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Su Despacho. Hora:
0 .

Firma:
Me place saludarle deseandole los correspondientes éxitos en ese Despacho y
demas labores profesionales.

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de asesora del
trabajo de tesis del bachiller JOSE ESTUARDO DIAZ CAMEY, con nimero de came
200413700, quien elabord el trabajo de investigacién intitulado “IDENTIFICACION DEL
DELITO DE FRAUDE CIBERNETICO Y LA FALTA DE REGULACION EN
GUATEMALA”. Propuesto por el bachiller JOSE ESTUARDO DIAZ CAMEY es
procedente dictaminar respecto a la Asesoria del mismo debido a las siguientes
justificaciones:

En cuanto al contenido cientifico y técnico de la tesis, el estudiante analizé juridicamente
lo fundamental, y practico el analisis correspondiente del intitulado: “VULNERACION
POR PARTE DEL ESTADO DE GUATEMALA AL DERECHO DE PRIVACIDAD E
IDENTIDAD DE LAS PERSONAS POR FALTA DE REGULACION DEL DELITO DE
FRAUDE CIBERNETICO?”, en su trabajo de tesis, enfoca con bastante propiedad con
apoyo en el derecho positivo y la doctrina, sobre la creacion de mecanismos para regular
la vulneracién que afecta la privacidad e identidad de una persona, por delito de fraude
cibernético y la importancia de una regulacion pertinente en Guatemala.

En cumplimiento de esta designacion, he brindado la orientacion requerida y se ha
asesorado el tema con la debida acuciosidad, dando como resultado que el desarrollo del
trabajo de tesis denota una investigacién y estudios completos, su contenido cientifico y
técnico de tesis, cumple con los requisitos del método cientifico de las ciencias sociales;
a través de éste, se hacen observaciones en cuanto a las técnicas empleadas, éstas
tienen como objetivo exponer propuestas que se realizaron para llegar a resolver el
problema, a través de los pasos establecidos previamente, utilizando la recoleccion de
datos, tales como libros. diccionarios, la exposiciéon de doctrina en paginas Web y
ejerciendo el cronograma de actividades planteado en el plan de investigacioén.
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La metodologia y las técnicas de investigacion que se han utilizado, se desarrollaron a
través de un analisis critico y descriptivo del contenido de la presente tesis y la realizacién
de sintesis y deducciones para generar la conclusion discursiva de manera que se utilizé
el analisis de diversas leyes doctrinas y la informacion de paginas de internet que se
relacionan con el tema investigado, todo ello, con el fin de llegar a la conclusion discursiva
de que se deben buscar soluciones al problema sefialado

La redaccién' utilizada por el estudiante, es la correcta apegandose a los requisitos de las
normas minimas establecidas en el Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

La contribucién cientifica de las ciencias sociales son las normas, principios, fuentes y
doctrinas, en donde el bachiller hace sus propias aportaciones para comprobary llegar a
cumplir con los objetivos planteados. La conclusion discursiva, resume los resultados
obtenidos y sugerencias; en la cual se da la importancia del estudio sobre algo tan valioso
como lo es la solucion al problema; dandole la consideracion que amerita al ser estudiada,
haciendo notar la necesidad de que se controle el problema sefialado. La bibliografia
consultada se extrajo de fuentes de autores nacionales e internacionales, asli como
paginas del internet.

En sintesis, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a las exigencias cientificas y
técnicas que se deben cumplir, de conformidad con la normativa respectiva, la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, la conclusion discursiva,
bibliografia utilizada son congruentes con los temas desarrollados dentro de la
investigacion.

Indico que, no me une parentesco alguno con el bachiller JOSE ESTUARDO DIiAZ
CAMEY. En tal virtud emito DICTAMEN FAVORABLE al referido trabajo de tesis, a efecto
de que continue con el tramite respectivo, ya que el estudio desarroliado cumple con los
requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis y de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

Atentamente,

e/

(ﬁc&ﬂ) o Ol Bt %TMM,,

.~ Abogado y Notario
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PRESENTACION

La presente investigacion se enmarca en el tipo de investigacién cualitativa; y es
perteneciente al derecho constitucional y derecho penal. El sujeto de investigacién son
las normas que regulan el ambito informatico, los datos personales y la privacidad, asi
como los sujetos responsables; el andlisis se centra en la vulneracion por parte del Estado
de Guatemala al derecho de privacidad e identidad de las personas por falta de regulaciéon

del delito de fraude cibernético.

El objeto de la tesis es analizar las vulneraciones que se dan sobre los derechos de
identidad y privacidad causadas por el delito de fraude cibernético, que actualmente los
ciberdelincuentes estan utilizando para obtener beneficios econémicos, a través de
medios de sistema tecnolégicos que pueden tener acceso a informacién privada de forma

ilegal y de esa cuenta, violentar la privacidad e identidad de las personas.

El aporte académico del mismo se centra en poder determinar que los derechos de
identidad y privacidad son vulnerados, cuando delincuentes cibernéticos tienen la
posibilidad de tener acceso a la identidad y privacidad de las personas, sin autorizacion
del titular de estos derechos, por lo que, es importante regular toda aquella conducta o
accion, tipica, antijuridica y culpable en la que el sujeto activo tiene acceso a informacion
de propiedad informatica de otra persona, siendo recomendable la creacién de una ley
por parte del Congreso de la Republica de Guatemala, en contra de cualquier individuo

que transgreda arbitrariamente estos derechos inherentes de cada guatemalteco.
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HIPOTESIS

Actualmente el Estado de Guatemala vulnera el derecho de privacidad e identidad de las
personas, ello debido a la falta de regulacion del delito de fraude cibernético, lo cual
ocasiona dafios y perjuicios a los guatemaltecos, razon por la cual son victimas de los
ciberdelitos especialmente el delito de fraude cibernético, por lo que es recomendable
que a través del Congreso de la Replblica de Guatemala se haga una regularizacién
legal que proteja de manera confiable a la poblacién en general; pero también por medio
de la creaciéon de un tipo penal que proteja del crimen cibernético y asi evitar que se
continué vulnerando los derechos de identidad y privacidad de los guatemaltecos, por la

falta de esa regulacion del Estado de Guatemala.


1
Cuadro de texto


COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis propuesta fue comprobada, mediante la aplicacién de los métodos deductivo
y analitico, asi como del analisis que en Guatemala no existe la regulacion legal del tipo
penal relacionado directamente con el delito de fraude cibernético, lo cual esta
vulnerando a los guatemaltecos porque no toman las medidas de seguridad requeridas y
un tercero no autorizado puedé hacer uso indebido de datos e informacién, lo que se
caracteriza como robo de identidad y privacidad siendo una modalidad de estafa
cibernética, tomando en cuenta que, la accién delictiva se realiza a través del uso de
nuevas tecnologias, poniendo en riesgo los datos de identidad y privacidad de una

persona y para garantizar el derecho a ciertos datos personales.

Por lo tanto, es recomendable que a través del Congreso de la Republica de Guatemala
se realice una iniciativa de ley penal, que regule el delito fraude cibernético, para evitar
que se continue vulnerando los derechos de identidad y privacidad, por falta de ese
interés del Estado y en su efecto pueda brindarse una proteccién a la poblacion

guatemalteca en este campo de la tecnologia.
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INTRODUCCION

El tema objeto de investigacion se titula Vulneracion por parte del Estado de Guatemala
al derecho de privacidad e identidad de las personas por falta de regulacién del delito de
fraude cibernético, el cual se sustenta en los hechos delictivos por el uso indebido de
nuevas tecnologias y un tercero no autorizado puede hacer uso indebido de datos e
informacién lo que se caracteriza como robo de identidad, y siendo en efecto una
modalidad de estafa cibernética que se conocen como ciberdelitos; sin embargo, en la

ley penal guatemalteca no se encuentran regulados.

La investigacion se justifica, tomando en consideracién que en Guatemala no se
encuentra regulado el fraude cibernético; sin embargo, su aplicacion es constante y en
ese sentido, no solo es necesaria la regulacién sino su aplicacion, en consecuencia, es
importante su tipificacion para que de esta manera se protejan los derechos de identidad
y privacidad que actualmente estan siendo vulnerados por parte del Estado a las victimas

de este ilicito penal.

El objeto de estudio, es establecer la importancia de regular el delito de fraude cibernético
en cual lesiona los derechos de identidad y privacidad, razén por la cual los
guatemaltecos, deben implementar medidas técnicas y de seguridad de la informacion,
para impedir que sean objeto de los ciberdelitos, especiaimente el fraude cibernético, por
lo que es necesaria la implementaciéon de medidas técnicas que ofrezcan una seguridad
que proteja de manera confiable a la poblacién en general, por lo que es recomendable

que el Congreso de la Republica de Guatemala regule como delito en la ley penal

T
RET
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guatemalteca, el fraude cibernético, para evitar que se continué vuinerando los d

de identidad y privacidad, por falta de ese interés del Estado.

