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\/ TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

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

dos de junio de dos mil veintiuno.

Atentamente pase al (a) Profesional, CAROLINA LUCRECIA REYES GUTIERREZ

. para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante

SERGIO ANDRES TORTOLA CASPROWITZ _con carné 200942839 ,

intitulado VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DERIVADO DE LA UTILIZACION DE ANALOGIA AL

MOMENTO DE OTORGAR MEDIDAS SUSTITUTIVAS EN EL DELITO DE VIOLACION CON AGRAVACION DE LA

PENA.

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

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones gue estime

pertinentes.
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Licenciada Carolina Lucrecia Reyes Gutiérrez
Abogaday Notaria
26 avenida 21-67 zona 16 ciudad de Guatemala- Celular 55428042

Guatemala, 3 de noviembre de 2021

Doctor FACULTAD DE CIENCIAS
Carlos Ebertito Herrera Recinos JURm’leAS Y@G&A&% 3

Jefe de la Unidad de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
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UNIDAD DE A ESORIA DE "E' gis
Hora: A

Estimada licenciada, reciba un cordial y respetuoso salwdem-peﬁf\.ed-re—d&vresente

respecto al nombramiento emitido por el despacho a su cargo con fecha veinticuatro de

marzo de dos mil veintiuno, procedi a asesorar al bachiller Sergio Andres Tértola

Casprowitz, en su investigacion de tesis del tema intitulado: “VULNERACION DEL

PRINCIPIO DE LEGALIDAD DERIVADO DE LA UTILIZACION DE ANALOGIA AL

MOMENTO DE OTORGAR MEDIDAS SUSTITUTIVAS EN EL DELITO DE VIOLACION

CON AGRAVACION DE LA PENA’ vy, habiendo cumplido con los lineamientos
establecidos en el Normativo de Tesis, procedo a emitir el siguiente:

DICTAMEN

1. El contenido de la tesis advierte la aplicacién de requisitos técnicos y cientificos

en la investigacién del tema relacionado, asi como la utilizacién de los métodos

analitico y deductivo, las técnicas de investigacion utilizadas consistieron en

consulta de textos, legislacién aplicable nacional y jurisprudencia.

2. Las fuentes bibliograficas son relacionadas al plan de investigacion, la redaccion
de los capitulos es clara, precisa y légica, asi como la utilizacién de lenguaje

juridico.

3. La investigacion elaborada constituye un aporte en cuanto al derecho laboral
guatemalteco, con el objeto establecer a través de un Acuerdo de la Corte

Suprema de Justicia que los jueces de orden penal empleen el término de
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Licenciada Carolina Lucrecia Reyes Gutiérrez
Abogada y Notaria
26 avenida 21-67 zona 16 ciudad de Guatemala- Celular 55428042

utilizacion de violacion agravada, de tal forma que se pueda cumplir con la
justicia pronta y cumplida dentro del territorio nacional. Ademas, la presente
investigacion es una fuente de consulta para los profesionales del derecho y

estudiantes.

4. En cuanto a la conclusién discursiva, a mi criterio es procedente que la Corte
Suprema de Justicia, especificamente por medio de la Camara Penal, emita un
Acuerdo, mediante el cual se instruya a los jueces del orden penal para que
empleen el término de violacion con agravacion de la pena en todas sus
sentencias, no asi el de violacion agravada, de tal forma que se pueda cumplir

con la justicia pronta y cumplida dentro del territorio nacional.

5. Hago constar que no tengo ningun parentesco por consanguinidad o afinidad
dentro de los grados de ley con el estudiante Sergio Andres Tértola Casprowitz,

ni amistad que pueda afectar la imparcialidad de la asesoria prestada.

Por lo antes expuesto, estimo pertinente indicar que la tesis que desarrollé el estudiante
retne y cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE al bachiller Sergio Andres

Tortola Casprowitz, para que pueda continuar con el tramite correspondiente y

posteriormente evaluarse por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis,

previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Agradeciendo su atencién a la presente.
Me suscribo deferentemente,

Carolina Lugrecla Reyes Gutiér
: Abogada y Notaria e

f)

Lcda. Carolina Lucresie’Reyes Gutiérrez
Abogada y Notaria
Colegiado No.16583
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Guatemala, 03 de mayo de 2,022.

