2018.

65



Administrador
Cuadro de texto


necesario que la legislacion guatemalteca incluya la tipificacion de laresponsabilidad del

peatdn en los accidentes de transito.

“Durante los ultimos seis afos, 10 mil 375 personas han muerto en accidentes de
transito en Guatemala, lo que representa el 21 por ciento del indice de decesos
violentos en el pais, de una cifra de 59 mil 73, segun el Observatorio Nacional de
Transito; sin embargo, la dimensién de esos niimeros no se compara con las secuelas

fisicas y emocionales que dejan esas tragedias en parientes y sobrevivientes”

“El promedio anual de muertes por accidentes viales en el pais es de mil 729 —cinco
por dia 0 una a cada cinco horas—; esa cifra es parte de los 1.25 millones de personas
que pierden la vida en el mundo por esas causas, segun la Organizacién Mundial de la

Salud”.®

Las cifran anteriores son alarmantes porque representan una deficiencia educacion vial
no solo en Guatemala sino a nivel mundial, lo cual lamentablemente dia con dia cobra

vidas humanas y es un nimero que va en ascenso.

Segun datos de la Organizaciéon Mundial de la Salud, cada dia, hasta 140.000 personas
sufren un accidente en las calles a nivel mundial, aproximadamente 3.000 mueren y

unas 15.000 quedan discapacitadas de por vida, cuyas cifran arrojan que de seguir asi

34ht’cp://www.prensalibre.com.g’t. Imprudencia al no usar pasarela. Recuperado el 13 de julio del afio
2018.
*Ibid.
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para el afio 2020 se tendra un crecimiento de hasta el 60%, lo cual es bastante

alarmante.

Es necesario que se tipifique como delito la imprudencia peatonal, pues cuando un
peaton sufre un accidente, sin importar que se haya causado por su imprudencia,
automaticamente se inicia un proceso penal en contra del conductor del vehiculo ya sea
por lesiones u homicidio en su caso, lo cual es injusto pues no existe dolo para realizar

la accion.

En Estados, la educacién vial es un tema de importancia pues dependiendo el Estado
en el que se encuentre, el peatén que sea negligente en las calles puede recibir una
multa desde uno a mil délares, incluso existe el delito de “Jaywalking”, el cual consiste

en no utilizar los pasos de cebra.

En Colombia, existe una serie de prohibiciones para los peatones como invadir las
zonas destinadas al transito de vehiculos, no cruzar por los pasos peatonales, no
utilizar pasarelas, lo cual puede ser sancionado con varios salarios minimos vigente

para el pais en mencion.

La tipificacion de este delito contribuird para evitar y a la vez reducir el gradode
culpabilidad en aquellos accidentes de transito cometidos en algunos casos por la
imprudencia del peatdn y que afecta al conductor del vehiculo, llegando a provocar
consecuencias graves como la muerte deiconductor o que éste se encuentre recluido

en un centro penitenciario.
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3.3.6. Delitos contra el cibercrimen

Los delitos informaticos son “aquellos realizados por el autor con el auxilio o utilizando
la capacidad de los sistemas informaticos para garantizar su anonimato o imputabilidad
territorial, pero que pueden tener tipos penales especificos en algunas legislaciones,
definidos con anterioridad a la aparicion de los nuevos sistemas de informacion y

telecomunicaciones”.®

La tecnologia se ha expandido a lo largo de las décadas y con ello también los ataques
por internet, es entonces donde surgen las palabras “ciber delito” o “delito informatico”,
el cual nace de la tecnologia misma por personas malintencionadas que aprovechan el

anonimato que ofrecen las telecomunicaciones.

‘La Iniciativa de Ley No. 4054 titulada “Ley contra el Cibercrimen” fue propuesta al
Congreso de la Republica de Guatemala por el diputado Mariano Rayo y otros
diputados en el afio 2009. Esta iniciativa de ley fue presentada con la finalidad de creér
una normativa de prevencion y sanciéon de los delitos informaticos para ‘brindar
proteccion e inviolabilidad a los derechos de toda persona en cuanto a la
confidencialidad, integridad y disponibilidad de datos y tecnologias de la informacion
que posea y utilice. También, segin consta en la exposicion de motivos de dicha
iniciativa, tiene por finalidad crear un marco juridico que sea uniforme con los convenios

internacionales sobre ciberdelincuencia para crear mecanismos eficaces de prevencion

%Campoli, Gabriel Andrés.Derecho penal informatico en México. Pag. 17.
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y sancion de los delitos informaticos que usualmente son de naturaleza

transnacional”.®’
En Guatemala no se cuenta con legislacion especifica que regule lo relativo a los delitos

informaticos, situacion que aprovechan los ciber delincuentes para lograr su cometido

sin ser sancionados penalmente.