Se planteé el objetivo General: Comprobar la necesidad de la regulacion del delito de
fraude cibernético en el Cédigo Penal de Guatemala. Los objetivos Especificos: Explicar
lo que es el delito cibernético como tal, sus fundamentos juridicos y la incidencia que
adquiere en la sociedad. Explicar bajo que supuestos se considera que una persona esta
siendo victima del delito de fraude cibernético, y los derechos de identidad y privacidad
de las personas vulnerados por esta accion. Exponer, también los elementos de los que
se deriva la persecucion penal por parte del Ministerio Publico en cuanto al delito de

fraude cibernético.

La investigacion se estructurd en cuatro capitulos. Capitulo |, Derecho constitucional;
Capitulo I, Derecho penal; Capitulo I, Delito informatico y Capitulo 1V, Vulneracion por
parte del Estado de Guatemala al Derecho de Privacidad e ldentidad de las personas por

falta de regulacion del delito de fraude cibernético, respectivamente.

Los métodos de investigacion utilizados fueron el deductivo y analitico mientras que las
técnicas de investigacion fueron la documental y bibliografica el autor de la investigacion
espera que todos los lectores del presente trabajo de tesis queden instruidos a entera

satisfaccion de la tematica central y como se aplica en Guatemala.
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CAPITULO |

DERECHO CONSTITUCIONAL

1.1. Antecedentes

El hombre, desde los inicios de su existencia como ser humano, tuvo que afrontar tres
sustanciales tareas: Preservar su vida, dignificarla y desarrollarla. Su escenario fue el
mundo natural. Algunos elementos de este escenario le favorecian, otros le resultaban
inconvenientes y unos terceros le eran francamente hostiles. De cara a este habitat, el
hombre tuvo la imperiosa necesidad de disefiar un comportamiento inteligente y

razonado.

Habia actos u omisiones que debia ejecutar siempre; actos u omisiones que podia
realizar ocasionalmente; y actos u omisiones que no debia practicar nunca. De estos se
derivaron los conceptos de lo declarado, lo permitido y lo prohibido. La practica constante
de lo declarado y lo permitido seria tenida como habito bueno; la repeticion permanente
de lo prohibido, se reputaria como habito malo. El mandato de hacer lo bueno y evitar lo

malo, habria de convertirse en un principio normativo natural.

“Unido con sus semejantes, el hombre constituyé colectivos sociales (familias, fratrias,
tribus, confederaciones de tribus y naciones). Con el tiempo cada uno de estos colectivos
llegd a convertirse en entidad independiente, respecto de sus homélogos, pues, sin
necesidad de ellos, poseia vida, patrimonio, intereses y proyectos propios. Su area vital

siguié siendo el mundo natural, pero, eso si, sus territorios fueron demarcados con
1
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precision, defendidos con fiereza, llegandose incluso al sacrificio de la sangre y dgla.vida

misma.”

Las fuerzas benefactoras, desventajosas y adversas de estos territorios, dieron origen a
un conjunto de comportamientos predeterminados, organizados, planificados y dirigidos
a preservar la supervivencia del grupo, proporcionando a sus componentes, las
condiciones necesarias que aseguren bienestar y mejora progresiva de su calidad de
vida. Los actos y omisiones encaminados a fortalecer la unidad y potencia del grupo,
recibieron la calificacion de buenas costumbres; las conductas que atentaban contra la
estabilidad y armonia del grupo, fueron perseguidas y sancionadas, ya que habian sido

censuradas por tratarse de malas costumbres.

Los mandatos no se hicieron esperar. Aquellos que prescribian la repeticion constante
de las costumbres buenas, asi como los que establecian la proscripcién absoluta de las
malas, devinieron en normas consuetudinarias. A este conglomerado de normas
consuetudinarias, que paulatinamente fue ordenandose, se le adjudicé la nomenclatura

de Derecho Natural.

“Al crearse la escritura, el Derecho Natural fue transformado en leyes escritas. Asi
empez6 la existencia del Derecho Positivo. Sobre esta base, la Edad Antigua sistematiz6
el Derecho Privado; la Edad Media, el Derecho Publico y la Edad Moderna, el Derecho

Politico. La Edad Contemporanea forjo origen al Derecho Constitucional, haciendo una

1 Correa Noriega, Patrocinio L. Derecho constitucional general. Teoria de la Constitucién Politica. Pag.
24,
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escritas de América y Europa del siglo XIX."?

1.2. Ubicacion

Los hombres, en todo momento, quieren hacer todo aquello que les sea posible; pero,
viviendo en sociedad, estan obligados a ejecutar, solo y tnicamente, lo que la norma les
manda, absteniéndose de realizar todo lo que esta les prohibe. Las ciencias politicas
estudian las acciones sociales que caen dentro de la esfera del poder ser. Las ciencias
juridicas, en tanto, conocen la conducta humana que se circunscribe en el campo del

deber ser.

“El Derecho Constitucional se ubica en la linea que separa los dilatados parajes de las
ciencias politicas, de los no menos extensos terrenos de las ciencias juridicas; y aunque,
esta linea demarcatoria resulta un tanto vaga e imprecisa, debido a su amplitud y bordes
entremezclados, nadie se opondra a la idea de que ella representa al saber constitucional.
Vale decir, a esa porcién de conocimientos cientificos que estudia esencialmente la
Constitucion Politica.”™ Nunca se sabra con claridad hasta dénde el Derecho
Constitucional es propiamente una ciencia politica; ni a partir de qué punto preciso se

convierte en ciencia juridica. Esto explica por qué algunos estudiosos de la materia,

2 Ibid, P4g. 25.
3 Ibid, P4g. 26.
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negando su caracter cientifico-juridico1, la incluyen dentro de las ciencias politic s
tanto que otros, subrayando su faz normativa, sostienen que nuestra disciplina e

tnicamente Derecho y que, por lo tanto, debe ser estudiada por las ciencias juridicas.

Mirkine Guetzévich, en su obra Modernas Tendencias del Derecho Constitucional, “define
al Derecho constitucional, como un simple procedimiento técnico, que se usa para
instaurar la libertad.” Marcel Prélot, por su parte, “refiere que el Derecho Constitucional
es el estudio de las formas respecto al acceso, ejercicio y transmision del poder politico.”
Hans Kelsen, en su libro Teoria Pura del Derecho, sostenia que a la ciencia juridica le
interesa Unicamente el conocimiento de las normas, procurando, en todo momento,
descontaminarlas de elementos sociales, politicos, econémicos, religiosos, artisticos,
culturales, etc. Para este autor, el Derecho y, particularmente, el Constitucional, es pura

construccion loégico-normativa.

Una tercera corriente doctrinaria afirma que el Derecho Constitucional es dual, puesto
que se trata de un saber politico y juridico al mismo tiempo. Es conocimiento politico,
dicen, en tanto estudia las causas, efectos y consecuencias del ejercicio del poder estatal,
en el contexto social comunitario que relaciona a los gobernantes con los gobernados y
viceversa. Es saber juridico, enfatizan, en cuanto estudia el conjunto de normas juridicas
supremas y principios generales, que rigen el movimiento legislativo, administrativo y
jurisdiccional del Estado. El Derecho Constitucional es una ciencia politica, desde el
momento en que se ocupa de estudiar los usos, costumbres y vivencias acerca del
acceso, ejercicio y transmisiéon del poder politico, en el contexto socio-cultural que

aglutina a gobernantes y gobernados. Se vuelve ciencia juridica, en el instante que se
4
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propone conocer la ley fundamental del Estado que, a su vez, es la fuente formal pri {gjpal
L A

del ordenamiento juridico nacional. El Derecho Constitucional empieza, donde culmina el

conocimiento de los fenémenos politicos nacionales; acaba, donde se inicia el saber de

la vida juridica del Estado.

Sera dificil precisar matematicamente las dimensiones de la zona intermedia entre el
saber politico y el juridico. Lo que si puede afirmarse, con certeza, es que el Derecho
Constitucional, nos ayuda a convertir en normas de rango supremo, las aspiraciones del
politico y, de otro lado, a transformar en resoluciones oficiales (administrativas,

legislativas y jurisdiccionales) los anhelos del jurista.