Doctor FACULTAD@‘DE C%EN%Q%
Carlos Ebertito Herrera Recinos JUREDS%%‘%Y%OHC{%% e:»
JEFE DE UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS D

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES MAY 2022
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

UNIDAD DE SORIA DE TESIS
Hora:

Estimado Licenciado: Firma:

Respetuosamente a usted informo que procedi a revisar la tesis del &achiller
SERGIO ANDRES TORTOLA CASPROWITZ, la cual se titula
“VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DERIVADO DE LA
UTILIZACION DE ANALOGIA AL MOMENTO DE OTORGAR MEDIDAS
SUSTITUTIVAS EN EL DELITO DE VIOLACION CON AGRAVACION DE LA
PENA”.

Le recomendé al bachiller algunos cambios en la forma, estilo, gramatica y
redaccion de la tesis, por lo que habiendo cumplido con los mismos emito
DICTAMEN FAVORABLE para que se le otorgue la correspondiente orden de
impresién.

Atentamente,

“ID Y ENSENAD A TODOS”

Guzman
isién de Estilo

Licda. Ingrid Beatrig Vid
Docente Consejero de

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio §-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION

La investigacion se desarrolld dentro de la esfera del derecho penal, en la cual nos
circunscribimos a desarrollar la investigacién sin abordar el tema desde la gravedad de los
delitos cometidos o de las consecuencias que conlleva para la sociedad; Unicamente nos
enfocamos en el principio constitucional que se vuinera a través de la utilizacién de la
analogia por los jueces y para lograr lo anterior, se utilizd un procedimiento de recopilacion

de informacién de forma cualitativa.

El inicio del analisis de la investigacion, es a partir de las reformas que el Congreso de la
Replublica de Guatemala decidié efectuar en el afio 2009 al Articulo numero 174 del decreto

nimero 17-73, codigo penal de la Repubiica de Guatemala hasta finales del afio 2021.

El sujeto de estudio son las resoluciones judiciales, en los casos concretos del otorgamiento
o denegacion de medidas sustitutivas para personas imputadas del delito de violacion con
agravacion de la pena. Dentro de ia relacidn de los temas abordados, encontramos el objeto
de la investigacién, siendo este la vuineracién del principio de legalidad, el cual es una
piedra angular del proceso penal y de un estado de derecho. Uno de los aportes
académicos de la investigacion, es resaltar la importancia del respeto por lo establecido en
nuestra Constitucion Politica, cédigo penal, su impacto directo en la seguridad juridica y la

percepcidn de los profesionales del derecho.

Es importante tener un sistema de justicia funcional y confiable para el beneficio de la

sociedad guatemalteca, sin sesgos personales, politicos, espurios o analogos.
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HIPOTESIS

El Organismo Judicial debe de fundamentarse en el Articulo 7 del Coédigo Penal
guatemalteco, para garantizar y cumplir con lo establecido en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, que garantiza el principio de legalidad y debido proceso de una
persona sujeta a un proceso penal al otorgar medidas sustitutivas por el delito de violacion
con agravaciéon de la pena. Para el desarrolio de lo anterior se utilizd el método de

investigacion cualitativa.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

En la investigacién, se utilizd una hipbtesis descriptiva en donde se fij6 un problema y se
considerd una solucién al mismo; en el sentido de que en la actualidad no se otorgan
medidas sustitutivas a quien se encuentra sujeto a un proceso penal por el delito de
violacidon con agravacién de la pena, iniciando a considerarlo desde la normativa
establecida para el delito de violacién agravada, utilizando la figura de la analogia, la cual

esta prohibida dentro del contexto juridico del territorio nacional.

En tal sentido la hipdtesis se comprobé como valida, debido a que se determin6é que es
necesario que se cumpla lo normado en el Articulo 7 del Codigo Penal, de tal manera que
no se utilice una figura delictiva derogada, para no otorgar medidas sustitutivas a una
persona que se encuentre sujeta a un proceso penal por el delito que se encuentra vigente;
cuando en nuestro ordenamiento juridico, no existe limitante o prohibicion para poder gozar
de medidas sustitutivas. Para el desarrolio de la investigacion, fueron utilizados, 1os

métodos deductivo e inductivo.
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INTRODUCCION

En la actualidad podemos observar diferentes resoluciones emitidas por l0s jueces a cargo
de procesos penales en las cuales se vulnera el principio de legalidad, al aplicar
errbneamente por analogia normas procesales penales para el otorgamiento de medidas
con agravacion de la pena, sustentando asi diferentes resoluciones totalmente violatorias
a principios constitucionales, por préactica, desconocimiento o errénea aplicacion de

fundamentos iegaies.