“Para América Latina y principalmente para Guatemala, es esencial que los paises se
unan y unifiquen la forma en que van a legislar los delitos informaticos, asi como
también crear herramientas y mecanismos de cooperacion entre los distintos paises
para llevar a cabo una investigacion adecuada para poder perseguir a los delincuentes
informaticos. De lo contrario, seria sumamente dificil para las autoridades
correspondientes aplicar la presente iniciativa de ley y perseguir y obtener los medios
probatorios suficientes para poder condenar a los delincuentes de este tipo de

delitos”.®

A nivel internacional no existe una normativa que permita establecer una adecuada
cooperacion por parte de varios paises para combatir el cibercrimen pues,
generalmente los ataques cibernéticos suceden en distintas naciones, de lo contrario es
dificil poder aplicar una ley nacional cuando de forma internacional no existen

estrategias en conjunto.

37Bouscayrol Valladares, Kristine. Iniciativa de Ley No. 4054, Ley contra el Cibercrimen y el problema
de regular los Delitos Informaticos en Guatemala. Pag. 47.
*Ibid. Pag. 48.
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Cabe destacar que la iniciativa de ley No. 4054 titulada “Ley contra el Cibercrimen”
toma en consideracion el Convenio de Budapest, suscrito en el afio 2001, el cual
incluye una lista de delitos que cada Estado parte debe tomar en cuenta en sus

legislaciones para combatir el ciberdelito a los cuales divide de la siguiente forma:

a) Delitos contra la confidencialidad, la integridad y la disponibilidad de los datos y
sistema informaticos.

b) Delitos informaticos

C) Delitos relacionados con el contenido (pornografia)

d) Delitos relacionados con infracciones de la propiedad intelectual y de los

derechos a fines.

Sin embargo, el Convenio de Budapest, solamente tiene la naturaleza de
recomendacion para los Estados parte pues tGnicamente indica que estos deben
adoptar medidas legislativas para combatir los delitos anteriormente citados, pero ello
no es acatado por varios Estados pues cabe mencionar que ningun pais

Latinoamericano lo ha firmado.

“Actualmente, en Guatemala no existe una legislacion que se encargue de tipificar a los
delitos informaticos, por lo que nos encontramos indefensos en el momento en que un
delincuente informatico quiera aprovecharse de nuestra informacion, y es por eso la
importancia en que exista una legislacion adecuada que nos proteja de este tipo de
abusos. El hecho que actualmente exista una iniciativa de ley en el Congreso hace que

estemos mas cerca de poder contar con las herramientas de proteccién, pero contar
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con una legislacion que tipifique los delitos informaticos en Guatemala no es suficiente.
Los delitos informaticos usualmente son cometidos desde otros lugares, o por personas
que no necesariamente se encuentran en Guatemala y por lo tanto, es necesario contar
con tratados internacionales o conveniosque faciliten la persecucion de este tipo de

delitos”.*

En Republica Dominicana, se dispone una Ley especial en la materia denominada “Ley
de Crimenes y delitos de alta tecnologia”, la cual establece las penas mas duras para
los delitos de: sabotaje, espionaje o suministro de informaciones a través de sistemas

informaticos, electrénicos, telematicos o de telecomunicaciones.

En Colombia, a partir del aflo 2009 se modificoé el Codigo Penal para proteger la
informacién y los datos de las personas. “El delito informatico con mayor pena de
prision en Colombia es el hurto por medios informaticos y semejantes, el cual consiste
en superar medidas de seguridad informaticas para apoderarse de una cosa mueble
ajena, con el fin de obtener provecho para si o para otro, mediante la manipulacién de
un sistema informatico, una red de sistema electronico, telematico u otro medio
semejante o mediante la suplantacién de un usuario ante sistemas de autenticacion y

de autorizacion establecidos”.*°

En Costa Rica, a partir del aflo 2012 se comenzé a sancionar con hasta 240 meses de

prision a las personas que afecten la lucha contra el narcotrafico o el crimen organizado

®|bid. Pag. 56.
40ht’tp://www.revistalogos.policia.edu.co. Andlisis de criminalizacion en los paises de habla hispana.
Recuperado el 14 de julio del afio 2018.
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por medio de sistemas o redes informaticas, telematicas, contenedores electrénicos,

opticos o magnéticos.

Es necesario que en Guatemala se regule el ciber crimen pues en la actualidad se dan
situaciones que colocan en riesgo a personas vulnerables que utilizan la web de buena
fe y que son victimas de personas malintencionadas que aprovechan el anonimato para
delinquir, pero que ello es impune pues no se encuentra tipificado previamente como
delito, sin embargo por lo complejo y extenso del campo de la informatica es necesario
emitir una ley especializada en la materia que permita abarcar todos los supuestos que

se pueden dar dentro de la informatica.