Vista desde otra perspectiva, el Derecho Constitucional pertenece al Derecho Positivo y,
dentro de ese contexto, se ubica a la cabeza de las ramas correspondientes al Derecho
Publico interno. Esta particular ubicacion, le permite extender su labor de principista y de
sintesis, a todas las demas areas del conocimiento juridico especializado. Se ha dicho y
con razén, que la filosofia es la madre genérica de todas las ciencias que estudian la
naturaleza, la sociedad y el pensamiento. El Derecho Constitucional es descendiente
predilecto de la reflexion filoséfica. Llegado a su mayoria de edad, se ha convertido en el
padre especifico de todas las ciencias que estudian el ordenamiento juridico de las

naciones del mundo.

La ciencia juridica, es comparable a un arbol frondoso, que se mantiene erguido, gracias
a sus profundas raices que penetran la tierra. La parte superior de este arbol se divide

en tres grandes ramas, cada cual con sus propias subramificaciones. Todas ellas se
5
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articulan a un tronco comun, Cada rama representa especificamente al Derecho

Constitucional y, las raices, a los Derechos Humanos.

1.3. Definicion

El Derecho Constitucional es una ciencia social. Su area de accién, como ya se vio, se
sitia entre el poder ser y el deber ser. Su objeto esencial es el estudio la Constitucién
Politica. Su finalidad es validar, unificar y sistematizar el ordenamiento juridico del
Estado. Herrera Paulsen (1987) afirmd que el Derecho es “el conjunto de preceptos de
conducta obligatorios, establecidos por los hombres que viven en sociedad, destinados a
hacer reinar en las relaciones sociales, el orden y la justicia. Ademas, afirma que este es
una verdadera disciplina juridica o, mejor dicho, “una rama del Derecho, a la que
concierne la organizacion politica general del Estado. Busca el encuadramiento juridico

de los fenémenos politicos.™

Duverger afirma que “el Derecho Constitucional estudia las instituciones politicas desde
un angulo juridico”.5 Se trata de un concepto amplio, pues comprende el estudio de todas
las disposiciones normativas que tienen por objeto la regulacion de la vida interna y
externa del Estado, sin importar si tales disposiciones se encuentran dentro o fuera del

texto constitucional, inclusive si hubieran sido emitidas por gobiernos de facto. Como lo

4 Herrera Pausen, Dario. Derecho Constitucional e instituciones politicas, Pag. 11.
5 Blancas Bustamante, Carlos. Derecho Constitucional General. Seleccion de Lecturas de Derecho
Constitucional, Pag. 21.
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sefiala enfaticamente el mismo autor, “a pesar de su nombre, el Derecho Constitu¢ich

no es unicamente el Derecho de la Constitucion.”

Garcia Toma sostiene: “El Derecho Constitucional estudia las instituciones y categorias
juridico-politicas relativas a la organizacion del Estado, el ejercicio, competencias,
relaciones y controles del poder publico adscrito a un territorio y poblacion determinados;
asi como los derechos, obligaciones y garantias de las personas vinculadas con dicho

cuerpo politico.”

1.4. Caracteristicas

El Derecho Constitucional esta conformado por un conjunto de rasgos y caracteristicas
particulares, que le otorgan un perfil propio, distinguiéndolo de sus disciplinas afines, por
su modo de ser y de tratar los asuntos que le conciernen a la dinamica estatal.
Examinando el tema con relativo detenimiento, se puede afirmar que, en ese sentido, el
Derecho Constitucional es dual, pablico, fundamental, de vocacién principista e interés

pedagégico. “El Derecho Constitucional, presenta las caracteristicas siguientes:™

1.4.1. Es un derecho dual

El Derecho Constitucional es dual porque tiene dos facetas. La juridica y la politica. La

8 Correa Noriega, Patrocinio L. Derecho constitucional general. Teoria de la Constitucién Politica.
Pert: Universidad Catélica Los Angeles de Chimbote, 2016, P4ags. 35-39.
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juridicidad le viene de su dedicacion al estudio de la legislacion, doctrina y jurispru Vé?jpia

CTEpn Tl
n"'

constitucional. Esta labor lo vincula con las ciencias juridicas fundamentales (Dogmatica
juridica, sociologia del derecho, historia del derecho, filosofia del derecho y derecho
comparado), de las que se sirve para garantizar el mejor conocimiento de su objeto de

estudio.

La particularidad politica, se deriva del afan que impulsa al Derecho Constitucional, a
conocer los medios facticos, mas adecuados, que aseguren el logro de la gobernabilidad
del Estado, asi como la instauracion de un sistema de leyes y autoridades, cuya accion
organizada sea capaz de fomentar la paz, la seguridad y el desarrollo integral de la

comunidad nacional.
1.4.2. Es un derecho publico

El Derecho Constitucional es pUblico, porque estudia las normas que rigen los asuntos
de Interés general, las cuales se han derivado de las costumbres, las necesidades de
intercambio, las condiciones econdmicas colectivas, la religiosidad, la moral, etc. Es
publico también, puesto que las normas que estudia, rigen las relaciones que vinculan a

los particulares con el Estado, en aplicacion de la denominada justicia distributiva.

Es publico porque, tratandose de colisiones entre una norma constitucional y una norma
ordinaria, predomina la primera, mas aln, si la norma ordinaria regulara intereses
privados. Es importante tener en cuenta que, en la practica, no existen divisiones tajantes

entre las ramas del derecho, sino que todas se interrelacionan.
8
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1.4.3. Es un derecho fundamental

El Derecho Constitucional es fundamental, debido a que las normas que constituyen su
materia de estudio, sirven para unificar y dar validez a todo el ordenamiento juridico del
Estado, y para otorgar competencia efectiva, a todo el sistema de autoridades que
encarna al aparato estatal y representa a la sociedad nacional. Sin la normatividad
constitucional, no existiria ni Estado de derecho ni ordenamiento juridico nacional. Habria
un aparato estatal proclive a la arbitrariedad y al predominio del mas fuerte en detrimento

de quienes no lo son.

Habria una compilacién de leyes, con abundancia de contradicciones, discordancias e
incompatibilidades, cuyo manejo seria parcializado a favor del poderoso. Como queda
dicho, las normas constitucionales hacen del Estado un auténtico sistema de autoridades
y del Derecho un verdadero cuerpo orgdanico de leyes. En otras palabras, la Constitucion
politica nos otorga a todos un auténtico ordenamiento juridico y politico nacional. Esto es
lo que permite otorgar validez los actos de gobierno, y vigencia a las libertades publicas,

a fin de establecer un efectivo ejercicio de los derechos ciudadanos.

1.4.4. Es un derecho con vocacion principista

El Derecho Constitucional es principista, porque estudia los principios constitucionales.
En otros términos, nuestra disciplina trata de conocer las grandes pautas que rigen la
conducta humana y guian el quehacer de las instituciones. Estos principios constituyen

la base fundamental del ordenamiento juridico-politico de un Estado, y tienen capital
9
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jurisdiccionales. i

Es oportuno indicar que, lo mas importante de los principios materia de comentario, esta
en el hecho de permitirmos suplir, con ellos, los vacios, deficiencias, defectos e
imperfecciones del ordenamiento constitucional y legal. Esto es asi, porque los principios
constitucionales nos ayudan, eficazmente, a interpretar las normas juridicas, a

determinarlas, integrarlas y aplicarlas de manera cientifica y creadora.

1.4.5. Es un derecho con interés pedagégico

El Derecho Constitucional esta vinculado de un genuino interés pedagdgico, porque las
normas juridicas que estudia, estan encaminadas a formar ciudadanos conscientes de
los roles socio-politicos, econdémicos y culturales, que ha de asignarles la sociedad, para

el cabal cumplimiento de los fines del Estado.

El Derecho Constitucional nos enseiia a forjar las instituciones que sustentan la fortaleza
del Estado de Derecho, la solidez del sistema_democratico y la seguridad juridica
individual y colectiva, sin sacrificar el bienestar general, la libertad, la paz social y la
justicia. Antes que, del abogado, el Derecho Constitucional es la ciencia juridica del
ciudadano. Su dominio por parte de cada uno de nosotros, hara posible la instauracién
de la cultura organizacional del Estado que la nacién necesita con suma urgencia. Para
una mejor convivencia y respeto entre las personas, siendo este el bien comun que tiene

como objetivo general y primordial.
10
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1.5. Derecho constitucional

“Las constituciones forman la regulacién juridica fundamental de un Estado. Se dividen
de acuerdo a criterios: hay constituciones que se distinguen por las fuentes del Derecho,
y hay la que se distinguen por los elementos de poder, de las fuerzas politicas. Desde el

primer punto de vista, éstas con consuetudinarias, legisladas, rigidas y flexibles.””

Se llama Constitucién consuetudinaria a aquélla que no se traduce de una ley; radica
ciertamente y de modo fundamental, sobre la costumbre. Pero el hecho que la norma
fundamental de que emanan sea la costumbre, no quiere decir con estos que no sea

escrita. La de Inglaterra es la tipica Constitucion consuetudinaria.