El problema encontrado fue que algunos jueces al momento de resolver el otorgamiento de
medidas sustitutivas en los delitos de violacién con agravacién de la pena, utilizan de forma
analoga un delito derogado como ia violaciéon agravada para sustentar o determinar la
procedencia del otorgamiento de las mismas. Lo anterior, podria desencadenar una serie
de eventos, que Gnicamente contribuyen a la pérdida del equilibrio entre los poderes del
Estado, de ia ciudadania e inicia la debilitacion o pérdida de un estado de derecho, que

puede conlievar al surgimiento de antiguos régimenes totalitarios o anarquistas.

El objetivo principal de esta investigacion consiste en determinar la vulneracién del principio
de legalidad ante la prohibicién de otorgar medidas sustitutivas al delito de violacion
agravada regulada en el Codigo Procesal Penal frente al delito de violacién con agravacion
de la pena establecido en el Cédigo Penal. En la hipbtesis planteada, se establece que el
Organismo Judicial debe de fundamentarse en el Articulo 7 del Codigo Penal guatemalteco,
para garantizar y cumplir con lo establecido en la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala, que garantiza el principio de legalidad y debido proceso de una persona sujeta

(
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a un proceso penal al otorgar medidas sustitutivas por el delito de violacién con agrav

de la pena.

El contenido de ésta investigacion se encuentra estructurada en cuatro capitulos de la
siguiente manera: en el primero desarrolla al delito; en el capitulo segundo se estudia a los

principios constitucionales del derecho penal guatemalteco; en el capitulo tercer

LA

se
aborda al Derecho procesal penal guatemalteco; y en el cuarto capitulo, se analiza la
vulneracion del principio de legalidad derivado de la utilizacién de analogia al momento
procesai de ia discusion dei otorgamienio de medidas sustitutivas en el deiito de violacion

con agravacion de la pena.

Para ei desarrolio de ia presenie investigacion, se utiiizdé ei método anaiitico e inductivo, asi
como técnicas bibliograficas y documental que centra su principal funcion en todos aquellos
procedimientos que conllevan el uso 6ptimo y racional de los recursos documentales
disponibies en ias funciones de informacidn, en iibros, revistas y periddicos e internet, sobre

el tdpico en cuestion.

La presente investigacion es de suma importancia, para que se establezca que no es iegai
la utilizacién del uso de la analogia en el caso de los delitos de violacién con agravacion de
la pena, al momento de determinar si procede otorgar alguna medida sustitutiva, que

confraviene normaiiva consiitucionai.

(ii)
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CAPITULO |

1. El delito

Resulta necesario establecer la importancia que tiene para la investigacion que se presenta
el analisis completo sobre el delito y su teoria, de tal manera que se entienda en qué consiste
esta figura y como esta afecta a ia sociedad guatemaiteca, para iuego estabiecer su vincuio

con la reparacién del dafio y como debe de aplicarse en el territorio nacional.

A manera de infroducciéon se puede afirmar que ei derecho es un conjunio de normas
juridicas, que tienen el objeto de regular las relaciones de las personas en una sociedad de
tal manera que exista una reglamentacion para cada situacion de la vida dentro de un
territorio determinado. Es por esto que se debe de recurrir ai derecho para poder identificar
y sancionar las conductas que van en contra de los canones sociales; ejemplificado de forma

perfecta a través de los delitos.

Respecto al delito, se puede afirmar que se define como aquella conducta contraria a la ley
que tiene como resultado una penalizacién debido a la consecuencia dafiosa que esta lleva
consigo; es decir que se castiga la conducta que esta estabiecida como iiegal y que ademas

resulta como un dafio en contra de otra persona.

1.4. Viarco conceptual de deiito

Es necesario determinar en qué consiste el delito, para tener una nocidn sobre qué es lo que

se busca proteger al encuadrar una conducta como prohibitiva delante de la ley; en ese
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sentido, se puede afirmar que el delito se considera, como: “Accién manifestacion

Qo
o

personalidad, tipica nullum crimen, antijuridica; soluciones sociales de conflictos, culpab
es decir necesidad de pena, mas cuestiones preventivas y que cumpie oiros eventuaies

presupuestos de punibilidad.”

