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Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
18 de octubre de 2022

Atentamente pase al (a) Profesional, FREDY ALBERTO SUTUC GUTIERREZ, para gue proceda a
asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante LINDA ROSSIBEL TES MARROQUIN, con carné
201444426 _ intitulado: IMPORTANCIA LEGAL DE LA APLICACION DE CONDUCTAS PUNITIVAS
PROTECTORAS DE LOS BIENES JURIDICOS FUNDAMENTALES.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar.de temas, las fuentes de consulta orlgmalmente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto. '

El dictamen correspondiente se debe emmr e
concluida la investigacion, en este debe hace
técnico de la tesis, la metodologla :
estadisticos si fueren necesarios, la, contrlbumon
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el tr
no es pariente del (a) estudl te dentro de los gr
pertinentes. )

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.

\“ CAHLO,S
Qﬁeo .C.d, ., }‘06\
Q Qe
UNIDADDE_ ¢ %4
ESORIADE 0

TESIS Y
M~
N

Be|

\\‘\x\‘l 13

&, — L
CARLOS EBERTITO HERRERA RECINOS “Aremain.

Jefe (a) de la Unidad de Asesoria de Tesis
SAQO '

Fecha de recepcion [§ 1/0 1z2¢

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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LIC. FREDY ALBERTO SUTUC GUTIERREZ
Abogado y Notario. Col 5658
5%, Ave.14-62 zona 1, Oficina 306. Comercial Esmol
Teléfono. 56783727

Guatemala, 18 de octubre de 2022.

FACULTAT DE CIENCIAS

Doctor. JSUFADICAS Y SOCIALES
Carlos Ebertito Herrera Recinos g FoaYalpelsion (
Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis D A an s :
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 22 ENE. 2024 d
Universidad de San Carlos de Guatemala : oy

C oo
Presente. UNIDAD DE ASESORIA QE TESIS
Hora:
. 4w " . Firma: :
Distinguido Doctor Herrera Recinos:

De conformidad con el nombramiento emitido con fecha dieciocho de octubre del
afio dos mil veintidés, en el cual se me nombra para realizar las modificaciones de
forma y de fondo en el trabajo de investigaciébn como asesor de tesis de la
bachiller LINDA ROSSIBEL TES MARROQUIN, me dirijo a usted haciendo
referencia a la misma con el objeto de informar mi labor y oportunamente
estableciendo que con el estudiante no existe relaciéon de parentesco o enemistad.

EXPONGO:

1. He procedido a revisar metddica y técnicamente al estudiante en el desarrolio
de su tesis titulada: IMPORTANCIA LEGAL DE LA APLICACION DE
CONDUCTAS PUNITIVAS PROTECTORAS DE LOS BIENES JURIDICOS
FUNDAMENTALES

a. Al realizar la revisién pude sugerirle algunas correcciones que conclui debian
ser consideradas y que en su momento consideré necesarias para el
mejoramiento del trabajo de investigacion que presenta la sustentante y para la
mejor comprensién del tema investigado, las cuales fueron corregidas
oportunamente de forma correcta.

b. Contenido cientifico y técnico de la tesis: La sustentante abarcé tépicos de
importancia en materia penal, enfocado desde un punto de vista juridico, por la
necesidad de un analisis critico.

¢. La metodologia y técnicas de la investigacion: Para el efecto se tiene como
base el método analitico: con el objeto de analizar la legislacion en materia
mercantil; el método sintético: para la unificacién de la informacién del trabajo
final; el método deductivo: Con el que se obtuvieron los datos que comprobaron
la hipétesis; y el inductivo: para conformar el marco tedrico que sustenta el
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LIC. FREDY ALBERTO SUTUC GUTIERREZ
Abogado y Notario. Col 5658
52, Ave.14-62 zona 1, Oficina 306. Comercial Esmol
Teléfono. 56783727

informe de tesis. La técnica de investigacion fue la bibliografica, al consultarse
diferentes autores nacionales y la legislacion.

. La redaccién: La estructura formal de la tesis esta compuesta de cuatro
capitulos, desarrollando temas que se relacionan entre si.

. La conclusién discursiva: Como una posiciéon que presentan las personas frente
a la severidad en las sanciones penales, desarrollandose dos lineas
explicativas que han intentado comprender los aspectos subyacentes de tales
actitudes: las teorias utilitarias, centradas en una comprensioén prospectiva y
racional, en la cual las personas apoyarian la aplicacion de castigos severos
como una forma disminuir la posibilidad de ocurrencia de nuevos delitos; y las
teorias expresivas, con un enfoque retrospectivo y mas bien emocional, donde
las sanciones severas son apoyadas como una manera de resarcir el dafio
producido por los delitos y como la expresion del repudio social frente a estos
actos reprochables. El Ministerio Publico debe tener un equipo de investigacién
permanente para anticiparse a las tendencias violatorias de los bienes juridicos
fundamentales o asumir una respuesta proactiva ante las violaciones que no se
encuentran tipificadas para plantear a través del Organismo Ejecutivo,
iniciativas de ley orientadas a la proteccion de los bienes juridicos
fundamentales existentes o la incorporaciéon de nuevos bienes a partir de la
realidad social y juridica guatemalteca.

. Atendiendo a lo indicado en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de

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

Publico, informo a usted, que APRUEBO, ampliamente la investigacién
realizada, por lo que emito dictamen favorable, ya que considero el tema un
importante aporte.
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D. ORD. 98-2024

Decanatura de la Facultad de Ciencias. Juridicas. y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, veintiséis de enero de dos mil veinticuatro.

LOS BIENES JURIDI‘:'&QO y 34 del Normativo

para la Elaboracion d Tesis. de LlcenClat‘ a en Cienmas as y Sociales y del

Examen General Public

HMAC/JIMR

UNIDAD DE @%,
AS:SORISA DE

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio §-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Porque a pesar de todos mis errores has
sido incondicional y no dudo que seguira
siendo asi por tu amor. Ameén.

Los amo y con profundo agradecimiento, por
la educacién plasmada en mi persona, les
dedico mi recompensa con este triunfo,
anhelada, con mis esfuerzos y sacrificios,
mil gracias por esperar pacientes este
momento y que Dios los bendiga.

Gracias por el apoyo y amor brindado
durante todo este tiempo, los amo y cada
uno sabe cuan importante es este momento
de mi vida.

Porque muchas veces su amistad y consejos
me hicieron seguir adelante gracias por su
sincera amistad.

Los profesionales, en especial a mi asesor
de tesis gracias por su colaboracién y
paciencia. Y a todos los buenos catedraticos
que con lealtad, fidelidad y honorabilidad
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conocimientos que hoy me convierten en un
profesional y donde me fue dado el pan del
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Universidad de San Carlos de Guate
alma mater que albergd durante todo eéf&
tiempo mis suefios de estudiante vy
superacién gracias por haberme permitido el
honor de forjarme en sus gloriosas aulas.
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PRESENTACION

A

La investigacion realizada pertenece a la rama cognoscitiva del derecho penal por ser
una ciencia del derecho, pero con relacién directa con se quiere decir que el Estado debe
estar en permanente revision de las formas o maneras en que los bienes juridicos
tutelados existentes pueden ser violados o la necesidad de incorporacién en la proteccion
penal del Estado nuevos bienes juridicos; siendo el sujeto principal las personas quienes

pueden ser victimas de las tendencias violatorias de los bienes juridicos fundamentales.

La investigacion se realizé6 conforme lo establecido entre los afios de 2015 a 2019. El
objeto de estudio sera la propuesta de que el Ministerio Publico debe tener un equipo de
investigacion permanente para anticiparse a las tendencias violatorias de los bienes
juridicos fundamentales o asumir una respuesta proactiva ante las violaciones que no se

encuentran tipificadas para plantear a través del Organismo Ejecutivo.
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HIPOTESIS

Al establecerse el analisis de cada estudio en concreto las iniciativas de ley orientadas
a la proteccion de los bienes juridicos fundamentales existentes o la incorporacion de
nuevos bienes a partir de la realidad social y juridica guatemalteca, surge la importancia

legal de la aplicacion de conductas punitivas protectoras de los bienes juridicos
fundamentales.
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Para poder establecer la hipbtesis planteada se utilizaron distintos mecanismos como

e
<

técnicas de investigacion y se logrd establecer y comprob6 que es necesaria la aplicacion
de que el Ministerio Publico debe tener un equipo de investigacidn permanente para
anticiparse a las tendencias violatorias de los bienes juridicos fundamentales o asumir
una respuesta proactiva ante las violaciones que no se encuentran tipificadas para

plantear a través del Organismo Ejecutivo.

Dentro de las técnicas de investigacidbn se encuentran inmersas en el trabajo las
siguientes: la observacion, como elemento fundamental de todo proceso investigativo
apoyandose en esta el sustentante para poder obtener el mayor nimero de datos, la
observacion, cientifica obteniendo con ella un objetivo claro, definido y preciso, la
bibliografica y documental, que es la mas utilizada para las investigaciones y para el

efecto se tiene como base el método analitico, sintético, deductivo e inductivo.
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Cuando se hace referencia a la aplicacién de conductas punitivas protectoras de los
bienes juridicos fundamentales, se quiere decir que el Estado debe estar en permanente
revision de las formas o maneras en que los bienes juridicos tutelados existentes pueden
ser violados o la necesidad de incorporacion en la proteccion penal del Estado nuevos
bienes juridicos, a partr de que la dinamica social de Guatemala cambia
constantemente, siendo un ejemplo de ello las leyes que protegen a las mujeres de
manera especifica.

El objetivo del estudio de la presente investigacion se orienté a comprobar asumir una
respuesta proactiva ante las violaciones que no se encuentran tipificadas para plantear
a través del Organismo Ejecutivo, iniciativas de ley orientadas a la proteccién de los
bienes juridicos fundamentales existentes o la incorporacién de nuevos bienes a partir

de la realidad social y juridica guatemalteca.

E! contenido de esta tesis se integra por cuatro capitulos, en el primero se expuso, el
delito y la teoria del delito, en el segundo se orientd a explicar, el nexo entre conducta y
resultado; en el tercero se establecid las conductas punitivas; finalizando con el cuarto
gue explicod la aplicacidn de conductas punitivas protectoras de los bienes juridicos
fundamentales.

Para el desarrollo de la investigacion, la metodologia utilizada incluyé varios métodos
para alcanzar los objetivos establecidos el método analitico, el método deductivo y las
técnicas, documental, bibliografico, la recopilaciébn y seleccion adecuada de la
informacion relacionada, para sustentar la investigacion, ya que a través de las cuales

se estudi6 el fendmeno investigado y culmino con la comprobacion de la hipbtesis.

Concluida la investigacion y haciendo un analisis personal de la investigacion, considero
que es pertinente recomendar su estudio por la importancia del tema y estudiarlo a

)
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profundidad como base para la discusion del problema social expuesto, para provoca((gl W
cambio en los problemas mencionados sobre la aplicacion de conductas punitivas
protectoras de los bienes juridicos fundamentales.
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1. El delito y la teoria del delito

El delito, es importante determinar que es el delito en si, para el caso de Guatemala, la
gran mayoria de delitos se encuentran regulados en el Cddigo Penal, Decreto Numero
17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala y demas leyes conexas que regulan

delitos especificos.
1.1. El delito

La palabra delito “Deriva del latin delicto o delictum, del verbo delinqui o delinquere que
significan desviarse, resbalar, abandonar y podria interpretarse como el abandono de la
ley”.! Delito es una conducta humana individualizada mediante un dispositivo legal tipo
que revela su prohibicién (tipica); que por no estar permitida por ningun precepto juridico
es contraria al orden juridico (antijuridica) y que, por serle exigible al autor que actuase

de otra manera en esa circunstancia, le es reprochable (culpable).

El injusto es la conducta tipica y antijuridica que revela el desvalor que el derecho hace
recaer sobre la conducta misma; en tanto que la culpabilidad es una caracteristica que a

la conducta se adhiere por una especial condiciéon del autor (por la reprochabilidad que

1 Blanco Escandoén, Celia. Iniciacién practica al derecho penal, parte general ensefanza por casos.
Pag. 71
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del injusto se le hace al autor. El delito es: “La accidén u omision tipica, antijuric

culpable y punible.”