La Constitucion legislada es aquella que esta desarrollada en una ley que se encuentra
codificada, porque los principios de caracter juridico que la integran han sido tratados de
una forma metddica, por capitulos sistematicamente elaborados. La constitucion flexible
es aquella que, implica el concepto de consuetudinaria, para reformarse o adicionarse no
se necesitan procedimientos especiales; no hay que convocar a un cuerpo de
representantes que haga la reforma o la adicién. Es también Inglaterra el pais tipo de
este caracter. La constitucién rigida, por el contrario, tiene que ser legislada y constituir
un codigo especial. Para ser reformada o adicionada se tiene que seguir un tramite
especial. Los Estados Unidos presenta este tipo de Constitucion. “Desde el punto de vista

propiamente politico, se distinguen cinco formas principales de Constituciones:

7 Azuela Rivera, Salvador. Curso de Derecho constitucional, Pag. 11.
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aceptar, que se dictan no por la libre voluntad de los reyes sino por imposicién de un

pueblo. Un ejemplo de ésta es la surgida derivado de la Revolucién Francesa.

Otorgada. Cuando el monarca se anticipa y hace que se dé una Constitucién. Los reyes
otorgan al pueblo la posibilidad de darse su Constitucién. Por ejemplo, la actitud tomada
por Luis XVIlI en Francia. Monarquica o soberania compartida. La soberania se reconoce
y estima que corresponde por igual al pueblo y al monarca; un pacto entre el pueblo y el

monarca; es la fuente de la Constitucion.

Pacto federal. Aqui las partes contratantes son los Estados miembros que forman una
Federacion. Se comprometen a vivir de acuerdo con las clausulas integrantes de una
Constitucién. Frecuentemente a esta Constitucion se le llama el pacto federal, que es la
influencia de las ideas contractuales en materia constitucional. Finalmente, la popular. No
reconoce otro manantial de vida que el pueblo mismo. Emilio Rabasa, en su libro Juicio
de Amparo, “distingue las Constituciones que él llama: espontaneas, de caracter
ratificado e impuestas. Este autor, llama espontaneas a las que se desarrollan de acuerdo
con el desenvolvimiento de la vida social. Espontaneas, porque hay una presioén exterior
o artificio que las determine. La Constitucion inglesa es un claro ejemplo.”™ Ratificadas,
aqui existe el artificio respecto a la elaboracién de disposiciones de este caracter por una

asamblea de delegados, de representantes, que forman un Poder Constituyente. En los

8 Ibid. Pag. 12.
S Ibid. P4g. 13.
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todavia manteniéndose de vigente, se recurrié a la junta de representantes de deleg

del pueblo, parte de los diputados, esta fue la fuente de ratificacion.

1.6. El problema de las fuentes del Derecho constitucional

Costumbre y ley como fuentes del Derecho, tienen gran importancia en materia
constitucional. En otras ramas juridicas ha decrecido la significacion de la costumbre vy,
en cambio, paralelamente se ha presentado el avance de la ley. En el capitulo
constitucional no acontece esto, aqui las normas de tipo consuetudinario tienen gran
importancia. La ley de tipo un tanto artificial, innovadora; la costumbre de tipo
conservador, espontanea, porque es fruto de la reiteracion de actos a través de las
generaciones. Un ejemplo es Inglaterra en donde, en materia constitucional, el aspecto
consuetudinario es mas sobresaliente; sentencias de los tribunales, leyes, estatutos,
pactos o convenants, integran la Constitucion inglesa. Los abogados ingleses tienen

formado un criterio que les permite darse cuenta si una ley es constitucional o no.

Las leyes de caracter publico, que sirvan para salvaguardar los derechos del individuo,
son el indice para distinguir las leyes de caracter constitucional. Oliverio Cromwell “intent6
darle a Inglaterra una Constituciéon codificada. Pero cuando se expide la famosa ley
denominada Instrumento de Gobierno, en 1653, no tiene éxito y el ensayo de Cromwell,

de darle a Inglaterra una Constitucion legislada, se frustra.”!® Los defensores de la idea

10 |bid, Pag. 24.
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de darle a la Constitucion inglesa un caracter consuetudinario, de hacerla flexible\ hgcen
hincapié en que no existe la posibilidad de que entren disposiciones producto del artificio—
-pues dicen- es el libre desarrollo del pais, su propia integracion, las fuerzas que lo

conforman, lo que permite que se vayan adaptando las leyes.

Asi, quien tiende a poner en primer plano la costumbre es la escuela de Derecho historico.
“En contra de estas ideas vienen los partidarios de la Constitucion rigida y de tipo
legislado. Fue el tratadista ingles Jamen Bryce, en su libro Estudio de historia y
jurisprudencia, y en el capitulo XXXI de la Republica Norteamericana, quien establecié la

diferenciacion entre Constitucion rigida y Constitucion flexible.™!"
1.7. Supremacia constitucional

Barthélemy y Duez en el Tratado de Derecho Constitucional, “afirman que tres son las
caracteristicas fundamentales de la supremacia constitucional: a) organizacion de las
competencias de los poderes, b) prohibicién de delegar competencias y c) nulidad de las
leyes, de las disposiciones o actos que se realicen fuera de las competencias de las
autoridades. La competencia implica la esfera juridica de actividad que corresponde a
cada uno de los 6rganos del poder plblico. La enumeracion de facultades se hace
generalmente en las Constituciones; en ésta se establece qué capitulos corresponde a
cada uno de los Poderes. Posteriormente, leyes organicas desarrollas los principios

contenidos en la Constitucién y les dan vida.”? La supremacia constitucional se refiere al

" Ibid.
12 |bid. Pag. 93.
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conformidad con la Constitucion.

La Constitucidon establece los derechos y deberes fundamentales de los ciudadanos, asi
como la estructura y el funcionamiento de los poderes del Estado. Implica que ninguna
institucion, autoridad o individuo esta por encima de la Constitucion. Incluso el poder
legislativo, que es responsable de crear leyes, debe respetar los limites y principios
establecidos en la Constitucion. Si alguna ley o acto gubernamental viola la Constitucion,

puede ser declarada inconstitucional por el poder judicial y, por lo tanto, invalida.

La combinacion del Estado de Derecho y la supremacia constitucional garantiza un
sistema en el cual el gobierno y los ciudadanos estan sujetos a las leyes y se protegen
los derechos fundamentales. Estos principios son fundamentales para asegurar la

justicia, la estabilidad y el respeto por los derechos humanos en un Estado democratico.

1.8. Formas de gobierno

El problema que se plantea al estudiar las diversas formas de gobierno se refiere a la
organizacion de los poderes publicos, a cdmo estan estructurados. Para los pensadores
dedicados a la especulacién politica este tema fue particular preferencia en el siglo XIX;
por ello, no sin cierta exageracion se ha dicho que es un tema de paleontologia. Este
problema ha sido tratado con interés y no es, como generalmente se afirma, una cuestion

exterior de las instituciones politicas.
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De las anteriores consideraciones, la importancia de la confirmacién que asumen las—
instituciones es relevante a la luz de las discusiones despertadas desde la antigliedad
clasica. El primer filosofo que se ocupa de las formas de gobierno es Platon. En la
Repliblica, este filésofo idealista discurre sobre cuatro formas de gobierno: la monarquia,

la aristocracia, la republica o democracia y la oligarquia.

Monarquia, gobierno de uno; aristocracia, gobierno de un selecto grupo: republica o
democracia, gobierno del pueblo, y oligarquia, gobierno de un grupo que no tiene titulos
legitimos para ejercerlo, y que se funda en un interés particular. “Aristoteles destina mayor
tiempo al desarrollo del problema. En su libro Politica, establece un criterio para juzgar
las formas de gobierno. Este criterio es el interés pubico y al respecto hace esta divisién:
formas puras, aquéllas que se organizan con vista al interés publico; impuras, las que no

toman en cuenta el interés publico.

Formas puras para la clasificacion aristotélica: la monarquia, la aristocracia, la reptblica
o democracia. Las formas impuras son degeneraciones y las formas puras; de la
monarquia, la tirania; de la aristocracia, la oligarquia y de la democracia, la demagogia

de la aristocracia, la oligarquia y de la democracia, la demagogia.”’?