Lo anterior quiere decir que el delito posee ciertas caracteristicas que lo distinguen de otras
figuras que pueden ser penalizadas, las cuales son: antijuridicidad; tipicidad y culpabilidad,
las cuales se entrelazan para crear la figura delictiva, si una de estas falta no se puede
considerar un deiito, por i0 que es necesario que se cumpian esios elemenios; ia
antijuridicidad, se refiere a una conducta contraria al ordenamiento juridico, por su parte la
tipicidad es que la conducta referida sea definida como delito en la ley penal y la culpabilidad

es la reafirmacion de la autoria de ia persona en ia conducta.

El delito se define como “todo hecho tipico, antijuridico y culpable™. Entonces se refiere al
delito como como un acto que va en contra de la ley y ademas establece que, dentro de las
mismas, se actua con dolo; es decir con intencion, lo cual es una verdad a medias debido a
que existen conductas en las cuales se actia sin la intencidén de causar un dafo, aunque el
resultado es mismo; situacion que es abordada por el autor al derecho que es un

quebrantamiento de una iey y esta es ia que causa ei dafio.

“Es una conducta humana individualizada mediante un dispositivo legal, que revela su
prohibicién, que por no estar permitida por ningin precepto juridico, es contraria al orden

juridico y que, por serle exigibie ai autor que actuase de oira manera en esa circunstancia,

' Roxin, Claus. Derecho penal. Parte general. Pag. 140
2 hitp:/iwww.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/3701_4.pdf (Consultado 15 de julio de 2021).
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encuentre dentro de la ley como delito, antijuridica que quiere decir que esta en contra de la

ley y las buenas costumbres o el orden publico y culpable, es decir que la persona que se
considere como delincuente tiene que comprobarse la culpabilidad y la participacion efectiva

en ia misma.

1.2. Teoria del delito

Es necesario establecer en qué consiste ia teoria del delito, para determinar como esta se
relaciona con el mismo; se puede afirmar que la teoria del delito se utiliza dentro del derecho
penal para determinar como pueden existir los delitos dentro de un estado de derecho,
también para establecer si estos pueden o no ser considerados como tai, ya que como su
nombre o indica, esta es una forma de estudiar al delito, desde su concepcidn, hasta su
perfeccionamiento asi como las consecuencias del mismo, es por esto que el estudio del

deiito se hace tan importante.

Debido a gue no basta Unicamente con la intencion de cometer delito, este debe de
materializarse, ya que los delitos no Gnicamente son dolosos o con intencidn, sino también
pueden ser sin intencién o por cuipa, es por esto que es de gran importancia que se estudie
como estos deben de ser analizados para afirmar como se pueden realizar los delitos, dentro
de las distintas fases que lo distinguen dentro del derecho.

Lateoria dei deiito constituye “un método de anaiisis de disiinios niveles, cada uno de esios

presupone el anterior y todos tienen la finalidad de ir descartando las causas que impediran

3 Zaffaroni, Eugenio. Derecho penal. Parte general. Pag. 4.
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la aplicacién de una pena y comprobando (positivamente) si se dan las que condicio

aplicacion”.

Lo anterior supone la importancia que tiene la teoria del delito, que establece la forma en la
cual se debe de actuar dentro del derecho penal para poder determinar la participacién de
una persona en el deiito, sabiendo ios niveles de participacion en ia misma y ia comprobacion

del delito.

“Ei objeto de esta teoria, consisie en anaiizar y estudiar i0s presupuestos juridicos de ia
punibilidad de un comportamiento humano ya sea a través de una accién o de una omisién
en esos términos dicho analisis no solo alcanza los delitos sino incluso todo comportamiento
humano dei cual pueda derivar ia posibilidad de aplicar una consecuencia juridico penal.”®
Por lo que la teoria del delito, se encarga de establecer los parametros juridicos en los cuales
se realiza el delito y las consecuencias que este conlleva respecto a la vinculacion del autor

con el hecho delictivo y ia participacion activa de este dentro de ia actividad criminal.

“La teoria del delito guarda una gran cautela en torno a los elementos que constituyen a
cada uno de los tipos penales contenidos en la parte especial de un codigo una ley Pues el
objeto de anaiisis son ias categorias comunes a todo comportamiento punibie, en ese
sentido se puede afirmar que la dogmatica penal identifica a la accién, tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad y la punibilidad como elementos que constituyen al delito.”®

Lo anterior establece ia relacion de ia teoria del delito con los elementos que conforman esta

conducta, iniciando con la accién, que consiste en la comisidén de un acto, en este caso que

4 Bacigaiupo, Enh’que. Manual de derecho penal. Parte general. Pag. 67
5 https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/1/44/4.pdf (Consuitado: 05 de mayo 2021).
8 Ibid. Pag. 67.
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vaya en contra de la ley; que se compruebe la participacién en el delito y que estos

castigados conforme con la ley.