3.4. Propuesta de reforma al Cédigo Penal para establecer nuevos tipos penales
derivado de la expansion del derecho penal ante la nueva sociedad de

riesgo

DECRETO NUMERO -2018

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que la sociedad ha evolucionado a tal punto de necesitar nuevos tipos penales
que regulen la conducta humana y permitan la realizacién del bien comun, que es el fin

del Estado guatemalteco.
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CONSIDERANDO:

Que los delitos contemplados en el actual Cédigo Penal, no se encuentran
ajustados a la realidad y menos al interés social que debe prevalecer en relacién a una
verdadera politica criminal que busque una justa retribucion, por lo cual resulta
conveniente introducir reformas al Cédigo Penal en lo relativo a delitos de violacién
sexual por fraude, maltrato psicolégico contra los adultos mayores, vulneracién a la
privacidad mediante drones, comunicacién con menores de edad con fines sexuales a

través de internet, imprudencia del peaton

POR TANTO:

En el ejercicio de las atribuciones que le confieren los incisos a) y ¢) del Articulo

171 de la Constitucion Politica de la RepuUblica de Guatemala,

DECRETA:

La siguiente:

REFORMA AL CODIGO PENAL

ARTICULO 1. Se adiciona el Articulo 173 bisal Cdédigo Penal Decreto 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala, el cual queda asi:
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“Articulo 173 bis. Violacién por fraude. Comete el delito de violacidn por fraude quien
usurpando la identidad de otra persona engafie a otra con el objeto de lograr su
consentimiento para mantener relaciones sexuales. El responsable de este delito sera

sancionado con pena de prisién de seis a diez afios”.

ARTICULO 2. Se adiciona el Articulo 202Quinquies al Codigo Penal Decreto 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala, el cual queda asi:

“Articulo 202Quinquies.Maltrato emocional a adultos mayores. Comete el delito de
maltrato emocional a adultos mayores quien haga uso de amenazas, abuso emocional,
obligar a presenciar el maltrato infligido a otras personas, provocar malestar
psicolégico, asi como cualquier otro acto de intimidacion y humillacién cometido sobre
una persona de avanzada edad. También se considera maltrato psicoldgico negar al
Adulto Mayor la oportunidad de participar en la toma de decisiones que conciernen a su
vida. Sera sancionado con prisién de cinco a diez afios de prision inconmutable de

conformidad con el dafio emocional ocasionado”.

ARTICULO 3. Se adiciona el Articulo 129 Bis del Cdédigo Penal Decreto 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala, el cual queda asi:

“Articulo 219Bis. Vulneracion de la privacidad mediante drones. NingUnvehiculo aéreo
no tripulado podra introducirse en propiedad privada sin la autorizacién del propietario

con el objeto de tomar fotografias, grabaciones o filmar videos que puedan transgredir
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la privacidad de las personas. El responsable de este delito sera sancionado de 3 a 6
afnos de prision.

La pena se agravara en dos terceras partes cuando se introduzcan objetos no
permitidos a los centros penales mediante la utilizacion de vehiculos aéreos no

tripulados”.

ARTICULO 4. Se adiciona el Articulo 209 Bis del Cédigo Penal Decreto 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala, el cual queda asi:

“Articulo 209 Bis. Delito de comunicacion con menores de edad con fines sexuales a
través de internet. Quien con fines sexuales contacte por internet a menores de edad
sera sancionado con una pena de prisién de seis a doce afios. La pena se impondra sin

perjuicio de las penas que puedan corresponder por la comision de otros delitos”.

ARTICULO 5. Se adiciona el Articulo 158 Ter del Cédigo Penal Decreto 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala, el cual queda asi:

“Articulo 158Ter. Delito de imprudencia del peaton. El peatdén o transelnte que por
negligencia provoque un accidente de transito sera sancionado con pena de prision de

uno a tres afios dependiente la gravedad del dafio ocasionado”.

ARTICULO 9. Vigencia. El presente Decreto entrara en vigencia el dia siguiente de su

publicacion en el Diario de Centro América.
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PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION Y CUMPLIMIENTO.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, EL DEL MES DE DEL ANO DOS MIL DIECIOCHO.

PRESIDENTE

SECRETARIO SECRETARIO
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CONCLUSION DISCURSIVA

El problema radica en la incompatibilidad de nuestro ordenamiento juridico y el derecho
penal de riesgo, pues no se contemplan tipos penales acordes a la necesidad de
regular conductas que por su practica sucesiva conllevan una violencia que ataca una

pluralidad de bienes juridicos tutelados, a favor de la sociedad.

El derecho penal y la sociedad de riesgo, poseen todos aquellos mecanismos legales
para hacer efectiva la conjuncién entre las normas y la politica criminal que hacen del
derecho penal una rama previsora y protectora de la integridad y seguridad de la

sociedad.

Se recomienda con la tesis encausar las conductas de la poblacion a una nueva era del
derecho penal para que de esta manera las leyes evolucionen junto con la sociedad, es
por ello que es importante tomar en cuenta las propuestas de ley analizadas en el
presente trabajo de tesis porque ello permitira que acciones que lesionen derechos de
otras personas no queden impunes bajo el argumento que no se encuentra tipificado

como delito.
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