Para finalizar, es oportuno indicar que, el presente capitulo del Derecho constitucional,

estudia las entidades juridicas y politicas del Estado, ademas que mantiene el control del

13 Ibid. Pag. 125.
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razén por la cual tiene relacién directa con el tema principal objeto de investigacion que

se refiere a la vulneracion por parte del Estado de Guatemala al derecho de privacidad e
identidad de las personas por falta de regulacién del delito de fraude cibernético, para lo
cual es necesaria la reforma del Cédigo Penal, adicionando el delito de fraude cibernético,
para sancionar a los que comentan tales delitos y proteger los derechos violentados de

las personas como parte de un conglomerado social.
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CAPITULO I

DERECHO PENAL

2.1. Antecedentes

Como antecedente, se puede afirmar que, el Derecho es una de las mas antiguas, cuyo
objetivo ha sido regular la conducta de los hombres por medio del complicado devenir
histoérico de la sociedad, tratando de alcanzar la justicia, la equidad y el bien comun, como
los valores fundamentales mas significativos que aspira el Derecho; y de las ciencias
juridicas, es el Derecho Penal la disciplina mas antigua, cuya misiéon siempre ha sido
brindar proteccién a los vales fundamentales del hombre, como su patrimonio, su
dignidad, su honra, su seguridad, su libertad y su vida como presupuesto indispensable
para gozar y disfrutar de todos los demas; hasta llegar a la proteccion del Estado y de la

sociedad en la medida en que se tutele y garantice la convivencia humana.

La funcion de castigar ha tenido diversos fundamentos en diferentes épocas y la mayor

parte de tratadistas para su analisis las han planteado de la manera siguiente:

2.1.1. Epoca de la venganza privada

En los primeros grupos humanos, cuando el poder del Estado no poseia aln la fuerza
coercitiva necesaria para imponerse a los particulares, la funcién penal revestia el
aspecto de una venganza; la venganza particular entonces se ha tomado como el inicio

de la retribucion penal, aunque no se trate de un sistema penal en si, sino de una forma
19
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completo.

Si se considera -dice Bernardino Alimena citado por De Mata y De Leén, “que el
protoplasma irritado reacciona, si se piensa que todo animal ofendido tiende
instintivamente a reaccionar, se obliga a pensar que la primera forma y la primera
justificacion de aquella funcion que hoy se denomina justicia penal- debe de haber sido

por necesidad de las cosas, la venganza.”

La época de la venganza privada es considerada como una época barbara, porque se
presenta mediante el impuiso de un instinto de defensa, ante la reaccién provocada por
un ataque que se considera injusto. En esa época histérica del Derecho, la sociedad no
contaba con legislacién, ni mucho menos se encontraba organizado el Estado. Derivado
de lo anterior, los individuos que se sentian ofendidos en sus derechos acudian a una
defensa individual y cada quien se hacia justicia por su propia mano; esto dio origen
segun afirma Cuello Calén a sangrientas guerras privadas que produjeron el exterminio
de numerosas familias, ya que los vengadores al ejercitar su derecho no reconocian

limitacién alguna y causaban al ofensor o a su familia todo el mal posibie.

“Las perjudiciales consecuencias de una reaccion ilimitada, fueron disminuidas por la Ley
del Talién, que se sustentaba en la tesis que no se podia devolver al delincuente un mal
mayor que el inferido a su victima, sino que -ojo por ojo, diente por diente- por lo que la

sociedad de esa época historica, Gnicamente tenia derecho a una venganza de igual
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magnitud al mal sufrido; porque no toda venganza puede considerarse como antet é_@ente
NG
de la represion penal moderna, puesto que tiene relevancia como equivalente de la penua’
actual la actividad vengadora que contaba con el apoyo de la colectividad misma, por
medio de la ayuda material y el respaldo moral hacia el ofendido, reconociendo su
derecho a ejercitarla.”’* Otra limitacion, ademas de la Ley del Tailén, relacionada con la

venganza privada, es la composicion, que el ofensor o su familia entregaban al ofendido

y sus familiares una cantidad dineraria para que no ejercitaran el derecho de venganza.
2.1.2. Epoca de la venganza divina

Es la época teocratica, se fundamenta en la sustitucién de la voluntad individual del
" vengador por una fvoluntad divina a la que corresponde la defensa de los intereses
colectivos lesionados por el delito. La justicia penal se ejercita en el nombre de Dios, los
jueces juzgan en su nombre (generalmente eran sacerdotes, los que representando a la
voluntad divina administraban justicia), y las penas se imponian para que el delincuente
expie su delito la divinidad deponga su célera. Es el espiritu del Derecho Penal del

antiguo pueblo hebreo.
2.1.3. Epoca de la venganza publica

Este periodo le corresponde al poder publico la representacion de la satisfaccion por el

agravio o dafio social respecto de la comisién de un delito. El Estado ejerce la venganza

4 De Mata Vela, José Francisco. y De Le6n Velasco, Héctor Anibal. Derecho Penal Guatemalteco. Parte
general y especial, Pag. 15.
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penal que pretendia mantener a toda costa la tranquilidad publica, se convirtié en una

verdadera venganza publica que se caracterizd por llegar a excesos y por la aplicacion

de penas inhumanas y totalmente desproporcionadas con relacién al dafio causado.

Entonces, la pena era sindnimo de tormento y se castigaba con severidad y crueldad aun
hechos que hoy dia son indiferentes como los delitos de magia y hechiceria que eran
juzgados por tribunales especiales con rigor inhumano. Esta etapa constituye uno de los
episodios mas sangrientos del Derecho Penal europeo, especialmente en los siglos XV

al XVIL.”

Cuello Calén indica que, para luchar contra la criminalidad abundante de aquellos
tiempos, el poder publico no vacil6 en aplicar las penas méas crueles, la muerte
acompaiiada de formas de agravacion mas despiadadas, las corporales consistentes en

mutilaciones, las econdémicas impuestas en forma de confiscacién de bienes.

La pena para ciertos delitos trascendia a los descendientes del reo y ni la tranquilidad de
las tumbas se respetaba, pues se desenterraban los cadaveres y se les procesaba;
reinaba en la administracion de justicia una completa desigualdad, mientras a los nobles
y a los poderosos se les imponian las penas mas suaves y eran objeto de una proteccion
eficaz, para los plebeyos y los siervos se reservaban los castigos mas inhumanos y su

proteccion era en muchos casos tan sélo una caricatura de la justicia.
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2.1.4. Periodo humanitario

La excesiva crueldad de la época de la venganza publica era sin precedentes, dando
como resultado un movimiento a favor de la humanizacién no sélo de las penas sino del
procedimiento penal, toda vez que en la época de la venganza publica se iniciaron las
torturas, los calabozos y toda clase de tormentos con la finalidad de castigar y obtener

confesiones.

“Esta etapa del Derecho Penal comienza a fines del siglo XVIII con la corriente intelectual
del lluminismo y los escritos de Montesquieu, D. Alambert, Voltaire y Rousseau, pero es
indiscutible y aceptado unanimemente que su precursor fue el milanés César Bonnesana,
el Marqués de Beccaria, que en el afio 1764 (a la par de que se gestaba la Revolucion
Francesa con la Filosofia lluminista), piblico su famosa obra denominada Dei Delliti e
Delle Pene (De los Delitos y de las Penas), en la cual se pronunci6 en contra del tormento

de la pena para castigar los delitos cometidos

El fin de las penas dijo, no es atormentar y afligir a un ente sensible, ni deshacer un delito
ya cometido, el fin no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudadanos,
y retraer a los demas de la comision de otros iguales, luego deberan ser escogidas
aquellas penas y aquel método de imponerlas que guardada la proporcién hagan una
impresién mas eficaz y mas durable sobre los animos de los hombres y la menos dolorosa

sobre el cuerpo del reo. El tormento resulta el medio mas eficaz para absolver a los
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robustos malvados y condenar a los flacos inocentes.”® Beccaria, escribi6 en &
época contra el tormento de las penas, en el texto siguiente: "Qué derecho sino el d\efla
fuerza sera el que da potestad al Estado para imponer pena a un ciudadano mientras se
duda si es reo o es inocente. Este autor consider6 que la pena es tanto mas justa y util
cuanto mas pronta y mas vecina al delito cometido se encuentre; es mas justa porque
evita en el reo los indtiles y fieros tormentos de la incertidumbre que crece con el vigor
de la imaginacion y la propia flaqueza, y es mas util porque cuando es menor la distancia
de tiempo que pasa entre la pena el delito, tanto es mas fuerte y durable en el animo la
asociacion de las ideas, delito y pena, de tal forma que funcionan el uno como causa, la

otra como efecto consiguiente y necesario.