1.3. Elementos consfitutivos de delito

En un primer término, es necesario afirmar que ia convergencia de estos son ios que
determinan que una conducta exteriorizada por un ser humano resulta contraria a la ley
ademas de tener un resultado dafioso para la sociedad, por 1o que es menester el estudio
deienido de cada uno de ios eiementos que conforman el deiiio de tai manera que se pueda
observar como la concatenacion de estos, deriva en una accién condenable y punible
conforme con la ley penal. En ese sentido, se puede determinar que son cinco los elementos
que constituyen el delito, la accion, ia tipicidad, ia antijuridicidad, cuipabiiidad, imputabiiidad

y punibilidad los cuales se describen y se enumeran a continuacion:

M. Accion

-
(%

La accion se determina como el acto humano y derivado de la voluntad humana; es decir

que la direccion final de la accion se realiza en dos fases una interna y la otra externa.

En ese sentido, se afirma que la fase interna de la accidn, se lleva a cabo en la esfera del
pensamiento del autor del delito, y se propone la realizaciéon de un fin. La fase externa por
contraparte se materializa cuando después de ‘ia fase interna; caracterizandose porque ei
autor del delito materializa lo planeado en la fase interna; ahi pone en marcha conforme a

su fin sus actividades, su proceso de ejecucién del acto.
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1.3.2. Tipicidad

La tipicidad consiste en ia coincidencia son ias descripciones del deiito de ias reunidas en ia
parte especial del Cbodigo Penal. Para definir la tipicidad de forma clara y precisa es la
adecuacién de la conducta o sea el delito al tipo legal concreto. Se puede afirmar que el tipo
cumpie tres cometidos: ei mismo tiene una funcién sistematica, una funcion dogmatica y
una funcién politico criminal. En el sentido sistematico el tipo abarca el conjunto de los
elementos de que delito se trata. “La funcién dogmatica: consiste en describir los elementos.
iLa funcidn Politico criminai: radica en una funcion de garantia, para saber en qué tipo se

adecua.”’

Se puede determinar entonces que la tipicidad representa la forma que existe dentro de la
ley, es la manera en la cual se puede establecer a través de la ley y como puede dictaminarse
a una conducta como delito, ya que para tal efecto debe de constar en Ia ley, describiendo
sus elementos que io caiifican como delito y que exista ia descripcidén de ia conducta sobre

la cual se quiere establecer la conducta delictiva.

1.3.3. Antijuridicidad

Representa lo contrario a la ley, realizar actos que vayan al orden juridico penal, es decir la

materializacién de la accién dentro de una sociedad que conlieve como consecuencia la

pena.

7 Madrazo Mazariegos, Danilo, Sergio Madrazo Mazariegos. Constelaciones de las Ciencias Penales. Pag.
171.
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1.3.4. Culpabilidad:

Es ia fuerza que hace responsabie ai autor que cometid el deiito, es decir que estabiece que
la persona que es sospechosa de un delito realmente es culpable por dicha accién y por esto
se debe de castigar la conducta de la persona, que en contra de los canones normados por

ia sociedad.

1.3.5. Imputabilidad

Para estabiecer ia cuipabiiidad de una persona, se tendra que determinar en primer iugar la
capacidad mental y edad cronoldgica del sujeto para ser responsable, por lo que, se necesita
establecer la capacidad de comprensién del hecho ilicito por parte del sujeto y la capacidad

para actuar conforme a su comprension.

1.3.6. Punibilidad

Se considera este eiemenio como una accién tipica, aniijuridica y cuipabie es por io generai
punible y es la caracteristica diferencial del delito. Ya que una persona que comete un delito

debe ser penado por la ley.