En el méas antiguo derecho del Oriente (Persia, Israel, Grecia antigua y Roma) el delito
ha permanecido originariamente como factor de responsabilidad por el resultado
antijuridico. Es de conocimiento que en El Pritaneo se juzgaba de igual forma arboles y
piedras. De alii que Esquines decia: “Arrojamos lejos de nosotros los objetos sin voz y
sin mente. Platén en su obra Las Leyes, afirma lo mismo, exceptuando el rayo y los

meteoros lanzados por la mano de Dios”.3

El abogado Manuel Ossorio define el término delito de la siguiente manera: “El acto
tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de
penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién penal.” “Ello obedecia a la
valoracion juridica de entonces, ataviada de valores subjetivos, en los que se apreciaba
Unicamente el resultado dafioso producido, sin reparar en los aspectos tipicos de la

conducta cuya preeminencia se enarbola en la actualidad

El delito es una conducta tipica antijuridica y culpable, se trata de una definicion tripartita
del delito. El tratadista Eugenio Zaffaroni manifiesta que en la Edad Media “Se castigaba
profusamente animales y hasta se recuerda la historia de un famoso abogado

especialista en la defensa de bestias”.5 La preponderancia del elemento religioso en la

2 Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito. Pag. 4.

3 Nieves, Ricardo. Teoria del delito y practica penal. P4g. 22

4 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 123.
5 Manual de derecho penal. Pag. 23
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ser capaces de sancion.

1.2. Los elementos del delito

Los elementos del delito se clasifican en dos grandes grupos, a saber:

a) Elementos positivos del delito

—  La accién o conducta humana;

— Latipicidad;

—  La antijuricidad o antijuridicidad,;

—  Laculpabilidad;

—  Las condiciones objetivas de punibilidad,
—  La punibilidad; y

—  La imputabilidad

b) Elementos negativos del delito

— Lafalta de accidn o conducta humana;
— La atipicidad o ausencia de tipo;
— Las causas de inculpabilidad;

— Las causas de justificacion;
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— Las causas de la inimputabilidad,

%
&

S

(=4
o
2
Ty
i
@é\ y,
y\.

5 /

NS

/5

— Lafalta de condiciones objetivas de punibilidad; y

— Causas de exclusién de la pena o excusas absolutorias.

1.3. Naturaleza del delito

Ha resultado realmente dificil para los distintos tratadistas de la materia penal, en todas
las épocas y en diversos lugares, abordar el tema de la naturaleza del delito; pues ya
que la naturaleza es demasiada discutida divergente por los estudiosos del derecho,
buscan con ello indagar sobre la esencia del hecho punible con validez universal y

permanente.

Para ser un analisis del delito, entre varios autores estableciendo caracteristicas del
mismo, el mas acertado, al respecto a la definicidn de lo que es delito en sus aspectos
mas generales, del mismo se sefiala del delito, de esa manera lo realiza el autor
indicando al respecto Eugenio Calon: “Muchos criminalistas han intentado formular una
nocioén del delito en si, en su esencia, una nocién de tipo filoséfico que sirva para
determinar si un hecho es 0 no delictivo. Tales tentativas han sido estériles, pues no ha
de ser la nocién del delito en intima conexidn con la vida social y juridica de cada pueblo
y cada siglo, aquélla ha de seguir forzosamente los cambios de éstas, y por consiguiente,
es muy posible que lo penado ayer como delito se considere hoy como licito y

viceversa.”®

6 Teoria del delito y culpabilidad. P4g. 8.
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Delito es todo aguello que la ley describe como tal. Toda conducta que el legislador

sanciona con una pena.

1.5. Concepto legal del delito

Al realizar el analisis legal de lo que es delito se puede indicar que de acuerdo al Articulo
11 del Cadigo Penal, el delito doloso: “Es cuando el resultado ha sido previsto o cuando,

sin perseguir ese resultado, el autor se lo representa como posible y ejecuta el acto.”

De la misma manera en el Articulo 12 del Cédigo Penal, regula que: “El delito culposo es
cuando con ocasion de acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia,
negligencia o impericia.” También en el Articulo 13 del Cddigo Penal indica que: “el delito

es consumado, cuando concurren todos los elementos de su tipificacion.”

1.6. Concepto sustancial del delito

Para conocer el delito en su esencia se puede establecer ya con el concepto inicial y
ahora con el concepto sustancial del delito, al sefialarse que en si el delito es la
consecuencia del comportamiento humano que a juicio del legislador compromete las
relaciones sociales y que frente a ello exige una sancién penal. Ya sea una la sancion

penal drastica, segun sea el delito cometido y la habitualidad del delincuente.
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1.7. Concepto dogmatico del delito

Es la accion tipica, antijuridica y culpable, por lo tanto, la teoria del delito es parte de la
ciencia del derecho penal que se ocupa en explicar el delito en general y cuéles son sus

caracteristicas.

1.8. Sujetos del delito

La doctrina generalmente se refiere a dos clases de sujetos: El primero que es, quien
realiza o comete el delito y que recibe el nombre de sujeto activo, ofensor, agente o
delincuente; La segunda figura se refiere a quien sufre las consecuencias del mismo y

que recibe el nombre de sujeto pasivo, ofendido, victima y otras denominaciones.

1.8.1. Sujeto activo del delito

En legislaciones antiguas y principalmente en los pueblos primitivos, absurdamente
atribuyeron capacidad delictiva a los animales y hasta a las cosas inanimadas,
considerandolos y juzgandolos como sujetos activos de los delitos imputados a los
mismos. Sin embargo, con las legislaciones modernas eso fue cambiando y ahora
podemos decir que sujeto activo del delito es el que realiza la accidn, el comportamiento
descrito en la ley. Al ser la accion un acaecimiento dependiente de la voluntad, no puede
ser atribuida ni por consiguiente realizada, sino por una persona humana, de manera que

solamente es capaz de tener conciencia de efectuar un delito el ser humano.
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Responsables: son los responsables penalmente del delito: los autores y los complices. ™

De las faltas s6lo son responsables los autores.

Sujeto activo del delito es quien lo comete o participa en su ejecucion, el que lo comete

directamente es sujeto activo primario y el que participa es sujeto activo secundario.

Se puede establecer lo relacionado a la responsabilidad en el ordenamiento juridico
guatemalteco en el Caédigo Penal en el Articulo. 38 regula la responsabilidad individual

de los miembros de las personas juridicas, que hubieren participado en hechos delictivos.

1.8.2. Sujeto pasivo del delito

Sujeto que sufre las consecuencias del delito. Es el titular del interés juridicamente

protegido, atacado por el delito, o puesto en peligro.

1.9. La teoria del delito

Se le denomina asi, a la parte de la ciencia del derecho penal que se ocupa de explicar
que es el delito en general; es decir, las caracteristicas que debe tener el mismo. En
efecto, cuando el juez, el fiscal, el defensor o quien fuere se encuentra ante la necesidad
de determinar si existe 0 no un hecho constitutivo de contravencion a la ley penal, en un

caso concreto; se basa en la teoria del delito. Todo esto indica que para averiguar si una
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accion constituye conducta delictiva, tiene que estar establecida y tipificada como déﬁi;)\ﬁn,
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en una normativa especifica; como falta o delito, segun sea la gravedad de la 1nfraccmﬁ‘ "AM

si existiera.

A este respecto el autor Eugenio Zaffaroni sostiene: “Esta definicion del delito como
conducta tipica antijuridica, culpable y punible, nos otorga el orden en que debemos
formularnos las preguntas que nos serviran para determinar en cada caso concreto, si
hubo o no delito, si nos hallamos con una conducta tipica; cabe entonces que nos
preguntemos si esa conducta es antijuridica, porque en caso negativo no tiene sentido
preguntarse por la culpabilidad, porque el derecho no se ocupa de la reprochabilidad de

las conductas que no son contrarias a él.” 7

El concepto de accién juega asi un papel basico en la teoria general del delito. A partir
de él, y mediante diversas elaboraciones tedricas, se han ido introduciendo los restantes

elementos del delito.

“Dentro de la evolucién que ha tenido el vocablo tipicidad, cabe citar que en 1906 el
profesor aleman Ernesto Beling con su Teoria del Delito, define la tipicidad como
elemento fundante del delito, es la condicién sine qua non para tildar de criminal la
conducta humana.”® El elemento culpabilidad ha sufrido diversas transformaciones
histéricas: si para el causalismo contenia sobre todo las formas de la responsabilidad

subjetiva, el dolo y la culpa; en la actualidad, a partir del concepto finalista de accion, se

7 Manual de derecho penal. Pag. 333.
8 De Ledn Velasco, Héctor Anibal. Manual de derecho penal guatemalteco. Pag. 155.

8
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dando lugar a tipos dolosos e imprudentes, la culpabilidad segun este concepto, es un ™~

acepta que el dolo y la inobservancia del cuidado objetivamente debido estén en e}*ﬁiﬁgﬁ @"if/

juicio de reproche que se formula a quien no se abstiene de actuar, pudiendo hacerlo, de
acuerdo al mandato de la norma. Seguidamente aparece la punibilidad como elemento
gue aporta contenidos de oportunidad 0 conveniencia precisos en ciertos casos para

poder alcanzar plenamente el concepto de delito”.®

La teoria del delito es una construccion dogmatica, que establece el camino légico para
averiguar si hay delito en cada caso concreto. Reuniendo todos los elementos necesarios
para determinar si una accién humana es contraria a la ley. El objeto principal de esta

teoria por lo tanto es el estudio del concepto delito.

La teoria del delito son todas las doctrinas, principios y leyes que contribuyen al
conocimiento de un delito desde su etapa preparatoria. Es una elaboracion tedrica, l6gica
(no contradictoria) y no contraria al texto de la ley; que permite definir cudndo una

conducta puede ser calificada como delito.

La dogmatica juridico-penal, establece limites y construye conceptos, posibilita una
aplicacion del derecho penal segura y previsible y lo substrae de la irracionalidad, de la
arbitrariedad y de la improvisacion. El planteamiento de la culpa va indisolublemente

ligado al del riesgo y éste a su vez se encuentra definido por los fines sociales que se

% ibid. Pag. 143.
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encarado de manera distinta la problematica de la culpa.
1.10. Teoria del delito
a) Teorias del delito culposo

Como lo establece el Articulo 10 del Cédigo Penal indicando: Relacidn de causalidad:
Los hechos previstos en las figuras delictivas seran atribuidos al imputado, cuando fueren
consecuencia de una accidén u omisién normalmente idénea para producirlos, conforme
a la naturaleza del respectivo delito y a las circunstancias conéretas del caso o cuando

la ley expresamente lo establece como consecuencia de determinada conducta.
b) Teoria del causalismo naturalista

Los autores causalistas no se preocuparon mayormente del problema del injusto de los
delitos culposos, en la medida en que partian de que tipicidad y antijuridicidad se
construian sobre la base de la causalidad y; por tanto, ésta era exactamente igual en un

delito doloso y en uno culposo.

c) Teoria del causalismo valorativo

Dentro del causalismo valorativo se ha seguido considerando a la accidén causal como la

piedra angular del sistema, no hubo variacién alguna.

10
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exactamente iguales, se tratase de un delito doloso o uno culposo; por tanto, se

trasladaban mecanicamente las reglas desarrolladas para el delito doloso al culposo.

“Diferente era, en cambio, la situacién con respecto a la culpabilidad, es decir,

primeramente como una relacion valorativa y no simplemente psicoldgica.”1?

1.11. El dolo

Se puede decir que: “Es la determinacién o direccidn consistente de la voluntad a causa
de un hecho tenido en ley como delito. En dolo directo, indirecto, eventual, de lesién, de
peligro, genérico.”t' De manera que el dolo se clasifica de la siguiente manera: Establece
el Articulo 11 del Cdédigo Penal indicando: Delito doloso: El delito es doloso, cuando el
resultado ha sido previsto 0 cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo representa

como posible y ejecuta el acto.

a) Dolo directo

Es aquél en que la realizacion tipica llevada a cabo es justamente la perseguida por el

autor. El dolo directo, también llamado intencional y determinado, aparece cuando hay

perfecta correspondencia entre la voluntad del agente y su resultado.

10 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. Pag. 229.
11 Reyes Calderdn, José Adolfo. Derecho penal. Pag. 63.