Desde que Beccaria pronunci® su primera palabra humanitaria-dice Guillermo
Cabanellas-, han transcurrido mas de dos siglos y, sin embargo, sus ecos permanecen
aun vibrando, quiza ahora con acentos mas firmes como si desde entonces no hubiera
habido otro grito mas fuerte en las etapas frias en las que hasta entonces militaban las
sanciones contra el delito.”’® De lo anterior es oportuno comentar que, la obra de
Beccaria, se ha dicho, tiene mérito de haber cerrado un capitulo del Derecho Penal, que
se considera fue el primero y que le han llamado antiguo, y de abrir otro que los
especialistas han denominado Edad de Oro del Derecho Penal. Eugenio Florian dio a
Beccaria la gloria de haber elevado a la dignidad de ciencia al Derecho Penal, ya que

hasta esa época atin no podia hablarse de un verdadero Derecho Penal cientifico.

15 Carranca y Trujillo, Raul. Derecho penal mexicano. Parte general. Pag. 16
18 Cuevas del Cid, Rafael. Introduccion al estudio del Derecho penal, Pag. 160.
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2.1.5. Etapa cientifica

Esta etapa inicia con la obra de César Bonnesana, el Marques de Beccaria, y subsiste

hasta la crisis del Derecho Penal clasico con el aparecimiento de la Escuela Positivista.

Palacios Motta (1980) refiere que: “La labor de tratamiento de la informaciéon que
realizaron Francesco Carrara y los demas protagonistas de la Escuela Clasica, llevaron
a considerar al Derecho Penal como una disciplina Gnica, general e independiente, cuyo
objetivo era el estudio del delito y de la pena desde el punto de vista estrictamente
juridico. Posteriormente de la Escuela Clasica aparece la Escuela Positiva del Derecho
Penal, con ideas totalmente opuestas, al extremo de que Enrico Ferri (uno de sus
precursores), consideré6 que el Derecho Penal debia desaparecer totalmente como
ciencia auténoma para convertirse en una rama de la sociologia criminal, auxilidndose,
para su estudio, del método positivista o experimental, contrapuesto al I6gico abstracto

de la Escuela Clasica.”

En este periodo histérico del Derecho Penal se realiza una profunda transformacion a
causa de la irrupcién de las ciencias penales. Enrico Ferri, estudia la etiologia de la
delincuencia y pone de relieve el influjo de los factores individuales, antropoldgicos,
fisicos y sociales en los que se concentra la causa de la criminalidad. De esta manera se
deja de considerar el delito como una entidad juridica, para convertirse en una
manifestacion de la personalidad del delincuente; la pena deja de tener un fin puramente
retributivo y se convierte en un medio de correccién social o de defensa social. Posterior

a esta etapa, Cuello Calon, supone el surgimiento del Derecho Penal autoritario,
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proveniente de las ideas del siglo de las luces y de la Revolucion Francesa.

2.1.6. Epoca moderna

Los estudiosos del Derechos unen su criterio doctrinario en cuanto a que el Derecho
Penal es una ciencia especialmente juridica, para tratar los problemas relativos al delito,
al delincuente, a la pena y a las medidas de seguridad; mientras que las ciencias penales
o criminolégicas, que tienen el mismo objeto de estudio, lo deben hacer desde el punto
de vista antropolégico y sociologico. Algunos especialistas sostienen que el Derecho
Penal debe circunscribirse con alguna exclusividad a lo que se denomina dogmatica
juridica penal, que consiste en la reconstruccién del Derecho Penal vigente con base
cientifica, alejandolo, de las consideraciones filoséficas y criticas. “La dogmatica se
edifica sobre el derecho que existe y que cambia al adaptarse progresivamente en las

conductas de hoy.””
2.2. Definicion de Derecho Penal
Es el derecho Penal, la ciencia del delito y del delincuente, y segtin Carranca y Truijillo,

Ralil, Rossi escribié “que el Derecho Penal es la mas importante rama entre todas las

ciencias de las leyes, por sus relaciones morales, por las politicas, todo progreso de la

17 Jiménez Asua, Luis. Tratado de Derecho penal, Pag. 25.
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ciencia penal es un beneficio para la humanidad, ademas, economiza sufrimi

dirige al hombre hacia su conducta moral.”

Segun De Mata Vela y De Ledn Velasco afirman que: “Generalmente se ha definido el
Derecho Penal en dos partes, desde el punto de vista subjetivo y desde el punto de vista
objetivo; se considera que esta division ain sigue siendo valida en principio para la
ensefianza de esta disciplina, ya que ubica al que lo estudia, en un punto en el que
estratégicamente puede darse cuenta como nace y como se manifiesta el Derecho Penal
para regular la conducta humana y mantener el orden juridico, por medio de la proteccioén

social contra el delito.”

Desde el punto de vista subjetivo, es la facultad de castigar que tiene el Estado como
Gnico ente soberano (fundamento filosé6fico del Derecho Penal). Es el derecho del Estado
a determinar los delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas correspondientes o las
medidas de seguridad. La potestad de penar no es un simple derecho, sino un atributo
de la soberania estatal, ya que es al Estado con exclusividad a quien corresponde esta
tarea. Ninguna persona individua o juridica, puede arrogarse dicha actividad que viene a

ser un monopolio de la soberania de los Estados.

Desde el punto de vista objetivo, se puede definir como el conjunto de normas juridicas
y penales que regulan la actividad punitiva del Estado, por medio del principio de
legalidad, de defensa o de reserva que contiene el Articulo 1 congruente con el Articulo
7 del Cédigo Penal. Es importante indicar que, el Derecho Penal es considerado como

parte del Derecho Publico, tomando en consideraciéon que el Estado interviene en la
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solucion de conflictos, buscando preservar el orden y la paz publicos e impon\iéﬁq% las ;{
penas legalmente establecidas a los infractores de la ley penal que violentan el or em

juridico y cometen hechos delictivos.

El Derecho Penal se define como el conjunto de normas juridicas por medio de las cuales
el Estado define las conductas u omisiones que constituyen delitos, asi como las penas
y/o medidas de seguridad para sancionar a quienes infringen la ley penal por medio de

la comision de hechos ilicitos.

Entonces, se define el Derecho Penal sustantivo o material como parte del derecho
compuesto por un conjunto de normas establecidas por el Estado que determina los

delitos, las penas y las medidas de seguridad que deben aplicarse a quienes los cometan.

El Derecho penal es un instrumento del que dispone el Estado por medio del cual realiza
una primera aproximaciéon a su concepto proponiendo una definicion del mismo. Los
elementos que caracterizan a esta rama del Derecho, son la realidad social en la que se
desenvuelve el ser humano, que esta sometida a una serie de normas. Dichas normas
vienen determinadas por diversos medios de control social que establecen qué

comportamientos deben o no admitirse en la sociedad.

Segun De Mata Vela y De Le6n Velasco, “se incluyen diversas definiciones de Derecho
Penal, de acuerdo a los siguientes estudiosos de esa disciplina:” Derecho Penal, es la
ciencia que determina el contenido de las facultades que corresponden al Estado como

sujeto de la actividad punitiva. (Brusa) Derecho Penal, es el conjunto de reglas juridicas
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determinan los delitos, las penas que el Estado impone a los delincuentes y las medidas

de seguridad que el mismo establece. (Cuello).

Derecho Penal, es la parte del derecho compuesta por un conjunto de normas dotadas
de sancién retributiva. (Soler). “Derecho Penal, es el conjunto de leyes mediante las
cuales el Estado define los delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y
regula la aplicacién concreta de las mismas a los casos de incriminacion.”'® Zaffaroni,
Alagia y Slokar, “consideran que el Derecho Penal es una rama de saber juridico que
mediante la interpretacion de leyes penales propone a los jueces un sistema orientador
de decisiones que contiene y reduce el poder punitivo, para impuisar el progreso del
Estado Constitucional de Derecho.” El Derecho Penal actualmente Unicamente es el

derecho de la pena.

Se plantea si la denominacion de Derecho Penal es a la vista del nuevo contenido de
esta disciplina, lo suficientemente amplia como para dar cabida a una de sus dos
integrantes fundamentes, las medidas de seguridad. La respuesta a esta cuestion parece,
a primera vista, que ha de ser negativa: Derecho Penal parece expresién demasiado
estrecha para abarcar todo lo que puede significar actualmente. Como dicen Mezger-Blei,

el Derecho Penal ha desbordado el marco de su designacion literal.

18 Carrancéa y Trujillo. Op Cit. Pag. 12.
29


1
Cuadro de texto


2.3. Naturaleza juridica del Derecho Penal

Al investigar en relacién a la naturaleza juridica del Derecho Penal, se trata de averiguar
el lugar donde nace y la ubicacién que tiene dentro de las distintas disciplinas juridicas,
y de esa cuenta, es oportuno preguntarse si pertenece al Derecho privado, al Derecho
publico o si pertenece al Derecho social, que son los tres escafios en que se le ha tratado

de ubicar.