1.4. Sujetos del delito

Es necesario estabiecer cuaies son i0s sujeios que tienen participacion en ei deiito, ya que

a partir de esta se puede determinar como se efectud el delito y como se pueden determinar
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las penas que corresponden a cada uno de estos ilicitos penales. Los distintos de su

que la ley y la doctrina identifican son los siguientes:

1.4.1. Sujeto activo

“Dentro dei deiito, son aqueiios que tienen ei papei de ofensor o0 agravante, también puede
considerarse como tal, aquella persona que comete y participa en su ejecucion.”® El sujeto
activo va a ser la persona sobre la que recae la consecuencia juridica del delito ya que €l es
el culpable, es a él a quien se impone una pena o una medida de seguridad, dependiendo
de la gravedad del delito. Esta persona es reconocida por ser en un futuro declarada
responsable penalmente por un tribunal juzgador del delito, a través de haber efectuado la

conducta prohibida estabiecida por ei poder iegisiativo.

1.4.2. Sujeto pasivo

Es ia persona que sufre ias consecuencias dei deiito y a quien protege ia ley penal, quien
también es el fitular del bien juridico lesionado o puesto en peligro. “El problema de esto
es saber exactamente a quien se le protege y quien es el titular, porque hay quienes
indican que es ei Estado y ia sociedad mientras que oiros estabiecen que son ias
personas individuales o Juridicas.”® En otras palabras, consiste en la persona que por
algtin motivo resulta agraviada por un hecho delictivo, debido a que este sujeto resultado
dafiado en sus derechos, aunque no siempre sea la victima directa, se puede ser sujeto

pasivo del delito.

8 Ihid. Pag. 174.

° Cifuentes Molina, Jacqueline Shaidé. Consecuencias juridicas por la comision del delito en el derecho
penal. Pag. 21.
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1.5. Delitos de violencia sexual

ES necesario anaiiza en qué consisten ios deiitos de vioiencia sexuai y como este se
desarrolla dentro del territorio nacional, de tal forma que se puede tener un panorama mas

acertado sobre estos delitos y su impacto en el territorio nacional.

En primer término, se puede determinar que se define la violencia sexual como “todo acto
sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios o insinuaciones sexuales
no deseados, 0O ias acciones para comerciaiizar o utiiizar de cuaiquier otro modo ia
sexualidad de una persona mediante coaccidn por otra persona, independientemente de la

relacién de ésta con la victima, en cualquier &mbito, incluidos el hogar y lugar de trabajo”.*

La violencia sexual, implica el uso de la fuerza fisica, la coercion o la intimidacién psicolégica
para hacer que una persona lieve a cabo un acto sexual u otros comportamientos sexuales
indeseados, por i0 que ei requisito fundamentai para que exista violencia sexuai es que
siempre que se entable un acto de esta indole no exista plena validez y consentimiento de

ambas partes para que el mismo se suscite.

“La violencia sexual en Guatemala ha ido en aumento, segun registros del Ministerio Publico,
en el afo 2011 recibieron un promedio de seis denuncias diarias. Concatenado con lo
anterior un informe de Médicos Sin Fronteras pubiicado en marzo de 2011, indico que este
programa ha atendido a mas de tres mil victimas de este flagelo desde el 2008, cuando

comenzé a funcionar.”"?

10 hitps://svet.gob.gt/temasdetrabajo/%C2%BFqu%C3%Ag-es-violencia-sexual (consultado: 16 agosto 2021).
" Ibid. Pag. 21.
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cada vez mas perseguidos y condenados deniro dei coniexio dei derecho nacionai, debiendo

de establecerse los métodos mas eficaces para tal efecto, siempre dentro del contexto del

principio de legalidad, fundamental en el proceso penal guatemalteco.

1.6. El delito de violacién

£s necesario anaiizar en qué consiste ei deiito de vioiacién y como se aborda en ei territorio
nacional, de tal manera que se pueda determinar cuales son los elementos que conforman

el mismo dentro del contexto de la legislacion nacional.

Doctrinariamente, se define de la manera siguiente: “Acceso carnal con una mujer privada
de sentido, usando fuerza o grave intimidacion, o si es menor de doce afios, en que se

supone que carece de discernimienio para consentir un acto de tai trascendencia para eila.

Se agrava cuando resulte un grave dafio a la victima o se cometa el hecho por un
ascendente, descendiente, afin en linea recta, hermano, sacerdote o encargado de
educacién o guarda de aquéiia, o con el conseniimienio de dos 0 mas personas. Y mas
todavia cuando resulte la muerte de la persona ofendida.”'? En tal sentido, se puede
determinar que este delito, se lleva a cabo cuando por la fuerza o través de la coaccion,
amenazas o violencia el acceso carnal sin el consentimiento expreso de la persona, siendo
la mayoria de las ocasiones, mujeres y nifias, sin embargo, la conducta puede extenderse a

cualquier persona dentro del territorio nacional.