11
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Cuando el resultado, no querido explicitamente por el agente aparece tan
necesariamente ligado al evento directamente deseado, que su aceptacién implica un
querer, aunqgue indirecto.

c) Dolo eventual

“Es el caso de que la prevencion de un resultado antijuridico, ligado sélo eventualmente
a otro inequivocadamente querido no detiene al agente en la realizacién de su
propésito inicial.”12

d) Dolo de lesiéon

Surge cuando el propésito deliberado del sujeto activo es precisamente lesionar, dafar

o destruir, perjudicar 0 menoscabar todo o parcialmente, un bien juridico tutelado.

e) De peligro

Surge cuando el propdsito deliberado del sujeto activo no es precisamente lesionar un

bien juridico tutelado, sino ponerio en peligro.

12 Reyes Echandia, Alfonso. Derecho penal. Pag. 305.
12
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Para determinar que es genérico, se indica que: “Esta constituido por la deliberada

voluntad de ejecutar un acto previsto en la ley como delito.”’3

1.12. Observancia en el ordenamiento juridico guatemalteco

El derecho penal es un instrumento de proteccion a los bienes juridicos por lo que los
Estados con el fin de controlar la actividad criminal, se ven en la necesidad de
implementar nuevos tipos penales para la proteccion de los derechos fundamentales de
las personas. Guatemala ha implementado en el ordenamiento juridico avances
importantes como por ejemplo la ley de extincién de dominio, que son pocos los paises
que la tienen, por lo que de esa forma se da el expansionismo en el derecho penal

guatemalteco.

Con la globalizacién econémica y los avances tecnoldgicos la delincuencia busca formas
de evadir la responsabilidad penal, implementa nuevas formas de delinquir. La
criminalidad asociada a los medios informaticos y al internet es, seguramente, es el mejor
ejemplo de la evolucion. “En esa medida es innegable por lo demas la vinculacion del
proceso técnico y el desarrollo de las formas de criminalidad organizada que opera a
nivel internacional, y constituye claramente uno de Ilos nuevos riesgos para los

individuos.”14

13 De Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal De Le6n Velasco. Ob. Cit. Pag. 173.
14 Silva Sanchez, Jesls Maria. La expansién del derecho penal. Pag. 28

13
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2. El nexo entre conducta y resultado

La prueba de la relacién de causalidad es un elemento imprescindible en los delitos de
resultado para la calificacién como tipica de la conducta. La teoria causal mas extendida
y comunmente admitida es la Teoria de la equivalencia de condiciones, si bien no en su
version tradicional (Conditio sine qua non) sino como teoria causal que explica
[6gicamente porque a una accién le sigue un resultado en el mundo exterior, segun las
leyes de la naturaleza. Una vez constatada la existencia de una relacion de cuasalidad,
en algunos supuestos sera necesario comprobar, que, ademas, la conducta es imputable
a su autor. Esta atribucién se realiza, segun la teoria de la imputacién objetiva en base
a criterios normativos limitadores de la causalidad natural. En primer lugar, habria que
constatar que el resultado producido incremento el riesgo prohibido y a continuacion, que

el riesgo creado fue el que se materializé efectivamente en el resultado producido.

2.1. Lateoria de la imputacién objetiva

En primer lugar, se analiza si, efectivamente, la conducta realizada despliega un riesgo
de entre los tutelados por la norma penal. Asi, en caso de un delito comisivo, el analisis
de una conducta homicida debera determinar que, por ejemplo, disparar a otro con un
arma de fuego es una conducta que despliega un riesgo de los contemplados por la

norma gue prohibe el homicidio, es decir, que es idéneo para entrar dentro de la

15
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descripcion normativa de homicidio. De esta forma, causar la muerte a otro clavan@dig o

P o

de los previstos por la norma penal, pues el clavar una aguja a otra persona no es una
conducta socialmente vista como suficientemente riesgosa para causar un homicidio

(aungue, efectivamente, exista una relacion causal).

Por el otro lado, en el supuesto de un delito omisivo, como el de no socorrer a alguien
que esta en peligro, la conducta de no hacer nada no es causal del posibie dafo
posterior, pero si despliega un riesgo de los previstos por la norma. Es decir, no hacer
nada ante esa situacion es justamente aquello que la norma penal busca prevenir (igual
que la del homicidio busca evitar las conductas socialmente consideradas idoneas para

matar).

A partir de la constatacion de ese riesgo tipicamente relevante, se debe constatar que el
resultado (la muerte, las lesiones, etc.) es expresién de ese riesgo, y no fruto de otras
conductas o eventos ajenos al agente. Este Ultimo analisis no se realiza en delitos
llamados “de mera actividad”, en los que no hace falta un resultado para que haya delito

(omision de socorro, allanamiento de morada).

2.2. Bien juridico tutelado

El derecho penal tiene como finalidad la proteccién de bienes juridicos, sanciona la lesion

a estos bienes o su puesta en peligro; en la actualidad el derecho penal, no se limita a la

16
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los riesgos generales.

“Los tipos penales sancionan las conductas que lesionan o ponen en peligro los modelos
sectoriales de gestion para la tranquilidad de la sociedad. La sociedad actual parece
caracterizada, basicamente por un marco econémico rapidamente cambiante y por la
aparicion de avances tecnolégicos el extraordinario desarrollo de la técnica ha tenido y
sigue teniendo, repercusiones directas en un incremento de bienestar individual pero
también trae consecuencias negativas. De entre ellas, las que resaltar e la configuracion

del riesgo de procedencia humana como fenémeno social estructural.”'®

El derecho penal es un instrumento de proteccién a los bienes juridicos por lo que los
Estados con el fin de controlar la actividad criminal, se ven en la necesidad de
implementar nuevos tipos penales para la proteccion de los derechos fundamentales de
las personas. Guatemala ha implementado en el ordenamiento juridico avances
importantes como por ejemplo la ley de extincién de dominio, que son pocos los paises
que la tienen, por lo que de esa forma se da el expansionismo en el derecho penal

guatemalteco.

2.3. Culpabilidad

Bajo la categoria de la culpabilidad, como tercer elemento del concepto de delito se

agrupan aquellas cuestiones relacionadas con las circunstancias especificas que

15 |bid. P4g. 27.
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como tipico y antijuridico. Se trata del elemento del delito en el que la persona del autor

se relaciona dialécticamente con el detentador del ius puniendi (Estado).®

A partir de Frank, que es comun definir la culpabilidad como la reprochabilidad de un acto
tipico y antijuridico, fundada en que su autor, en la situacién concreta, lo ejecutd pudiendo
haberse conducido de una manera distinta, es decir, conforme a derecho. “Algunos
Cédigos Penales, como el de Paraguay de 1998 llegaba a hacer desaparecer el término
"culpabilidad" que era sustituido por el de reprochabilidad. Sin embargo, la doctrina
espafiola pone de manifiesto como el término reprochabilidad se asocia al
reconocimiento de la existencia del libre albedrio, algo imposible de probar en el caso
concreto, por lo que desde teorias preventivas de la pena se propugna su sustitucion por

la idea de motivabilidad o de exigibilidad.” 17

2.4. La punibilidad

La punibilidad sencillamente se puede traducir en la amenaza de una pena que
contempla la ley para aplicarse cuando se viole una norma. La condicionalidad objetiva,
esta constituida por requisitos que la ley sefala eventualmente para que pueda
perseguirse el delito. Algunos autores dicen que son requisitos de procedibilidad, y para
otros son simples circunstancias o hechos adicionales, exigibles. Y, para otros

constituyen un auténtico elemento del delito.

16 De la Cuesta Aguado. Culpabilidad, exigibilidad y razones para la exculpacion. Pag. 533
17 Citado por De la cuesta Aguado. Ob. Cit. Pag. 354
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Las excusas absolutorias constituyen la razén o fundamento que el legislador considero

para que un delito, a pesar de haberse integrado en su totalidad, carezca de punibilidad.

En la legislacion penal guatemalteca, deben darse todos los elementos positivos del
delito para que este pueda ser penado o sancionado; sin embargo, también, debe
considerarse que pueden suscitarse todos a excepcion del ultimo, derivado de excusas
absolutorias, como por ejemplo, la legislacion sefiala que no puede ser culpable la
esposa que le roba al esposo, y otros casos mas que caen en que precisamente se da
una conducta tipica, antijuridica, imputable y culpable; pero, por disposicion legal

expresa, no es punible.

2.6. Laimputabilidad

Es el presupuesto de la culpa que, en ser capaz de comprender, ya sea, la ilicitud de la
conducta, su acto reprochable, asi como de reconocer la posibilidad de actuar de otra
manera distinta que no provoque un resultado dafioso. Un imputable es capaz de
comprender el elemento de reproche que forma parte de todo juicio penal, y por lo tanto,
si se le hallare culpable, se haria acreedor a una pena; si no lo puede comprender, sera
un inimputable, no le seréa reprochada su conducta, y el juez lo sometera mas bien a una
medida de seguridad. Esto es lo que en el Cddigo Penal sefiala a los que sufren

trastornos mentales transitorios o bien los menores de edad.
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a) La conciencia de antijuridicidad

Para que exista culpabilidad es necesario que el sujeto tenga conciencia y conocimiento
de la antijuricidad del hecho; basta con que el autor tenga motivos suficientes para saber
que el hecho cometido esta juridicamente prohibido y es contrario a las normas mas

elementales que rigen la convivencia.

b) El error de prohibicion

“Déficit cognitivo del autor de una conducta tipica en relacién a la antijuridicidad de la
conducta. Dependiendo de su caracter de “vencible” o “invencible” se determina la

ausencia o no de culpabilidad.”’®

c) La exigibilidad

Se ha establecido en los Cédigos Penales en su mayoria el hecho de que el Estado no
puede exigir al ciudadano un comportamiento heroico. Surge asi la posibilidad de excluir
la imposicién de la pena por la existencia de circunstancias que sitien al autor del delito
en una situacion segun la cual adecuar su comportamiento a las exigencias normativas
hubiera supuesto una exigencia intolerable para el hombre comun. El juicio de
exigibilidad entonces se realiza mediante la comparacién de las caracteristicas

personales o circunstanciales del destinatario de la norma y de un modelo idealizado

18 Ob. Cit. Pag. 345
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construido mediante la generalizacién. Cuando de esta comparacion se deduzca que™ &
O
sujeto no le era exigible actuar conforme al mandato normativo, su conducta tipica y —

antijuridica no merecera reproche penal, y como consecuencia, no se podra afirmar la

existencia de un delito por ausencia de culpabilidad.

La mayoria de la doctrina configura dentro de la categoria de la culpabilidad, a
exigibilidad de otra conducta en sentido negativo, como "causas de no exigibilidad".
“Recientemente se propugna desde una perspectiva dialéctica y democratica de la
culpabilidad, en Espania, la consideracion de la exigibilidad entendida como posibilidad
de reclamar e imponer por parte del ius puniendi un comportamiento acorde con la norma

juridico-penal como el auténtico fundamento material de la culpabilidad.

Cuando por razones excepcionales ajenas a su persona el sujeto destinatario de la
norma no pudiera adecuar su comportamiento al mandato normativo, surgirian las
causas de disculpa o exculpacion basadas en la inexigibilidad de otra conducta. Como
causa de inexigibilidad se suelen enumerar el miedo insuperable o el estado de
necesidad disculpante (aquel en el que el mal causado es igual que el que se trata de
evitar o aquel en el que no se puede determinar cuél de los dos males es mayor).
También, aunque escasamente admitido por la jurisprudencia, se incluyen como

supuestos de no exigibilidad el hurto o el robo famélico.”1®

Los diversos Cédigos Penales admiten estos supuestos con diversos enunciados, pero

si el juicio de exigibilidad es un juicio que debe realizar el juez y podrian surgir otros

19 Ob. Cit. Pag. 345
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causa de exculpacién, aunque la mayoria podria ser considerados como supuestos de~tn
estado de necesidad. Pero en este caso, se cae en un acto discrecional de los jueces,

que pueden ser en determinado momento perjudiciales para los procesados.

2.7. Los delitos contra el patrimonio

En sentido amplio el término patrimonio se toma algunas veces por toda especie de
bienes cualquiera que sea el titulo con que se hayan adquirido. En sentido menos
extenso, se toma por los bienes o hacienda de una familia. Etimolégicamente patrimonio
significa el conjunto de bienes que recae en una persona por sucesion hereditaria de sus
padres o abuelos. De aqui se que se llaman bienes patrimoniales, inmuebles o raices
gue uno tiene heredados de sus antepasados o ascendientes, a diferencia de los bienes
adquiridos que son los que se ganan por cualquier otro titulo que no sea el de sucesion
de sus mayores. Juridicamente el patrimonio representa una universalidad constituida
por el conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a una persona y que

pueden ser aprovechables en dinero.”%°

El titulo con que aparece en el ordenamiento juridico penal delitos contra el patrimonio
se debe a que las personas, tanto fisicas como morales pueden ser posibles sujetos
pasivos de las infracciones y porque se une tanto el derecho de propiedad como otros

derechos que pueden constituir patrimonio de una persona.