Algunas normas penales o de indole procesal penal, posiblemente proporcionen alguna
intervencion a los particulares en la iniciacién o tramitacién del proceso, de acuerdo a la
clase de delito que se trate, ya sea privado, perdén del ofendido y el sobreseimiento del
proceso en algunos delitos privados, etc., no es ninguna justificacion véalida para

pretender situar al Derecho Penal dentro del Derecho Privado.

“La venganza privada como forma de reprimir el delito, deja a los particulares hacer su
propia justicia, la cual ha sido formalmente desterrada del Derecho Penal moderno, sin
embargo, aln pueden generarse algunos casos especificos en la sociedad guatemalteca,
siendo un hecho totalmente ilegal, porque Gnicamente al Estado corresponde determinar
los delitos y establecer las penas o medidas de seguridad. La intervencion de los
particulares en la ejecucion de la pena, es en los libros tan s6lo un recuerdo histérico de
las formas primitivas de castigar.”'® “Algunos tratadistas, han pretendido ubicar al

Derecho Penal dentro del Derecho Social, especificamente como el Derecho de Trabajo

% De Mata Vela y De Ledn Velasco, Op. Cit. Pag. 6.
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y el Derecho Agrario, pero no se ha tenido éxito. Entonces, es de conside rique elﬁ&, )
«

Derecho Penal es una rama del Derecho Publico Interno que tiene como ﬁnalid’;%{‘ : a
proteccion de intereses individuales y colectivos de caracter social. La tarea de penar o
imponer una medida de seguridad es una funcién publica que solamente corresponde al
Estado como expresion de su poder interno producto de su soberania, ademas de que la
comisién de cualquier delito (privado, plblico o mixto) genera una relacién directa entre

el infractor y el Estado que es el dnico fitular del poder punitivo, en tal sentido, se

considera que el Derecho Penal sigue siendo de naturaleza juridica publica.”®

El Derecho Penal es tan antiguo como la humanidad, lo anterior se sustenta porque son
los hombres los Unicos protagonistas de esta disciplina. Las ideas penales han

evolucionado juntamente con la sociedad.

Las personas en el ambito social, al relacionarse manifiestan su conducta, es a través de
la manifestacién de su conducta que el hombre realiza acciones u omisiones que le
permiten expresarse, actua o se abstiene de actuar segtin su voluntad, estas acciones y
omisiones cuando son ofensivas, cuando no son socialmente relevantes, son aceptadas
y permitidas por el Estado en cuanto que no lesionan ni ponen en peligro un bien juridico
tutelado; pero, cuando estas acciones u omisiones dafian o ponen en peligro un interés
juridicamente tutelado, son reprobadas y reprimidas por el Derecho Penal, en nombre del

Estado y de una sociedad juridicamente organizada. “Entonces, se advierte que, el

20 Cerezo Mir, José. Curso de Derecho penal, Pag 14.
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T M.,

Derecho Penal es un sistema tutelar de los valores mas altos, interviene ?%nfé\ia~

vulneracioén de valores que una sociedad, en un momento dado, reputa fundament
2.4. Escuelas del Derecho Penal

Las Escuelas del Derecho Penal se encuentran conformadas por un conjunto de

doctrinas y principios que a través de un método tienen por objeto investigar la filosofia
del Derecho de penar, la legitimidad del Jus Puniendi la naturaleza del delito y los fines
de la pena. Ha tenido su fundamento histérico en varias épocas para llegar a la creacién
de las escuelas del Derecho Penal a saber que se pueden mencionar de acuerdo a la

clasificacion doctrinaria, en las épocas siguientes:
2.41. Escuela clasica del Derecho Penal

En la actualidad es evidente que, la obra de Beccaria es el antecedente inmediato mas
importante que impulsé a la corriente clasica del Derecho Penal, esta corriente de
pensamiento auténticamente juridico-penal, se inicia a principios del siglo XIX en la
Escuela de Juristas como originalmente se denominé a la Escuela Clasica, siendo sus
mas connotados representantes: Giandoménico Romagnosi, Luigi Luchini, Enrico
Pessina y Francesco Carrara. Es la Escuela Clasica la que subray6 el caracter
eminentemente cientifico de nuestra ciencia, cuya idea fundamental era la tutela juridica.

Pero, no se puede hablar de un Derecho Penal clasico, sin exaltar la personalidad de su

21 Soler, Sebastian. Derecho penal argentino, Pag. 20.
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mas grande representante, el maestro Francesco Carrara, a quien pueden resuq?e Iosﬁ‘«
mas importantes logros de aquella escuela. Segun lo explica el Doctor Sebastiéngi;ief:""
citado por De Mata Vela y De Leon Velasco: “en el prélogo a la traduccién de la obra
Programa del Curso de Derecho Criminal de Francesco Carrara, con la doctrina de
Carrara alcanza el Derecho Penal un punto en el cual ya no solamente el juez, sino el

legislador mismo no puede apartarse sin incurrir en tirania, es decir, en la negaciéon misma

del Derecho.

Con la construccion de Carrara quedan separadas las esferas de responsabilidad
tradicionalmente confundidas por la religion, por la moral y por el Derecho. Posiblemente,
éste es el significado histérico-politico mas importante de la obra Carrariana, pues si bien,
el movimiento de liberacion del Derecho Penal comienza con la obra del Marqués de
Beccaria, la total construccion de un sistema completo fue realizada por Carrara,
recogiendo la doctrina de las fuerzas del delito, enunciada por Carmignani, su maestro
inmediato, en quien falt6 talvez, esa solidez de pensamiento y firmeza de ideas que

caracteriza la grandeza del discipulo.”

Carrara situd al delito como un ente juridico, y no como un hecho natural. La circunstancia
de gque se manejen como ideales los objetos juridicos, reconociendo en ellos la
preexistencia de ciertas cualidades, independientemente del hecho de que ellas sean o
no, efectivamente pensadas por quien las considera, eleva el pensamiento Carrariano al
nivel de una ontologia juridica ideal, dotdndola de conexiones con puntos de vista
juridicos modernisimamente alcanzados por la aplicaciéon del método fenémeno-logico al

estudio de los conceptos juridicos.
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sola justicia. El que ve el origen del derecho de castigar en la sola necesidad ‘ é-’la»'”

defensa, desconociendo el primer origen de ella en la justicia. Yerra, quien ve el
fundamento del derecho de castigar tan sélo en el principio de justicia, sin restringirlo a
los limites de la necesidad de la defensa. Ese fundamento debe buscarse en la justicia,

pero restringido por la necesidad de la defensa.

La Ley Penal considerar aquellos hechos que se han realizado por un hombre, en
violacién de la ley, con plena conciencia, con pleno discernimiento, voluntad y libertad.
Para que una accién pueda por la autoridad social, ser legitimamente declarada
imputable a su autor como delito son indispensablemente necesarios: que le sea
imputable moralmente, que pueda imputarse como acto reprochable; que sea dafiosa a

la sociedad; y, precisamente que esté promulgada la ley que los prohibe.”??

De lo anterior se desprende que los positivistas del siglo XIX, nombraron a la Escuela
Clasica, a las doctrinas anteriores a ellos, que no se adaptaban a las nuevas ideas, a los
recientes sistemas. Se denominan clasicos el agrupo a autores y tendencias diferentes
en varios aspectos, en algunos casos son contradictorias, pero que presentan una serie
de concepciones unitarias acerca de postulados fundamentales, que fue lo que permitio
a los positivistas reunirlas con propésitos didacticos. El mundo clasico partié de una
imagen sobresaliente, ideal, del ser humano como centro del universo, como duefio y

sefior absoluto de si mismo, de sus actos. El dogma de la libertad que hace iguales a

22 De Mata Vela y De Leén Velasco. Op. Cit. Pag. 47.
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todos los hombres (sin diferencias entre el hombre delincuente y no delirﬁﬁgnt;";y: ‘
fundamenta la responsabilidad: el absurdo comportamiento delictivo solo\%ﬁeée’
comprenderse como consecuencia del mal uso de la libertad en una situacion concreta,
no a pulsiones internas ni a influencias externas. Para los clasicos, el delincuente es una
suerte de pecador que opté por el mal, pudiendo y debiendo haber respetado la ley. Algo
muy importante en la escuela clasica es que recoge de sus autores: la defensa de las
garantias individuales y su reaccién contra la arbitrariedad y los abusos de poder. Se
reconocen como representantes destacados de la escuela clasica del derecho penal,

ademas de Cesare Beccaria, entre otros a Giovanni Carmignani, Pellegrino Rossi y

Francisco Carrara.
2.4.1.1. Postulados de la Escuela Clasica

La corriente clasica del Derecho Penal, senté las bases para construir un aparato juridico
que sobresalio sobre todas las instituciones penales alcanzadas hasta esa época, cuyos

postulados mas importantes se pueden resumir de la forma siguiente:

a) Respecto del Derecho Penal. Se consider6 como una ciencia juridica que debia
estar incluida dentro de los limites que marca la ley, sin dejar nada a la voluntad del
juez, cuyo fundamento debia ser la justicia limitada a las necesidades de defensa,
buscando con ello la tutela juridica, a través del estudio de tres temas

fundamentales: el delito, la pena y el juicio penal.
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su construccion juridica era el "Racionalista o especulativo” del cual se sirven-las~

Respecto al método. Consideraron que el método mas apropiado para el

ciencias juridico-sociales.