12 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 314.
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ia utilizacion de fuerza fisica o morai. Esie concepto se refiere ai tipo basico dei deiito, ios

subtipos de violacién se examinaran en su oportunidad en el apartado correspondiente.

La copuia en ia vioiacion se entiende en su sentido mas ampiio, no se iimita a cépuia por via
idénea entre varén y mujer, sino abarca cualquier tipo de cépula, sea cual fuere el caso por
el que se produzca la introduccion. Respecto del sujeto pasivo, puede ser cualquier persona
con independencia de sexo, edad, conducta o cuaiquier ofra situacién personai, de manera

que la violacién puede cometerse en personas del sexo masculino o femenino.”*3

Siempre que se establezca como violacion se debe de establecer que debe de existir el acto
de copulacion de una persona con otra con cualquier acto de violencia ya sea fisica o moral,
que sean no consensuados y tengan un resultado dafioso para las personas quienes son

victimas de estas en ei territorio nacionai.

El Articulo 173 del Cédigo Penal, afirma lo siguiente: “Quien, con violencia fisica o
psicologica tenga acceso carnal via vaginal, anal o bucal con otra persona, o le introduzca
cuaiquier parte del cuerpo u objetos, por cuaiquiera de ias vias sefaiadas, u obiigue a otra

persona a introducirselos a si misma, sera sancionado con pena de prisién de ocho a doce

anos.

Siempre se comete este delito cuando la victima sea una persona menor de catorce afios

de edad, o cuando sea una persona con incapacidad volitiva o cognitiva, aun cuando no

'3 Lezaum Begue, J. J. Delitos contra la intimidad y libertad sexual. P4g. 301.
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medie violencia fisica o psicolégica. La pena se impondra sin perjuicio de las pen

puedan corresponder por la comision de otros delitos.”

Este tipo penal, segun su estructura, es un tipo basico ya que contiene la descripcién mas
genérica del hecho punible. Segun la division de los tipos en relacién con el sujeto activo es

un tipo penai unipersonai, porque describe una conducta reaiizada soio por una persona.

El sujeto activo de este tipo penal puede ser cualquier persona hombre o mujer y el sujeto
pasivo, puede ser un hombre 0 mujer, mayor o menor de edad. Este es un avance el incluir
al hombre como sujeto pasivo deniro de estie tipo penai, tanto ios hombres como mujeres

gozan de libertad sexual que debe protegerse por parte del Estado.

i sujeto pasivo menor de 14 afios e incapaces necesiian una especiai atencién, ya que
dentro de este tipo penal se establece que los menores de 14 afios e incapaces, aungue no

medie violencia fisica o violencia psicolégica siempre debera constituir delito de violacion.

En relacidn con la violencia fisica o psicolégica, descrita en el tipo penal de violacion, Articulo
173 y agresion sexual, Articulo 173 Bis, de la Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion y
Trata de Personas, este es un elementio normativo, el cuai permite que ei juzgador emita un
juicio de valor. Para entender la definicién de violencia fisica o psicolégica es necesario
estudiar io que se contempla en doctrina en cuanto a la violencia fisica o psicolégica, como
ya se hizo referencia en esta investigacidbn y empero también es prudente anaiizar ia
definicion plasmada en nuestra normativa especial de violencia contra la mujer respecto de
dichos preceptos. Por su parte, 10s objetos del delito; respecto al objeto juridico se entiende

que es el bien juridicamente tuteiado por ia norma penai.

12
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0 sea ia vioiacion por medio de ia violencia tanto fisica como morai. Por su parte; exisien

dos teorias en cuanto a la sancién del ilicito:

a. De ia accién: Es cuando ei deiito se sanciona en ei iugar donde se produjo ia accion, sin
importar donde se produjo el resultado.

b. Del resultado: Se castigara al ilicito en el lugar donde se produzca el resultado, no

interesando donde se efeciud ia accion que io ocasiono.

13
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CAPITULO Ii

2. Principios constitucionales del derecho penal guatemalteco

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es la base del ordenamiento juridico
de Guatemala; por lo tanto, en esta ley esta contenida los lineamientos generales sobre los
cuaies, se fundamentan todos ios procesos y garantias que regiran dentro de ia medida de

lo posible los procesos que se llevaran a cabo dentro del pais.