20 Osorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 422
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Estos delitos tienen un denominador comun que es el de ocasionar perjuicio patrim

N,

principales incluidos dentro de los delitos contra el patrimonio, son:

a) Hurto;

b) Hurto Agravado;,
¢) Hurto de uso;

d) Hurto de fluidos;
e) Hurto impropio;
f) Robo;

g) Robo agravado;
h) Robo de uso;

i) Robo de fluidos;

j) Robo impropio;
2.8. Bien juridico tutelado

La criminalizacion de los llamados delitos econémicos, como la criminalizacion de
cualquier otra conducta, busca proteger un determinado bien juridico, aunque afectan al
bien juridico tutelada propiedad que es fundamental en el derecho penal, su incidencia
sobre el mismo y el peligro al cual se ve expuesto es minima, por lo que la pérdida de
recursos humanos y econdmicos permite a la doctrina que los mismos deben

despenalizarse. En segundo lugar, se encuentran los delitos cuyo bien juridico tutelado
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correspondencia y papeles privados que se encuentra regulado en el Articulo 217 del
Codigo Penal, estableciendo para quienes realicen este ilicito la pena de multa de cien
a un mil quetzales o el de sustraccion, desvio o supresion de correspondencia,
establecido en el Articulo 218 del mismo cuerpo legal, imponiéndosele una muita de cien

a un mil quetzales.

En lo que concierne al bien juridico protegido en los delitos econdmicos, se presentan
dos temas que son importantes abordar, por lo menos de manera referencial: i) la relacion
de los bienes juridicos colectivos con los bienes juridicos individuales, y ii) la factibilidad
de proteccion de los bienes juridicos colectivos. Con relacién al primer tema, la discusion
se centra en determinar la autonomia o no de los bienes juridicos colectivos respecto a
los bienes juridicos individuales. Quienes afirman que los bienes juridicos colectivos
constituyen una categoria auténoma del derecho penal, sustentan su posicion en el
surgimiento de nuevas necesidades sociales relacionadas con el avance tecnologico y
cientifico que afecta a todo el conglomerado social o gran parte del mismo, excediendo
las necesidades individuales de cada uno de sus componentes, lo que obliga al Estado,
en tanto y en cuanto la funcién social que cumple, a intervenir activamente para atender

dichas necesidades.

De esta manera se puede establecer la dafiosidad social debera entenderse como regla
de minimizacion del uso las posibilidades penales de un bien juridico tutelado, en éste

sentido, excluye del ambito penal hechos exclusivamente inmorales (por sus
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la sociedad. Asi, en el ambito normativo, casos como el articulo 183 del Cédigo Penal

que criminaliza la ofensa al pudor publico a sido acusada de contener connotaciones

moralistas.” 2!.

La posicién contraria niega la autonomia funcional de los bienes juridicos colectivos, y
por el contrario sostienen su dependencia proteccionista frente a los bienes juridicos
individuales; es decir, que la proteccién de bienes juridicos macro sociales como el medio
ambiente, el orden econdmico, etc., solo tiene su razén de ser en tanto y cuanto se
busque proteger a los bienes juridicos individuales que se encuentran detras de aquellos.
Entre las criticas que este sector de la doctrina aduce contra la autonomia funcional de
los bienes juridicos colectivos, se halla el cuestionamiento al uso de férmulas de peligro
abstracto que implica una extension excesiva del marco de proteccién de las normas

penales.

Finalmente, frente a esta discusion, se cree que lo importante es que no se debe perder
de vista que el derecho, en tanto creacién humana tiene por finalidad el proteger al ser
humano en sus diferentes manifestaciones, ya sean estas individuales o colectivas. En
ese entendido, cuando se sostiene que el titular de los bienes juridicos macro sociales
es la colectividad en su totalidad o parte de ella, con ello no se debe entender que la
colectividad es un sujeto de derecho (centro de imputacion de derechos y deberes) de

distinta naturaleza al ser humano.

21 Prado Saldarriaga, Victor Roberto. Todo sobre el Cédigo Penal. Pag. 30.
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parte de ella), entendida ésta como la representacion de un conjunto de seres humanos’
en su faceta social; ahora bien, tal afirmacién en modo alguno implica la subordinacién
de los bienes juridicos colectivos a los bienes juridicos individuales, ya que ambas formas
de intereses juridicamente protegidos responden a diferentes facetas y necesidades del
ser humano. En este orden de ideas, cada una de estas modalidades brindan una
particular manera de proteger a las personas, siendo asi, la relacion existente entre

ambos tipos de bienes juridicos no es la de subordinacion sino de la complementariedad.

En tal sentido, pretender que en un bien juridico colectivo lo que debe protegerse
finalmente es el bien juridico individual que esta detras de él, conlleva a limitar la
efectividad del derecho penal a un ambito sancionador y no preventivo, por cuanto, tal
como lo sefialamos lineas arriba, una de las caracteristicas esenciales de la proteccion
de bienes juridicos colectivos es el de posibilitar el adelantamiento en la proteccion de
bienes juridicos individuales, ya que de otra manera el derecho penal solo podria
intervenir en tanto y en cuanto se haya producido una lesién efectiva en un bien juridico
individual, restando la posibilidad de intervencion punitiva cuando exista aun el peligro

de afectacion de dicho bien juridico.

Por otro lado, también debe tenerse en cuenta que la constitucionalidad de los delitos de
peligro abstracto es discutible, razén por la que la intervencion preventiva facilita el
otorgar autonomia funcional a los bienes juridicos colectivos debe estar restringida a la

criminalizacion, en todo caso, de figuras de peligro concreto, reservando la intervencién
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desobediencia a la norma, siendo importante precisar que el referido derecho
administrativo sancionador no es mas que otra de las manifestaciones de la funcién
punitiva que ejerce el Estado, funcidn que no se limita inicamente al empleo del derecho

penal.

En cuanto al tema de la factibilidad de la proteccidn de los bienes juridicos colectivos,
como el orden econémico, atendiendo a su caracter general, inmaterial y a la dificultad
de la medicidon y probanza de su lesiéon o puesta concreta en peligro, la doctrina ha
recurrido a la técnica de los llamados bienes juridicos intermedios (entre los bienes
juridicos colectivos o mediatos y los bienes juridicos individuales) u objetos de proteccion
con funcion representativa, a través de los cuales podemos comprender que para que
exista una adecuada proteccion de un bien juridico colectivo mediato es necesario que
dicha proteccion a nivel de la tipicidad sea sectorial, y cada segmento constituira el objeto
de proteccion especifico de la norma penal correspondiente (bien juridico propiamente
dicho), cuya lesion implicara, por lo menos, la puesta concreta en peligro del bien juridico

mediato.

2.9. Consolidacion de la informacion como bien juridico tutelado por el derecho

penal

Resulta claro que en cada nueva incriminaciéon penal surge una aparente contradiccion

con los principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos del derecho penal,
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efectos de lograr una identificacién correcta de los alcances del principio de intervencion
minima, que éste “se sustenta en un conjunto de procesos de entrada y de salida, de
criminalizacion y desincriminacién”, resultado de la normal y obligada evolucion social
gue genera la sustituciéon de bienes juridicos, los nuevos intereses sociales suplen a los
bienes juridicos que por variacion temporal de las necesidades politico criminales se han

convertido en poco dignos de tutela penal.

El principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos se encuentra previsto en la
doctrina. La presencia de un interés social vital no acredita per se la existencia de un
bien juridico penalmente relevante, es necesario también que éste retina los requisitos
de merecimiento 6 importancia social y necesidad de proteccion en sede penal, propios
de una concepcion del bien juridico penal de indole palitico criminal como lo que se

pretende evidenciar a través del desarrollo de este trabajo.

Como dice Rodriguez Mourullo Por un lado, supone la intervencion fragmentaria del ius
puniendi, lo cual significa que el Derecho penal: “No protege todos los bienes juridicos,
sino los mas fundamentales, y ni siquiera protege a éstos frente a cualquier clase de
atentados, sino tan sélo frente a los ataques mas intolerables.” 2 Dice Silva Sanchez con
razén que, aunque se cumpliera con todas las exigencias que conlleva la vigencia del

principio de intervencion minima, esto es, que el Derecho penal apareciera como ultimo

22 Rodriguez Mourullo, Gonzalo. Derecho penal. Pag. 19
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supusiese una respuesta adecuada ni, mucho menos, proporcionada.”??

Si la cuestion se hubiese planteado algunos afios atras hubiese resultado, por decir lo
menos, cuestionable afirmar la existencia de merecimiento de proteccion penal en el
interés social informacién, sin embargo, la situacién resulta hoy en dia menos
complicada, el fenédmeno informatico en el que todas nuestras sociedades se hallan
inmersas ubica al interés vital aqui planteado en una posicion de absoluto y comprensible
merecimiento de resguardo en sede penal, superandose de este modo el primer

obstaculo.

Para determinar la tutela penal, es necesario que se cumpla con ciertos requisitos
esenciales y como a continuacion se indica ya que la necesidad de tutela penal habra de
calificarse en atencion a la eficacia de los demas medios de control social, en efecto, un
interés social requerira de proteccion en sede penal cuando los demas medios con los
que disponen las otras ramas del derecho que puedan intervenir entre el ordenamiento
de algun caso en especial con el derecho penal, que es el que se vincula directamente,
hayan fracasado pues, como bien: “Es esencial insistir sobre el efecto de extraordinaria
simplificacion y racionalizacién del sistema penal que resulta de la supresién de esta
enorme cantidad de ilicitos casi siempre artificiales, sobre todo se para la reduccion de
la esfera de los errores inevitables de la ley penal.”?* En efecto, es evidente, en una

perspectiva de derecho penal minimo que si el legislador prevé un ilicito como

2 Silva Sanchez. Aproximacion al Derecho penal contemporaneo. Pag. 15
24 Cuello.Calon, Eugenio. Derecho penal. P4g. 86.
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un instrumento desproporcionado para prevenirlo, en otras palabras se puede decir que

ninglin bien o derecho que sea considerado fundamental, es decir, merecedor de tutela
penal, puede ser monetizado de modo que la previsién misma de penas pecunarias y de
delitos sancionados con ellas indica o un defecto de punicién o un exceso de prohibicion
si tal bien no es fundamental y entonces contrasta en todo caso con el concepto mismo

del bien penal protegido y con el relativo principio de ofensividad.

En ésta linea de argumentacion, la ausencia de proteccidn extra penal no evidencia, por
si misma, la carencia de necesidad de proteccidon penal, empero, se debe tener en cuenta
y con esto ya se planted la necesidad de proteccién penal respecto al bien informacion
al que habria que elevar a la categoria de bien juridico penal que existe necesidad de
proteccion punitiva cuando en el caso concreto no existe ningun otro medio disponible
que sea eficaz y menos aflictivo. El fracaso de los medios de control social y la dafiosidad
social propia de este tipo de conductas hace necesaria la regulacion punitiva de
comportamientos que afecten el bien juridico aqui propuesto, al menos esa es la

tendencia que se observa en la legislacion comparada.

2.10. Las conductas lesivas acerca del bien juridico para proteger la intimidad de

las personas

En principio, es claro que ciertos comportamientos realizados a través de medios

informaticos afectan bienes juridicos tradicionales como el hurto, la estafa o las
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fe publica, no corresponde a éste capitulo hacer referencia a la utilizacidn de medios

informaticos para la comisidon de delitos convencionales, sino tan sélo a aquellos que

lesionen o pongan en peligro el bien juridico informacion.

Las conductas lesivas a la informacién son, segun el Consejo de Europa y el XV

Congreso Internacional de Derecho, entre ofras:

w N

JEN

8.

9.

. Fraude en el campo de la informatica.

. Falsificacion en materia informatica.

. Sabotaje informatico y dafios a datos computarizados o programas informaticos.
. Acceso no autorizado.

. Intercepcion sin autorizacion.