Respecto del delito. Sostuvieron que no era un ente de hecho, sino un ente juridico,
una infraccion a la ley del Estado; considerando que, al definir el delito como un ente
juridico, quedaba establecido, de una vez para siempre, el limite perpetuo de lo
prohibido, distinguiéndolo, ademas, de lo que podia ser una infraccién a la ley moral

o a la ley divina, que no son delito.

Respecto de la pena. La consideraron como un mal, a través del cual, se realiza la

tutela juridica, siendo la tinica consecuencia del delito.

Respecto del delincuente. No profundizaron en el estudio del delincuente, mas que
como autor del delito, afirmando que la imputabilidad moral y el libre albedrio son la
base de su responsabilidad penal. A decir del penalista Juan P. Ramos, la Escuela
Clasica no ignoraba al delincuente, lo excluia porque no lo necesitaba para su
construccion juridica. Al Derecho Penal clasico le interesa el acto del delincuente
mismo. Ni el acto sélo del delincuente, sino el acto relacionado con una violacion al

Derecho, que lo convierta en ente juridico.

Francisco Carrara considerdé que el Derecho Penal habia alcanzado su mas alto grado

de perfeccion al extremo que aconsejaba a sus discipulos, dedicaran sus investigaciones

al juicio penal y por consiguiente a Derecho Procesal Penal.
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2.4.2. Escuela positiva del Derecho Penal

A mediados del siglo XIX, cuando la corriente clasica del Derecho Penal, consideraba
haber alcanzado su mas alto grado de perfeccionamiento, en relacién a la intervencion
juridica de Carrara, ya se comentaba por toda Europa, entonces, aparece en ltalia una
nueva corriente de pensamiento en la ciencia del Derecho Penal, que aportandose
radicalmente de los principios y postulados clasicos hasta entonces aceptados, provoco
una verdadera revolucién en el campo juridico penal, destruyendo toda su estructura;
derivado del surgimiento de la Escuela Positiva del Derecho Penal, que atacando los
principios de la Escuela Clasica, creé confusion en las ideas penales de esa época que

se denominaron La crisis del Derecho Penal Clasico.

“Esta escuela positiva del Derecho Penal, representada por Cesare Lombroso, Rafael
Garéfalo y Enrico Ferri, justificados por haber comprobado la inutilidad de los principios
clasicos para la reforma del delincuente, la ineficacia de las penas para contener la
delincuencia, el aumento de la criminalidad, de la reincidencia y la delincuencia infantil y
advirtiendo el peligrosos contraste entre los datos psiquiatricos y las teorias misticas de
la imputabilidad moral del hombre, plantearon una nueva corriente conformada de
investigaciones antropolégicas, psiquicas, sociales y estadisticas que apartaron a la
disciplina penal del caracter especulativo que habia tenido en la corriente Clasica
convirtiéndola en una disciplina experimental que formaba parte de las ciencias naturales

o fenémeno-logicas."?

23 |bid, Pag. 49.
37


1
Cuadro de texto

1
Cuadro de texto


De acuerdo a las explicaciones del profesor Juan Ramos, “la Escuela Poé\vg
Derecho Penal evolucioné en tres etapas: La primera etapa antropologlca\est

representada por Cesare Lombroso, que incluye la preocupacion dominante es el estudio
del delincuente en sus particularidades anatémicas, o morfologicas. Pero, en tal época
se ignoraba al Derecho Penal, puesto que Lombroso era Médico y sentia por el Derecho
el desapego habitual de quien no lo entiende. La segunda etapa juridica representada
por Rafael Garofalo, como jurista y magistrado, se preocup6 de incluir en el Derecho las
teorias anatomicas lombrosianas. La tercera se preocup6 de hacer notar la influencia del
medio social sobre el delincuente apartandose ya de la tesis del delincuente nato creada

por Lombroso.”

El profesor Rafael Cuevas del Cid, al analizar las bases generales del Derecho Penal en
la Escuela Positiva, explica que mientras la Escuela Clasica habia excluido al delincuente
de su construccion sistematica, la Escuela Positiva lo colocé en primer lugar y establecio
respecto a él nuevas y revolucionarias teorias. Lo mas importante es que el Derecho
Penal en la escuela positiva, no se asienta sobre la responsabilidad moral, sino es
predominantemente determinista y se asienta sobre la responsabilidad social. Asimismo,
la razon de la existencia del Derecho Penal no se busca en la tutela juridica, sino en la

defensa social indirecta.

De acuerdo con la responsabilidad social, el hombre es imputable, no porque sea un ser
consciente, inteligente y libre, sino sencillamente por la razén de que vive en sociedad y

ésta debe defenderse contra los que la atacan, sean éstos normales o anormales.
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2.5. Principios del Derecho Penal

Se pueden catalogar como pautas generales sobre los cuales descansan las instituciones
del Derecho Penal y constituyen una guia para la interpretacioén del conjunto de normas

que integran el ordenamiento juridico penal.
2.5.1. Principio de minima intervencién

“De acuerdo al principio de minima intervencion, el Derecho Penal protege Unicamente
los bienes juridicos mas importantes frente a las formas mas graves de agresién.”*
“Por bien juridico se entiende todo bien, situacién o relacidon deseados o protegidos por
el Derecho.” En este sentido, las perturbaciones mas leves a los bienes juridicos son

objeto de las otras ramas del Derecho.
2.5.2. Principio de subsidiariedad

El Derecho Penal tiene una funciéon especialmente protectora de los bienes juridicos,
interviniendo Unicamente cuando fracasan las demas ramas del Derecho, es decir,
cuando la protecciéon otorgada por las demas ramas del Derecho no satisface en su
totalidad a las necesidades de prevencion y motivacion de la politica criminal. En este
sentido, debera preferirse ante todo la utilizacién de medios desprovistos del caracter de

sancion, como una adecuada politica social. Seguiran a continuacién las sanciones no

24 Murioz Conde, Francisco. Derecho penal. Parte general. Pag. 71.
25 Cerezo Mir, José. Curso de Derecho penal. Pag. 14.
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penales (nulidad, pago de dafios y perjuicios) y administrativas (multas, i@)cfmé;ﬁ% /;
disciplinarias), solo cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente~estara .
legitimada la intervencion del Derecho Penal. Este principio tiene su origen en la teoria

de las normas de Binding, quien distingue entre norma y ley penal, el delincuente infringe

con su conducta la norma, pero cumple la ley penal que tiene una funcién sancionatoria.
2.5.3. Principio de proporcionalidad de las penas

La pena que establezca el legislador al delito, debera ser proporcional a la importancia
social del hecho. En este sentido, no deben de admitirse penas 0 medidas de seguridad,
exageradas o irracionales en relaciéon con la prevencién del delito. Hay que distinguir 2

exigencias:

1) La pena debe ser proporcional al delito, es decir, no debe ser exagerada.
2) La proporcionalidad se medira en base a la importancia social del hecho. La
necesidad de la proporcionalidad se desprende de la exigencia de una prevencién

general capaz de producir sus efectos en la colectividad.

El Derecho Penal debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la

sociedad tienen los hechos, segtin el grado de afectacion al bien juridico.
2.5.4. Principio de legalidad

Se refiere a un Estado garantista y tiene su origen en la teoria del delitoy eneldela
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pena. Para que el Estado juzgue a cualquier ser humano, puede ser tomado‘a"ééﬁ"é“eﬂf‘?
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derecho de todo ciudadano a que todo delito o incluso falta, que se le imputa a cuaﬁﬁiﬂa;;

debe estar contenido con la debida antelacién en la ley, previo a la perpetracién de la
conducta tomada como ilicita y contraria a derecho, es decir debe estar anticipadamente
definida por un tipo penal especifico. Toda pena a imponer por el Estado debe también

previamente estar contenido en la ley.

2.5.5. Principio de exclusion por analogia

Se encuentra regulado en el Articulo 7 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de
la Republica de Guatemala. Doctrinariamente se le denomina juzgamiento por analogia.
Por analogia los jueces no podran crear figuras delictivas ni aplicar sanciones. Este
principio es 