Cuando se habia de principios, son aqueiios topicos que ie dan forma a ia manera de como
se abordaran y la manera en la cual se resolveran las incidencias que sean presentados a
este tipo de procesos. Los principios son aquellos preceptos juridicos que dan lineamientos

a ios procesos de Guatemaia. En este caso, sera dentro dei derecho penal de nuesiro pais.

A continuacién, enunciaremos y definiremos cada uno de los principios que hay en nuestra

constitucion respecto al derecho penal y como debe de abordarse.

2.1 Principio de legalidad

Debemos iniciar por decir que en generai, iegaiidad significa de conformidad con ia iey, por
lo tanto, una descripcién somera de principio de legalidad, seran “aquellos en los cuales los
poderes publicos estan sujetos a la ley; de tal forma en que todos sus actos deben de ser
conforme a ia iey so0 pena de invaiidez. Es decir que todos ios actos de ios poderes pubiicos
que no encuentren su génesis en la ley. Esta regla se refiere especialmente a los actos del

estado que pueden incidir de manera directa sobre los derechos subjetivos limitandolos o

15
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extinguiéndolos.”™ Las autoridades al no mantener su actuar dentro de ios limites

principio, aportan de manera significativa al proceso de desestabilizacion de un estado

derecho. Este principio es un contrapeso de un sistema de anarquia que en ocasiones lo

utilizan personas con pensamientos o tendencias a que impere tal sistema.

Con esto claro podemos afirmar enionces que principio de iegaiidad es aquei que “Se conoce
como principio de legalidad a la prevalencia de la ley sobre cualquier actividad o funcidn del

poder publico. Esto quiere decir que todo aquello que emane del Estado debe estar regido

(4}

1
1

por ia iey, y nunca por ia voiuniad de ios individuos.”

Se conoce como principio de legalidad a la prevalencia de la ley sobre cualquier actividad o
funcién del poder publico. Esto quiere decir que todo aquello que emane del Estado debe

estar regido por la iey, y nunca por ia voiuntad de ios individuos.

Un gobernante, de este modo, no puede actuar de manera contraria a lo establecido por la
Constitucidn, que recopila las normas esenciales del Estado. De acuerdo al principio de
iegaiidad, no aicanza con que el gobernanie en cuestion haya sido eiegido para ocupar su
cargo por la votacion popular ni que, al ganar una eleccién, haya sido investido como

mandatario: todas sus medidas de gobierno deben ser sometidas a la ley.

Cuando un Estado respeta el principio de legalidad, puede ser calificado como un Estado de
Derecho. El accionar estatal, en estos casos, encuentra su limite en la Constitucion y no

avasaiia ios derechos de ningun ciudadano. Ei principio de iegaiidad penali, ei cuai “es

* Gianinni. Diritto amministrativo. Pag. 82.
S Maldonado Ericastilla, Pablo Alberto. Auctoritas prudentium. Pag. 1.
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conocido universalmente con el apotegma latino nullum crimen, nulla poena, sine
decir no hay delito, no hay pena, sin ley. Las formulaciones latinas ordinarias del pri
de iegalidad nuiia poena sine iege (scripta, siricta, praevia, certa), nuifa poena sine crimine,
nullum crimen sine poena legali provienen de Feuerbach, que las desarrolla como elemento
de su teoria de la pena (teoria de la conminacidén penal). La prevencion general a través de
ia coaccion psicoidgica actuaria con mayor eficacia cuando mas rigurosa esté determinado

el mal de la pena.”"®

Esto quiere decir que el principio de legalidad como tal, es la forma en la cual debe de existir
en la ley; la conducta delictiva en un principio para que sea considerada como tal, de tal
forma que primero exista en ley para que luego sea determinada como delito. Existen dos

tipos dentro del principio de iegaiidad:

a) Principio de legalidad penal sustancial: Es un axioma extrajuridico de defensa social
en virtud del cual se sanciona con una pena o se somete a una medida de seguridad
cuaiguier accion u omisidén o estado peiigroso de una persona que vaya conira ia sociedad

o el Estado.

b) Principio de iegaiidad penai formai: Es un axioma juridico por ei cuai ningn hecho

puede ser considerado como delito sin que la ley anterior lo haya previsto como tal.

La descripcion dei delito o situacidon peligrosa tiene que preceder al acio deiiciivo o
peligroso. Considera y castiga como delito, todo hecho que esté en la ley como tal. No

considera ni castiga los hechos que no estén en la ley, aun cuando esos hechos sean lesivos

16 Jakobs, <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>