. Reproduccion no autorizada de un programa informatico protegido.

. Espionaje informatico.

Uso no autorizado de una computadora.

Tréfico de claves informaticas obtenidas por medio ilicito.

10. Distribucidn de virus o programas delictivos.

En primer, debe dejarse en claro que, de todas estas conductas, algunas de ellas pueden

ser abordadas a través de los tipos penales tradicionales (fraude en el campo de la

informatica, falsificacion en materia informatica, sabotaje informatico y dafos a datos
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expuesto se aborda el andlisis de las conductas lesivas al bien juridico propuesto. Se ha
creido mas conveniente analizar los atentados contra la “informacion” a partir de las

propiedades que les son inmanentes: confidencialidad, integridad y disponibilidad.

La confiabilidad y la integridad de la informacién son propiedades referidas, basicamente,
a impedir la revelacion, alteracién o delacién de la informacion contenida en ficheros de
ordenador. La confiabilidad de la informaciéon cobra sus matices mas importantes, por
ejemplo, en el ambito de la informacién médica, estrategias mercantiles, investigaciones
cientificas, entre otros. En cambio, la integridad resulta vital en el control de tréfico aéreo,

la transferencia electronica de fondos.

Por otra parte, la disponibilidad de la informacion resulta ser el atributo méas importante
de los servicios comerciales que dependen de la informacion, actividades como el
spamming o el electronic-mail bombing, pueden generar que el disco duro del sistema

de informacién afectado se bloguee y deje de operar.

En éste orden de ideas, los ilicitos informaticos pueden ser clasificados en: a) conductas

lesivas a la confidencialidad de la informacién, b) conductas lesivas a la integridad de la

informacion, y, ¢) conductas lesivas a la disponibilidad de la informacion.
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3. Conductas punitivas

Uno de los ambitos de estudio de las actitudes que recientemente se ha desarrollado, es
la actitud de las personas frente a la severidad en las sanciones penales, o actitudes

punitivas.

En el plano internacional esta tematica ha recibido amplia atencion desde la Criminologia
y desde diversas disciplinas de las ciencias sociales, pero en el caso de Chile, las
investigaciones son aun incipientes, siendo posible encontrar estudios que abordan el
tema solo de manera tangencial, principalmente a través de la inclusion de algunos de

sus indicadores en encuestas de opinion.

Es por esta razén que esta investigacion se constituye como un aporte al estudio de las
actitudes punitivas en el medio nacional, entregando por primera vez un abordaje
especifico del tema. Como ya se ha dicho, el estudio de las actitudes de las personas
hacia la sancién penal ha sido abordado ampliamente por la literatura foranea en el ultimo
tiempo, incluso ha llegado a catalogarse como el ‘tema estrella’ del siglo XXI en el ambito
de la Criminologia. Esto debido probablemente al creciente interés por los ya

comentados fenémenos del ‘populismo punitivo’ y el ‘expansionismo penal’.

Pese a aquello, el caracter de estos estudios alin no permite formular una clara definicion

conceptual de las actitudes punitivas. Centrandose principalmente en aspectos
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descriptivos y explicativos. De este modo, el estudio de las actitudes punmva

mayoritariamente indiferenciado y tiene poca especificidad conceptual, sin embargo no™

ha tenido impedimentos para lograr su aprobacion.

En las investigaciones revisadas, se suelen utilizar diversos términos para referirse a
este tipo de actitudes, como punitividad, actitudes hacia el castigo, sentimientos o
reacciones punitivas, preferencias publicas de castigo, actitudes penales y actitudes

punitivas.

Este Gltimo es el concepto mayormente utilizado, no obstante, tampoco ha sido definido
por los autores de manera acabada, lo que dificulta su estudio tanto en el ambito
metodolégico como en el andlisis. Frente a estas dificultades, es posible aproximarse a
una conceptualizacion de las actitudes punitivas a partir de estas investigaciones,
aunque sea superficialmente. Por ejemplo, entiende las actitudes punitivas como el
apoyo a politicas criminales punitivas, pero ademas hace referencia indistintamente a las

preferencias de castigo de las personas.

3.1. Actitud punitiva

Entendiendo de esta forma el concepto de actitud punitiva, este autor identificé que las
personas partidarias de los castigos basados en la retribucién y proporcionalidad al dafio
causado a la victima no expresarian una tendencia punitiva, en cambio, las personas

que apoyan los castigos teniendo como finalidad la intensificacion de la entrega de dolor
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Si bien los vacios conceptuales que se han mencionado anteriormente, y reconoce las
dificultades que se enfrentan al reconocer las diferencias entre las justificaciones del
castigo, no profundiza mayormente en el tema y adopta esta vaga definicion. En este
mismo sentido, un estudio sueco acerca de las actitudes punitivas, las define desde el
punto de vista del deseo de las autoridades o del publico en general para consegui‘r
mayor dureza contra la delincuencia, en referencia a la aplicaciébn mas frecuente y

prolongada de las penas privativas de libertad actualmente impuestas por los tribunales.

El estudio de las actitudes punitivas en Suecia resulta particularmente interesante ya que
su poblacién suele ser catalogada como la menos sancionadora de Europa, sin embargo,
durante las Ultimas décadas se ha detectado un progresivo aumento de su apoyo a los
castigos severos. Otra investigacion, esta vez un estudio piloto en poblacién universitaria
espafiola utiliza de manera indistinta los conceptos actitud y sentimientos punitivos,
aludiendo a la supuesta demanda social de politicas criminales que intensifiquen la

reaccion penal, sin detenerse en la elaboracién de una definicion de estas variables.
3.2. Laviolencia en Latinoamérica

En Latinoamérica existen pocos estudios que den cuenta de este tema, uno de ellos se

realizé en México por los investigadores Laca y Mejia, quienes indagan las actitudes de
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Colombia, un grupo de investigadores, también efectuaron un acercamiento a esta
tematica, por medio del analisis de variables que podian incidir en el nivel de eficacia del

trabajo de los empleados de prisiones.

Una de las variables consideradas eran las actitudes punitivas, sin embargo, tampoco
fueron mayormente definidas, sino que se consideraron como parte de las actitudes
hacia la delincuencia. En el caso de Chile, recientemente se elabord un estudio que
exploraba percepciones y actitudes hacia el crimen y el sistema de justicia criminal, en
el cual uno de sus principales temas fueron las actitudes hacia el castigo de los
delincuentes, siendo conceptualizadas como punitividad. Si bien esta investigacion
significa un avance importante en la materia, permanecen las mismas dificultades de la
mayoria de los estudios internacionales, al no esclarecer mayormente una definicion de

las actitudes punitivas.

3.3. Actitudes punitivas

En sintesis, es dificil encontrar consenso en la literatura acerca de cémo definir este
constructo tedrico, sin embargo, se pueden rescatar puntos en comun entre las distintas

investigaciones.

En primer lugar, las actitudes punitivas se refieren a una posicién determinada que las

personas tienen hacia la aplicacién de sanciones penales, y en particular, a una forma
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de esta severidad, mediante indicadores concretos que los autores establecen, por

ejemplo, el apoyo hacia la pena de muerte o la aplicacion de cadenas perpetuas.

En segundo lugar, los investigadores tienden a usar confusamente los términos
actitudes, deseos y sentimientos, como si todos éstos significaran lo mismo.
Probablemente, la utilizacién indiferenciada de estos conceptos se deba a que los
investigadores suelen ser profesionales que no estan relacionados con la Psicologia, y
por ende, no consideran prioritario atender la especificidad de estos términos

psicolégicos.

En tercer lugar, la mayoria de las investigaciones asumen la complejidad a la base de
las actitudes punitivas, en tanto concepto multidimensional, que involucra aspectos
emocionales, racionales, motivacionales y cognoscitivos, los cuales a su vez varian entre
grupos y dependen de las caracteristicas del delito, particularmente segin la gravedad
asignada a éste. Adicionalmente, se manifiesta un fendmeno similar en cuanto a la forma
en que las actitudes punitivas deben medirse, ya que los estudios evaltan la variable de

diversas formas, posiblemente a causa de la falta de claridad conceptual mencionada.

3.4. Extension de las actitudes punitivas

Las diferencias en la operacionalizacién de la variable repercuten en el tipo de

conclusiones extraidas respecto de la extensidbn de las actitudes punitivas en las
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En primer lugar, en algunos estudios los encuestados deben asignar sanciones penales
en funcion de escenarios hipotéticos o casos escenarios de delitos, de esta forma, se

crean indices de punitividad en base a la severidad de las penas que eligen las personas.

Un segundo enfoque, mide las actitudes punitivas en base al nivel de apoyo hacia
politicas criminales o proyectos de ley catalogados como ‘medidas duras’ de
enfrentamiento de la delincuencia. En este sentido, se han desarrollado investigaciones
como quienes miden las actitudes punitivas a través del nivel de apoyo indicado a siete
politicas frente a la delincuencia, aplicadas o propuestas en el estado de Florida, Estados

Unidos.

Entre estas politicas se encuentran. Hacer las penas mas severas para todos los delitos,
Enviar a los delincuentes juveniles reincidentes a los tribunales de adultos’ o ‘Pena de
muerte para los menores que asesinan’. De manera similar operacionaliza las actitudes
punitivas, estableciendo un indice resumido de la variable en base a las respuestas de
las personas a cuatro preguntas de la encuesta que mide el apoyo a las Leyes de los

fres strikes.

En la misma linea de este enfoque, aunque de manera mas acotada, existen otros

estudios donde operacionalizan las actitudes punitivas como el apoyo hacia la pena de
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individuos hacia preguntas generales sobre la percepcion de indulgencia (o no) de los
tribunales o jueces, mediante consultas del tipo: Cree usted que los tribunales en esta
materia son suficientemente duros con los infractores de ley o las personas que infringen

la ley deberian recibir sentencias mas severas.

Por otra parte, también es posible identificar un grupo de estudios que construyen
mediciones mas complejas para las actitudes punitivas, involucrando a la vez varios de
los indicadores anteriormente descritos, complementando adicionaimente las

mediciones con grupos focales o entrevistas en profundidad.

Ahora bien, se debe considerar que las diversas maneras de operacionalizar las
actitudes punitivas que tienen los autores, son relevantes para la conceptualizacién de

las mismas, pues complementan las aproximaciones tedricas existentes.

3.5. Evaluacion de las actitudes punitivas

En este sentido, se ha constatado que, en base a las metodologias utilizadas, un
indicador critico en la evaluacidon de las actitudes punitivas es el uso extendido de la
carcel. En otro aspecto, es importante sefalar que los resultados y conclusiones que se
derivan a partir de las disimiles estrategias de medicién, dan cuenta que las preguntas

amplias sobre la indulgencia muestran a las personas consistentemente mas severas,
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misma forma, se ha observado que cuando las preguntas tienen varias alternativas de
sanciones, los encuestados tienden a optar por las opciones de condenas menos

severas.

A partir de lo anterior, es posible encontrar inconsistencias en un mismo grupo de
personas, al comparar sus respuestas a preguntas generales con las otorgadas en
preguntas que contemplan casos particulares. Esto finalmente cuestiona la suposicion
de que con solo una pregunta se logre evaluar con precisioén la complejidad de las
actitudes punitivas, asunto relevante en la medida que esta estrategia es la mas utilizada,
entregando resultados que harian suponer un mayor apoyo al fendmeno del populismo

punitivo.

3.6. Enfoques explicativos de las actitudes punitivas

Como ya se menciond, si bien los investigadores no han desarrollado suficientemente
las definiciones de las actitudes de las personas en materia de castigos, aun asi existen
algunas aproximaciones explicativas que permiten entender de manera mas acabada las
actitudes punitivas, facilitando la exploracién de aquellos factores subyacentes a las
preferencias de castigo de los individuos. En concreto, se pueden identificar dos
enfoques explicativos de las actitudes punitivas, basadas en los abordajes teoricos

generados por distintas disciplinas tales como el Derecho, la Sociologia y la Filosofia.
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De esta forma, a partir de las teorias desarrolladas respecto a las funciones de
sanciones penales, en la actualidad se postulan dos principales enfoques explicativos de
las actitudes punitivas de las personas: las teorias utilitarias (instrumentales o de
disuasion) y las teorias expresivas (retributivas, morales o emotivas). Al respecto, sefiala
la existencia de énfasis distintos en las investigaciones para cada una de estas lineas
explicativas. Por un lado, las teorias expresivas se han centrado en las discusiones
tedricas, mientras que el enfoque instrumental ha desarrollado mayormente la

investigacién empirica.

Las teorias utilitarias comprenden las actitudes punitivas en términos de la reduccion de
futuros dafios. Segun esta perspectiva, las actitudes punitivas de las personas se basan
fundamentalmente en una motivacién por castigar a los infractores de ley para garantizar
que queden incapacitados de volver a cometer delitos en el futuro y/o para disuadir al

resto de la poblacién de delinquir.

Asimismo, bajo los supuestos de este enfoque se entiende que tanto los delincuentes
como los ciudadanos son actores racionales y que el castigo debe ser utilizado como un
medio de control del comportamiento del delincuente. De esta forma, las personas
estarian motivadas a castigar tomando en consideracién basicamente dos elementos de
la conducta infractora, por un lado, la probabilidad de deteccion del delito y por otro, la

publicidad que éste ocasiona.

Es asi como, las actitudes punitivas se producirian a raiz de que las personas estarian

sobrepasadas por la delincuencia, sintiéndose amenazadas tanto individuaimente como
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delincuencia, entre personas victimizadas y/o que le temen a la delincuencia. Al respecto,
existen investigaciones que han indagado en esta perspectiva, pero sélo algunas indican
gue el miedo hacia la delincuencia seria un buen predictor de posturas punitivas en las
personas, mientras que la mayoria de los estudios han fallado en encontrar relacion entre
punitividad y experiencias de victimizacién, o pesquisan correlaciones muy débiles entre

estas variables.

Las teorias expresivas, ofrecen una explicacion alternativa a la vision utilitaria, con un
énfasis en lo retrospectivo més que en lo prospectivo como en el caso anterior. Es asi
como para este segundo grupo de teorias seria secundario castigar para evitar
conductas futuras, pues su foco esta en retribuir el perjuicio cometido en funcion de la
magnitud del dafo y las circunstancias atenuantes del hecho. De esta forma, las
actitudes punitivas se explicarian mediante una funcidn expresiva o simbdlica de la
delincuencia, esto es, al percibir la accion del infractor como incorrecta los individuos
buscarian aplicar un castigo proporcional al dafio causado por éste, retribuyendo la

experiencia de la victima.

Por ende, en este caso el castigo tendria una justificacion moral mas que racional para
controlar el comportamiento delictual. Dentro de esta segunda perspectiva, hay autores
que afirman que las personas tendrian una “inseguridad ontoldgica” que se fundamenta

en la modernidad y en el deterioro de la cohesidn social, por lo que el castigo permite
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delincuente), con toda la pasion que despierta la amenaza a los intereses propios.

Asi, las personas revelan mediante un sentido de solidaridad con el grupo, esta repulsion
hacia la criminalidad. Desde aqui se desprende la atencién que poseen las emociones
bajo este enfoque simbdlico, siendo investigadas a través de las influencias de la ira

hacia el delito, preocupacion acerca del delito, inseguridad econdémica.

No obstante, si bien se han desarrollado investigaciones que abordan las lineas
explicativas comentadas, ain no es posible afirmar con claridad cudles serian
especificamente los procesos subyacentes a las actitudes punitivas, por lo que se suelen
considerar ambas teorias como complementarias entre si, intentando abordar de mejor

forma la complejidad de la variable.

3.7. Principales resultados empiricos sobre actitudes punitivas

Como ya se ha dicho, se han desarrollado diversos estudios acerca de las actitudes
punitivas, la mayoria no se adscribe explicitamente a las teorias mencionadas
anteriormente, con todo, es posible identificarlo a través de la seleccién de las variables
de estudio y el énfasis que confieren a las asociaciones que éstas tienen con las actitudes
punitivas. A continuacién, se presentaran parte de los estudios consultados en torno a

esta tematica. Investigaciones que en su enorme mayoria son ejecutadas en paises
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variables subyacentes a las actitudes punitivas.

Tales variables asociadas, han sido a su vez clasificadas por algunos investigadores en
distintas categorias. Por su parte, Varona en un estudio sobre actitudes punitivas
realizado en universitarios espafioles, clasifica en tres grupos a las variables que
influirian en las actitudes punitivas. En primer lugar, establece la edad, sexo, ocupacion
laboral e ideologia politica como las variables personales. En segundo lugar, identifica el
grupo de variables cognitivas como aquellos factores que hacen referencia al
conocimiento o valoracién que tienen las personas sobre el funcionamiento del sistema
penal, es decir, incluye aspectos como la magnitud de las tasas de delitos violentos,
reincidencia y homicidios, la valoracion de las penas impuestas por jueces, y la finalidad

que otorgan las personas a las penas.

Por ultimo, considera al grupo que denomina variables emocionales, las cuales integran
la victimizacién previa, opinidon sobre el origen de la delincuencia, creencia o no en la
rehabilitacion de los infractores de ley y la opinidn sobre la situacidn del pais o ‘ansiedad
social y econémica’. Esta ultima agrupacion se asemeja a lo que plantea Maruna & King
como creencias fundamentales, las cuales evalian el impacto de las atribuciones que
tienen las personas acerca de la delincuencia, pudiendo ser interna o externa, es decir,
atribuir la comisién de delitos a aspectos internos de la persona o por el contrario,

atribuirlo a razones de tipo sociales.
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punitivas mas severas que aquellos que ven a la delincuencia como un rasgo de gran
inestabilidad social y ademas, creen en la capacidad de los infractores de cambiar su
comportamiento. Segln la clasificacion planteada por Varona (2008), cada agrupacion

tiene resultados variados en las investigaciones.

Las variables personales, por su parte, son aquellas que reinen menor evidencia
empirica a su favor, encontrandose nulas o bajas correlaciones entre la mayoria de las
variables incluidas, con excepcion de la ideologia politica que se relaciona de forma
importante con las actitudes punitivas, siendo las personan que se autodefinian como de
‘Derecha’ las que mostraban ser mas severas que los demés encuestados y aquellos
que se definian como de ‘Izquierda’, se mostraban menos severos que la media del grupo

en estudio.

Aun asi, existen otras investigaciones en que la variable educacion se establece como
un predictor de las actitudes punitivas, encontrandose que, a mayor nivel educacional,
menor severidad en las sanciones penales. En cuanto al grupo de variables cognitivas,
se ha comprobado que presentan mayor evidencia empirica respecto a su influencia en
las actitudes punitivas que la agrupacion anterior. De este modo, destacan las creencias
sobre la finalidad o propdsito del castigo: quienes pensaban que el fin primordial era la
disuasion o inhabilitacion del delincuente, eran mas severos que quienes indicaban la

retribucion o la reparacion del dafioc como objetivo de la pena aplicada al infractor.
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funcionamiento, la ejecucidn de las penas privativas de libertad y el régimen de vida de
los internos. Este estudio exploratorio rescata que el escaso conocimiento de las
personas crearia una vision sesgada del sistema penitenciario y seria una de las causas
del apoyo a la tendencia actual de endurecimiento de las penas. Respecto al tercer
grupo, el de variables emocionales o de creencias fundamentales, se posicionan como

un sélido conjunto predictivo para las actitudes punitivas.

Probablemente, se deba a que representan en su mayoria los aspectos psicosociales
gue siguen la linea explicativa simbdlica o expresiva aludida con anterioridad, donde el
componente emocional es altamente valorado para entender las actitudes punitivas.
exploran por qué la gente quiere castigar a los infractores de ley, abordando las fuentes
de apoyo para el castigo y la naturaleza del apoyo publico, en base a las preocupaciones
relacionadas con la delincuencia, las condiciones sociales y los valores sociales. En este
sentido, se trataria de un estudio que abarca aspectos de las teorias instrumentales y
simbdlicas de las actitudes punitivas, esto es, se pregunta acerca de las apreciaciones
sobre la delincuencia y los tribunales, asi como también, los juicios sobre el mundo social,

respectivamente.

Los autores concluyeron que los aspectos del entorno social cruciales para explicar las
actitudes punitivas fueron las preocupaciones sobre el quiebre de los valores familiares,

la ansiedad acerca de la diversidad de la poblacién y la falta de cohesién comunitaria.
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el apoyo a las politicas punitivas. No obstante, esta es una variable que arroja resultados
diversos, ya que hay otros investigadores que han encontrado una relacién positiva con

la punitividad.

De forma similar, se detienen en la influencia que tendria la exposicion a medios de
comunicacion sensacionalistas, tanto en el miedo a la delincuencia como en las actitudes
punitivas de la poblacion sueca. Para estos autores, es de suma importancia indagar
sobre el acceso a eéte tipo de medios de comunicacion masiva para observar la
repercusion que podria tener en la percepcion de las personas, en tanto cumplen un rol
de victimas mediadas o imaginadas de la delincuencia, a partir de lo que leen u observan

en los medios.

Lo importante de este estudio, es que sugiere una explicacion del origen de las actitudes
punitivas que subsume el posible efecto del consumo de medios sensacionalistas,
sefalando que el aumento de la punitividad en el publico sueco se deberia a un discurso
relativamente nuevo de victimizacion, en donde los medios son un actor importante para
expandir la sobre-identificaciéon de las personas con la situacion de victima, lo que a su

vez generaria fuertes sentimientos negativos hacia los delincuentes.

Pese a esta relevante propuesta, los investigadores suecos brindan excesiva importancia
a la victimizacioén en las personas como explicacion a la punitividad, pese a encontrarse

un cuerpo considerable que desestima esta variable como predictiva de las actitudes
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en estos temas es la de Soria y Armadans, realizada en Barcelona, Esparia. Si bien no ~
se refieren a las actitudes punitivas propiamente tal, sino a la percepcion social de la
prision y medidas alternativas a ésta, indagan sobre el conocimiento y la aceptacion que

tienen personas victimizadas y no victimizadas hacia dichas medidas.

Las conclusiones de estos autores también indican que aquellas personas mas
pesimistas respecto a la reinserciéon de los infractores eran los méas sancionadores, por
otro lado, y, contrariamente a la opinion social extendida, las victimas no buscarian en el
sistema penitenciario una venganza por el padecimiento, sino que adoptarian los
principios la ‘Justicia Distributiva Social. Por otra parte, Johnson examina la asociacion
de las emociones en relacion al crimen con las actitudes punitivas, especificamente el

papel que tiene la ira hacia el delito en su comprensién.

El investigador también incluye el analisis de otras variables como prejuicios raciales,
atribuciones sobre las causas de la delincuencia, entre otras para posteriormente realizar
un analisis multivariado de éstas. Como principal hallazgo, la ira hacia el crimen seria un
predictor significativo de la punitividad, destacando la importancia de explorar el ambito

de las emociones en el estudio de las actitudes punitivas.

A modo de sintesis, y habiendo hecho una exhaustiva revision bibliografica en torno a
los conceptos de control social, delito, sanciones penales y finalmente respecto a las

actitudes punitivas, es posible sefialar lo siguiente: una de las principales formas que las
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sanciones penales. Frente a esto, se ha planteado que la finalidad de este tipo de™
castigos serian la retribuciéon del dafo cometido a partir del acto delictivo, o bien la
persecucion de objetivos utilitarios de prevencion de la delincuencia a través de la

disuasion, la inhabilitacion o la resocializacidon de los infractores de ley.

Por otra parte, se planted que, en la actualidad, existiria evidencia suficiente para
sostener que, en la mayoria de los paises occidentales, incluyendo Chile, se estaria
experimentando un creciente proceso de expansionismo penal, en el cual los castigos
son utilizados de manera populista al promover una falsa idea de que la aplicacién de
sanciones severas serian una medida eficaz para controlar o disminuir la delincuencia.
En este contexto se vuelve fundamental el estudio de las actitudes punitivas de las
personas, ya que ayudarian a corroborar el supuesto apoyo ciudadano que tendrian las

estrategias duras de enfrentamiento de la delincuencia.

Finalmente, se establecié de manera general que el concepto de actitudes punitivas
podia ser entendido, como una posicién que presentan las personas frente a la severidad
en las sanciones penales, desarrollandose dos lineas explicativas que han intentado
comprender los aspectos subyacentes de tales actitudes: las teorias utilitarias, centradas
en una comprension prospectiva y racional, en la cual las personas apoyarian la
aplicacion de castigos severos como una forma disminuir la posibilidad de ocurrencia de
nuevos delitos; y las teorias expresivas, con un enfoque retrospectivo y mas bien

emocional, donde las sanciones severas son apoyadas como una manera de resarcir el
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3.8. La traslacion, utilizacién y justificacion de los presupuestos normativos de

imputacién

Ingresar de forma inmediata al campo analitico de que es materia de la traslacion,
utilizacién y justificacion de los presupuestos normativos de imputacion, sin previamente
efectuar un examen respecto a la posibilidad participativa que pueda tener cada uno de
los factores normativos de imputacién en la esfera del instrumento formal y punitivo mas
radical que haya concebido el derecho, generaria, como consecuencia directa, una
erronea nocion que se traduciria en la marginalidad de tales factores en relacién a los
presupuestos ontoldgicos propios de la corriente finalista, sobre todo si se toma en

cuenta que la evolucién de los elementos elaborados, es ontoldgica y normativa y
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4. Aplicacion de conductas punitivas protectoras de los bienes juridicos

fundamentales

Para desarrollar la aplicacion de las conductas punitivas se indica: “El derecho penal es
un instrumento para la proteccién de los bienes juridicos tutelados, que no solo es
cuestion de legisladores superficiales y frivolos, sino que tiene una cobertura ideol6gica
a nivel regional, que tiene impacto en la criminalidad y los derechos fundamentales de
las personas; constantemente se estan reformado leyes penales algunas para aumentar
las penas otras para especificar los hechos delictivos; los Estados han suscrito tratados,
convenios para proteger los bienes juridicos, han creado cortes regionales donde se
emiten condenas a los Estados si no cumplen con principios regionales acordados
previamente, ..."%.” “Los criminales se auxilian de los adelantos cientificos para su
realizacion pues en la mayoria de sus casos es mas dificil probar su existencia y en

consecuencia resulta impune su conducta” %

4.1. La traslacion, utilizacién y justificacién de los presupuestos normativos de

imputacién

Ingresar de forma inmediata al campo analitico de que es materia de la traslacion,

utilizacion y justificacion de los presupuestos normativos de imputacion, sin previamente

2 gilva Sanchez, Jests Maria; La expansion del Derecho Penal. Pag. 20
%6 Medina Cuenca, Amel; Expansionismo, nuevas formas de criminalidad y proceso penal en los
inicios del siglo XXI. Pag. 84.
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los factores normativos de imputacién en la esfera del instrumento formal y punitivo mas
radical que haya concebido el derecho, generaria, como consecuencia directa, una
errdnea nocién que se traduciria en la marginalidad de tales factores en relacién a los

presupuestos ontoldgicos propios de la corriente finalista, sobre todo si se toma en

cuenta que la evolucion de los elementos elaborados.

Es ontoldgica y normativa y desemboca en un factor comun, consistente en restringir
cada vez mas el ambito de intervencidn estatal sobre conductas ajenas a ésta; y, como
consecuencia indirecta, la trivialidad en su tratamiento doctrinal cuyos resultados se
expresarian, seguramente, en su carencia o desacertada aplicacién. “Los argumentos
expositivos que integran dicho apartado estaran destinados a responder aquella gran
interrogante que aun es motivo de duda por quienes recientemente pretenden incursionar

en este ambito y precedente obligatorio por quienes aprueban su necesaria aplicacién”.

4.2. Traslacion de los elementos normativos de imputacion a la esfera de

intervencion punitiva

Mantener la duda respecto al evidente interés progresivo que a través del tiempo se ha
percibido en quienes han hecho del derecho penal su compromiso habitual y que se ha
visto reflejado en el aporte encaminado hacia la evolucidn de las instituciones integrantes
de esta rama, constituye, hoy en dia, un alicaido pensamiento que seguramente tendra

como adeptos, no sélo, a aquellos que aun propugnan la futura desaparicion de este
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reducida finalidad no se condice en absoluto con la actual exigencia protectora de bienes’

juridicos propia del ambito penal.

Pues bien, que mejor ejemplo del avance que ha mantenido el derecho penal material a
lo largo de los afios que la secuencia evolutiva de sus sistemas tedricos, causalistas,
finalistas y funcionalistas en las que se entrelazan una serie de rasgos que por sus
peculiaridades le otorgan un tratamiento relativamente autébnomo en cuanto a la
permanencia de las demas, empero, unitario respecto al significado evolutivo que aquélla

amerita.

Precisamente y para efectos de este apartado, unicamente, interesan aquellos
caracteres que versan especificamente sobre el aspecto evolutivo implicitamente
reconocido en cada uno de los referidos sistemas, pues como se viene insistiendo, en
ellos converge un factor comdn, cual es el de restringir cada vez mas el ambito de
intervencion punitiva sobre conductas que no la merecen. En tal virtud, si se pretende
arribar a conclusiones que permitan comprobar la factibilidad de traslacion de los criterios
normativos de imputaciéon al ambito participativo de restriccion de conductas, se tiene
que recurrir, necesariamente, a cuatro teorias surgidas en el seno de los aludidos

sistemas como muestra de la realizacion de aquel comin denominador.

Corresponde, entonces, detallar el marco conceptual que aquéllas comportan, pues para

ello serd necesario remitirse a la primera teoria que albergara y diera vida al sistema
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a la teoria anotada, es la busqueda de una respuesta a través de la relacion de causa y™—-
efecto existente entre la conducta o conductas desplegadas y el resultado producido,
dejando abierta con ello la posibilidad de concurrencia de un sin numero de
circunstancias como condiciones generadoras del resultado amparadas en la

inexistencia de divergencia valorativa entre las mismas y por consiguiente, el hermetismo

analitico cercado por la barrera infranqueable llamada causalidad.

Cuando se trata de condiciones positivas se establece que una accién es causa del
resultado si suprimida mentalmente su realizacién, el resultado no se hubiera producido.
En el segundo supuesto, el de las llamadas condiciones negativas una omisién sera
causa de un resultado si supuesta mentalmente la realizacion de la acciéon omitida el
resultado hubiera sido evitado. La carencia de logicidad en esta formula es evidente,
puesto que ya con anterioridad a su praxis se debe conocer si la accion desplegada
puede o no producir el resultado, por lo tanto, si es que ésta se ignora no se podra saber

tampoco la operatividad de la referida supresion.

La fragilidad de estos fundamentos evidenciaba, no sélo, una notoria insatisfaccion a
nivel doctrinal y jurisprudencial, sino también un airado y justo reclamo por las voces mas
renombradas de aquel entonces, las mismas que originaron el nacimiento de una
segunda teoria, enraizada aln bajo el espectro causalista: la teoria de la causalidad
adecuada. Segun esta teoria Gnicamente la condicioén concurrente adecuada constituia

causa del resultado producido.
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4.3. La convivencia justificativa entre los elementos normativos de imputaci

las normas rectoras de caracter penal

No existe causal oculta que impida visualizar el constante cambio que a través de los
afios han experimentado las mas reputadas sociedades, y es que en realidad se trata de
procesos que van mas alla de la simple modificacion intemna o de la pura metamorfosis
intrinseca carente de expresion, pues lo que ella manifestaba se evidenciaba de la mano
con los avances cientificos y tecnolégicos de los cuales no podia mantenerse al margen
y que hoy por hoy constituye la verdadera imagen a la que, por cierto, se empieza a

vislumbrar de manera tardia.

En efecto, la particular brusquedad evidenciada en cada una de sus manifestaciones
sociales termind no solo con la concepcion pacifista que se tenia de la sociedad, sino
que también generd el distanciamiento juridico de control respecto de los
acontecimientos sociales de caréacter delictuoso producto, por supuesto, de dichos
cambios. Se dio paso de esta forma, a la llamada sociedad de riesgo, en la que lo
caracteristico aparece por la presencia de un marco econémico rapidamente cambiante
y por la aparicion de avances tecnolégicos y en la que las inseguridades de las nuevas
realidades se encontraban de la mano con el desproporcional incremento criminal. Se

hacia imperiosa.

Entonces, la necesidad de regular aquel nuevo surgimiento exterior, canalizando, a

través del derecho penal, las normas adecuadas que signifiguen, ademas de su
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aprovechamiento de los factores modernos que ofrecia esta nueva sociedad, pues se
trataba de una exigencia que el propio sistema de convivencia requeria y que después
de muchos intentos culminé en una expansion desmesurada de tipos penales,
caracterizados en su totalidad por la evidente afectacion a determinados principios
politico criminales erigidos en el marco de un derecho penal liberal cefiido a la proteccién
de los bienes altamente personales y del patrimonio, con estricta vinculacion por los

principios de garantia.

Pues bien, pese a que los factores aludidos otorgan mayor validez al plausible
razonamiento, su rechazo formal puede proclamarse de plano, pues ya de por si, la
norma penal consagra penas privativas de libertad y por cierto muy elevadas para delitos

en los que la flexibilizacidn de principios resulta su mas radical caracteristica.

Queda claro entonces, que al margen de tratarse de una propuesta sumamente
razonable, la misma ha sido concebida en un determinado momento histérico y para una
sociedad en la que su estructura y organizacion permiten optar por sanciones alternativas
distantes al clasico encarcelamiento efectivo, pues es en base a este aforismo que se
deriva su rechazo material, dado que en sociedades como la guatemalteca, no es posible

optar por imponer sanciones que a la postre resultarian totalmente simbdlicas.

Sin embargo, a efectos de lograr la tan ansiada gradualidad que debe imperar entre las

reglas de imputacion objetiva y la actual expansion flexibilizadora de principios traducida
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justificativa es recomendable un mejor acercamiento interpretativo y vinculante, ™
catalogada bajo la denominacién de principio de ofensividad, en la cual se establece que
la pena, necesariamente, precisa de la lesidn o puesta en peligro de bienes juridicos

tutelados por ley.

En efecto, una mirada minuciosa a lo que esta norma pregona, conduce a establecer que
cuando se afecte un bien juridico sera necesario verificar la concurrencia de los dos

Unicos modos en que ésta puede ocurrir: la lesidn o su puesta en peligro.

Respecto de la primera hipétesis no se presenta mayor inconveniente, pues en ella
siempre se verifica la produccién de un resultado, es decir, la concurrencia de un disvalor
de accién y un disvalor de resultado, que se deriva de la relacion de fundamentacion
entre el juicio de valor sobre la situacién de hecho de resultado a evitar lesidén del bien
juridico y el juicio de valor sobre la accién que tiende a esta situacién de hecho de
resultado, y en los que las diversas reglas de imputacion se armonizan con el modelo

liberal respetuoso de principios y garantias politico criminales.

Sin embargo, los problemas surgen cuando Unicamente se comprueba la existencia del
desvalor de accién, mediante el cual sélo se pone en peligro determinados bienes
juridicos, caracteristica a la que la mayoria de legislaciones apelaron a efectos de
contrarrestar la enorme constelaciéon de conductas infractoras de bienes juridicos en su

mayoria supraindividuales.

57



1
Cuadro de texto


*-gSECRETAR!Af%g
A partir de esta concepcion, las conductas humanas se convirtieron al marg \@%;g’_—ﬁé”(q’?
\ o

.{\
" /
acercamiento al menos potencial de lesién del bien juridico en el principal centro defﬂ‘}ﬁw‘
andlisis juridico merecedor de punicion y que, con el pasar del tiempo, gener6 una

desmesurada expansion.

La falta de atencién sobre la potencialidad de lesion evidenciada en la normativizacion
de conductas y la incomprension del real contenido material del bien juridico cuyos
pardmetros obedecen a criterios de merecimiento y necesidad de pena se han
constituido en los factores determinantes de la falta de gradualidad que hoy aqueja a

muchos de éstos delitos.

“La clave radica entonces, en proferir una revision legislativa que permita un mejor
acercamiento con los aludidos factores y esto se lograra tnicamente concretizando cada
vez mas las conductas que en su momento dieran lugar a una nueva reaccion juridico

penal” 2’
4.4. Criterio de los jueces

La decisién judicial no es un mero acto de decision que depende de la voluntad
deliberada del juez, respecto de los hechos y el derecho. El juicio en materia de hechos
es esencialmente cognoscitivo, el decir que el conocimiento de los hechos por parte del

juez puede hacerse Unicamente a través del proceso y solo por medio de las pruebas.

27 Mir Puig, Santiago. Tipos de autonomia y tipos de participacién. Pag. 26
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y ademas deben haber sido admitidas y producidas en juicio. Caso contrario, el juez no
puede tener por acreditados los hechos, aun cuando tenga informacion sobre los

mismos.

Esto ya sea que el conocimiento sea personal o que lo haya por los medios de
comunicacion, por rumores, o incluso por los alegatos de las partes en el juicio. Su
decision debe ser tomada solo sobre la base de la prueba producida en juicio; y en cuanto
a los hechos sujetos a juicio, vale decir, que el juez tiene la mente en blanco respecto de
tales hechos y solo podra formar su conocimiento de los mismos a través del juicio y

Unicamente por medio de la prueba.

Y ello es asi porque esa es la naturaleza del juicio en los Estados de Derecho
contemporaneos, sobre todo que se constituyen como Estados Constitucionales y
Democraticos, es de tipo cognoscitivista y esta vinculado directamente al paradigma de
racionalidad, que hoy por hoy esta representado por la libre valoracion de la prueba, la

prueba cientifica y la necesidad de corroboracién objetiva de pruebas testimoniales.

En tal sentido, podemos hablar de tres tipos de normas que establecen limitaciones

probatorias:

a) Lasnormas que coadyuvan a la averiguacion de la verdad: Rechazan o minusvaloran

pruebas con bajo valor gnoseolégico (escrito andnimo, el testimonio de referencia,
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d)

las fotocopias simples); &7

claramente entorpecen (o0 no ayudan) a la averiguacién de la verdad, la privacidad
de ciertas relaciones, la dignidad humana, las libertades y derechos). Como son el
secreto de Estado, el secreto profesional, la facultad de abstencion; y ademas, la
prohibicion de (admitir y) valorar la prueba licitamente obtenida. Y finalmente,
Limitaciones probatorias que no orientdndose a la proteccion de ningun valor
extrapocesal, son contrarias al interno epistemolégico del proceso; es decir, no
protegen nada y encima entorpecen (o no ayudan a) la averiguacion de la verdad
(numerus clausus de medios de prueba admisibles, formalidades de actos
procesales, actividad procesal defectuosa o irregular) y que desde el punto de vista
epistemoldgico se recomienda que deben aplicarse con cierta laxitud o relajacion.
La motivacion de la sentencia Otro aspecto relevante del juicio es el vinculado a la
motivacion de la sentencia; como ya se ha dicho, el Juez no puede tomar una
decision que no esta en condiciones de justificar motivadamente en una resolucion,
lo que constituye una garantia contra la arbitrariedad y una forma de controlar al juez.
En tal sentido, el modelo de conviccion del Juez no es simplemente narrativista, sino
de tipo cognoscitivo derivado de la inmediacién de la prueba, La decision judicial
debe ser con prueba, y no sin prueba ni contra la prueba, pues dentro Mientras que
en el modelo de "prueba legal" o "prueba tasada" y dada la desconfianza en el juez,
el legislador eleva al rango legal de las méximas de experiencia por medio de la

prueba tasada y la tarifa legal: las pruebas plenas y semiplenas.
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y se constituye en una garantia contra la arbitrariedad. Por ejemplo, es el testigp o perito
que percibe el hecho y lo interpreta; y el juez percibe lo que el testigo o perito dice que

percibié o interpretd, y a su vez lo interpreta.

En tal sentido, la inmediacidn no es sobre el hecho en si, sino sobre el hecho que el
testigo o perito dice que percibia e interpreta. Hay pues, una relaciéon de cascada entre
el hecho y el Juez, aun tratandose de prueba directa. En conclusion, pese a la
caracterizacion habitual de la prueba directa, esta constituye en realidad, como la
indirecta, un razonamiento de tipo inductivo, por lo que sus resultados han de evaluarse

también en términos de simple probabilidad.

Requisitos de la prueba indirecta o indiciaria Una vez hecha la distincién entre prueba
directa e indirecta desde el punto de vista tradicional y desde el modelo epistemoldgico,
resulta relevante también enunciar los requisitos de la prueba indiciaria, como son la
certeza del indicio, la precision o univocidad del indicio y la pluralidad de indicios.
Tradicionalmente se afirma que es necesario una pluralidad de indicios dos 0 mas para
poder hacer inferencias suficientes e incriminatorias: Ese paradigma también ha
cambiado, pues dada el nivel de confiabilidad que arroja la prueba cientifica, permite

hacer inferencias sobre un hecho y de ahi inferir otro hecho sin necesidad de otro indicio.

Por ello, la motivacidn de las resoluciones judiciales, es fundamental principalmente en

el caso de que se condene por medio de la prueba indiciaria, en especial en aquellos
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caso de los delitos de lavado de dinero, narcotrafico, corrupcion y utilizando medios ™

electrénicos, como el Internet y las computadoras.

El ejercicio logico y discursivo de valoracién conjunta de las pruebas de cargo y de
descargo implica que el juzgado debe motivar su resolucion judicial ya sea que absuelva
o condene al imputado. En ese sentido, el derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales se constituye en elemento importante del debido proceso. En el caso de la
prueba indiciaria consiste, en obtener la prueba de un determinado hecho (hecho
presunto) partiendo de otro u otros hechos basicos (indicios), que se prueban a través
de cualquier medio probatorio, y que estan estrechamente ligados con el hecho presunto,
de manera tal que se puede afirmar que, probado el hecho o los hechos basicos, tambien

resulta probado el hecho consecuencia o el hecho presunto.

Ello porque, como se ha sostenido, la prueba indiciaria -también conocida como prueba
indirecta- es aquella que se dirige a mostrar la certeza de un hecho o varios hechos, o
indicios, explicitando a través del razonamiento basado en un nexo causal y l6gico entre
los hechos probados y los que se trata de probar, debiendo estos estar relacionados
directamente con el hecho delictivo, existiendo una coherencia y concomitancia que

descarte la presencia de los llamados contraindicios.

En ese sentido, la construccion de la inferencia légica que se constituye en prueba

indiciaria recorre un camino muy complejo que encierra una serie de requisitos logico

62

S

w1005 b

1yng 30

~Sy


1
Cuadro de texto


///\‘\S JUR/
LIPS Q/

/Q W%

)

25 S SECRETARIA £
\ %
formales, se acentda el deber del juzgador de motivar la resolucion judicial donde dé’i:“r’@e \@Q’j

g}\

Tvino

Y 4
~ O‘UEMALP\ ¢
aplicar la prueba indiciaria. Los requisitos en la motivacion judicial, para fallar a traves ™

de prueba indiciaria, por lo menos, deben concurrir los siguientes:

a) La concurrencia de una pluralidad de indicios; es imprescindible, que los indicios,
para que puedan legitimar una condena penal, sean varios, no siendo suficiente un
indicio aislado, al considerarlo inconsistente y ambiguo. No existe ningin obstaculo

para que la prueba indiciaria se pueda formar sobre la base de un solo indicio.

b) Cada indicio es un fragmento de prueba que debe ser complementado con otros
elementos. Esta prueba necesita generalmente estar compuesta por una pluralidad
razonable de indicios. De su idoneidad, cantidad y convergencia podré obtenerse la
prueba necesaria. Cuando varios indicios se relacionan con una sola causa, su
concurso importa una prueba indiciaria necesaria, pues sefiala de tal forma,
necesariamente, al hecho delictivo, a su autor o a ambos. En este supuesto la prueba
indiciaria es perfecta. Si bien los indicios aislados son meramente contingentes,
cuando ellos son varios, diferentes y concordantes, adquieren la cualidad de

“necesarios” suministrando una prueba altamente acreditativa.

c) El grado de probabilidad estara dado por a la convergencia de distintos indicios que
permitan la inferencia de los motivos de sospechas. Si tal probabilidad, en el curso
ordinario y natural de las cosas, sélo se explica satisfactoriamente por la culpabilidad

del imputado, el resto de las inferencias resulta inverosimil. Del cimulo de elementos
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delito.

Un indicio no prueba jamas inmediatamente la culpabilidad. El nimero y la variedad
de los elementos indiciarios aumentan indudablemente su eficacia. Pues un indicio
corroborado puede inferirse un hecho determinado. Sin embargo, cabe insistir que
para establecer la existencia de un hecho delictivo y fundamentaimente la
culpabilidad de quien se acusa, es imprescindible aquella serie de indicios que en
ndmero, variedad y concordancia puedan conducir a la induccidn necesaria de tal

extremo.

El enlace entre el hecho-base y el hecho-consecuencia debe ajustarse a las reglas
de la logica y a las maximas de la experiencia, vale decir, que debe existir un proceso
mental razonado coherente con las reglas del criterio humano a considerar probados

los hechos constitutivos de delito.

Es preciso, ademas, que entre los indicios y la conclusién exista una correlacion que
descarte toda irracionalidad en el proceso deductivo; es decir, que el juicio de
inferencia no sea arbitrario o absurdo, sino que sea coherente y se ajuste a las
normas del criterio humano; debiendo ser explicado en la sentencia ese proceso
l6gico de deduccion realizado, para cumplir con las exigencias de motivacion

derivadas del articulo 11 y 11 bis del Cédigo Procesal Penal.
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g) El valor probatorio del indicio se concreta cuando revela un estado afectivo qug
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concluyentes: el de personalidad, que debe completarse con el del movil, que sirve
de enlace, a su vez, con aquellos que infieren el acto imputado. En ese sentido,
Cafferata Nores?8 indica que la fuerza probatoria del indicio reside en el grado de
necesidad de la relacion que revela entre un hecho conocido (el indiciario), psiquico
o fisico, debidamente acreditado, y otro desconocido (el indicado), cuya existencia
se pretende demostrar. Para que la relacién entre ambos sea necesaria sera preciso
gue el hecho indiciario no pueda ser relacionado con otro hecho que no sea el
“indicado”: es lo que se llama “univocidad” del indicio. Si el hecho indiciario admite
una explicacién compatible con otro hecho distinto del indicado, o al menos no es
Obice para ella, la relacién entre ambos sera contingente: es lo que se llama “indicio

anfibolégico”.

4.5. Solucién a la problematica

Cuando se hace referencia a la aplicacién de conductas punitivas protectoras de los
bienes juridicos fundamentales, se quiere decir que el Estado debe estar en permanente
revision de las formas o maneras en que los bienes juridicos tutelados existentes pueden
ser violados o la necesidad de incorporacion en la proteccion penal del Estado nuevos
bienes juridicos, a partir de que la dinamica social de Guatemala cambia

constantemente, siendo un ejemplo de ello las leyes que protegen a las mujeres de

28 Cafferata Nores, José. La prueba en el proceso penal. Ob. Cit. Pag. 176
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vida, la integridad personal y otros aspectos a favor de toda la poblacion, se establecid
que debia crearse una proteccién especifica sobre esos bienes a partir del caracter
particular que representa la violacién de los mismos en el caso de que las victimas sean
mujeres, por lo que en esta tesis se presenta la propuesta de que el Ministerio Publico
debe tener un equipo de investigacion permanente para anticiparse a las tendencias
violatorias de los bienes juridicos fundamentales o asumir una respuesta proactiva ante
las violaciones que no se encuentran tipificadas para plantear a través del Organismo
Ejecutivo, iniciativas de ley orientadas a la proteccion de los bienes juridicos
fundamentales existentes o la incorporacion de nuevos bienes a partir de la realidad

social y juridica guatemalteca.
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CONCLUSION DISCURSIVA Bs—¢

Como una posicién que presentan las personas frente a la severidad en las sanciones
penales, desarrollandose dos lineas explicativas que han intentado comprender los
aspectos subyacentes de tales actitudes: las teorias utilitarias, centradas en una
comprension prospectiva y racional, en la cual las personas apoyarian la aplicacion de
castigos severos como una forma disminuir la posibilidad de ocurrencia de nuevos
delitos; y las teorias expresivas, con un enfoque retrospectivo y mas bien emocional,
donde las sanciones severas son apoyadas como una manera de resarcir el dafio
producido por los delitos y como la expresion del repudio social frente a estos actos

reprochables.

El Ministerio Publico debe tener un equipo de investigacién permanente para anticiparse
a las tendencias violatorias de los bienes juridicos fundamentales o asumir una respuesta
proactiva ante las violaciones que no se encuentran tipificadas para plantear a través del
Organismo Ejecutivo, iniciativas de ley orientadas a la proteccién de los bienes juridicos
fundamentales existentes o la incorporacién de nuevos bienes a partir de la realidad

social y juridica guatemalteca.
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