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INTRODUCCION

En la sociedad de hoy, uno de los problemas que se esta convirtiendo en objeto de
analisis para las autoridades se encuentra en el campo de la sexologia, que va
intimamente ligada al campo de la salud mental, llevando a preguntar: ;Qué es lo
normal en el comportamiento sexual y qué es lo anormal?, jhasta qué punto se torna
peligroso el comportamiento sexual en un individuo, que lo lleve a alterar el orden
establecido e ir contra de los preceptos morales y atentar contra las leyes que regulan

la sociedad.

Hay en el mundo muchas personas acostumbradas a estigmatizar cualquier actividad
sexual que se desvia de su propio método, ¢jsera aberrante o pervertido?, no obstante,
en el curso de la historia humana, las practicas sexuales y la ética concerniente a las

mismas han variado ampliamente en las diferentes culturas.

El problema se puede definir de la siguiente manera: ;cual es la linea que separa el
campo de lo legal con lo ilegal? Muchos términos son empleados para describir el
comportamiento sexual que difiere de lo normal y altera el orden legal establecido,
convirtiéndose en objeto de estudio del derecho penal en conjunto con la criminologia,
entre las que se encuentran las desviaciones o parafilias, que se caracterizan por una
activacion sexual ante objetos o situaciones que no forman parte de las pautas
habituales de los demas y que puede interferir con la capacidad para una actividad
sexual reciproca y afectiva. Esta realidad conlleva a que proponga estudiar
criminolégicamente de las desviaciones parafilicas de pedofilias y proxedentismo en

Guatemala.

La hipotesis de la investigacion consiste en la explicacion criminologica de las
desviaciones parafilicas de pedofilia y proxenetismo en Guatemala, se orientan a
explicar la desviacion social del sujeto activo, quien al encontrarse disfuncionalmente
actuando en la sociedad tiende a llevar a cabo conductas ilicitas para la liberacion

de ansiedad, hostilidad o culpa, como un mecanismo para sentirse que tiene el dominio

(i)



de la situacién y no marginado como se encuentra socialmente.

El objetivo de la investigacion es: Determinar la explicacion criminolégica de las
desviaciones parafilicas de pedofilia y proxedentismo en Guatemala y la hipbtesis
planteada es que la poblacion guatemalteca no tiene el habito de denunciar los hechos
delictivos contra los menores, tampoco existen programas de prevenciéon que protegan
la tanto la integridad como la moralidad de los mismos que los ayuden a crecer en un
hambiente mas sano y les permitan desarrollarse como personas de bien en la

sociedad.

La presente investigacion consta de cinco capitulos: El primero trata del delito, sus
antecedentes, definicidn, la tipicidad, imputabilidad y sus elementos; el segundo se
refiere a las escuelas del derecho penal, la clasica, la positiva, la social o francesa y
otras; el tercero se desarrolla sobre la crimininalistica y la criminologia, se estudia el
bosquejo historico, las bases de la criminalistica y las clases de la criminologia; en el
cuarto se estudian los delitos de orden sexual, la clasificacion de los mismos, las penas
y se analizan los diferentes delitos de orden sexual; y, el quinto trata de la parafilia y la
pedofilia, definicién, origen y se hace un analisis juridico doctrinario y se estudian sus

caracteristicas.

Los métodos de investigacion utilizados fueron: comparativo, deductivo, analitico,
sintético y dogmatico, con los cuales se contd con los elementos |dgico-juridicos para
ordenar, sistematica y analizar la informacion que se obtuvo a través de las técnicas de

investigacion bibliografica, documental y de la entrevista.

El trabajo de tesis va dirigido a aquellas instituciones que tienen como fin comun la
proteccién y educacion de los menores, proponiendo medidas que puedan ayudar a
subsanar las constantes violaciones que subren los menores por parte de la poblacion

adulta en Guatemala.

(i)






CAPITULO |

1. Del delito

1.1. Antecedentes

“En Persia, Israel, Grecia y Roma primitiva, se considerd primeramente la valoracion
objetiva del delito, castigandolo en relacion al dafio causado; es decir, tomando en
cuenta el resultado dafoso producido, juzgando ingenuamente hasta las cosas
inanimadas como las piedras, en la edad media todavia se juzgaba a los animales, y
cuenta el profesor espafol Luis Jiménez de Asua, que hasta hubo un abogado que
se especializo en la defensa de las bestias; fue en la culta Roma, donde aparece por
vez primera la valoracion subjetiva; es decir, juzgando la conducta antijuridica
atendiendo a la intencion (dolosa o culposa) del agente, como se regula actualmente

en las legislaciones penales modernas”.”

Refiriéndose al delito, en la primigenia Roma se hablé de “noxia” o “naxia” que
significaba a la infraccion penal, los términos de: flagitum, scelus, facinus, crimen,
delictum, Graus y otros; teniendo mayor aceptacion el primero exprofesamente
para identificar a las infracciones o delitos revestidos de mayor gravedad y
castigados con mayor pena y el segundo, para sefialar una infraccidon leve, con una

menor penalidad.

' De Mata Vela, José Francisco. El delito eje fundamental del derecho penal. Pag. 6.



Actualmente, en el derecho penal moderno y especialmente en el circulo de cultura
juridica se habla de: delito, infraccion penal, hechos o actos punibles, conducta
delictiva, acto o hecho antijuridico, hechos o actos delictuosos, hechos penal,

contravenciones o faltas.

‘Es evidente que derecho penal, es el de una tipica: a) Conducta lesiva; b)
reprobacion social; ¢) pena; consecuentemente, de aplicacion desde época remota
de la humanidad, aunque en diferentes formas, puesto que se ha necesitado
siempre de la imposicidon de penas cuando existen conductas aun dentro de un
derecho penal que pudiéramos llamar rudimentario, a base de usos y pautas de
costumbre, desde la sanciones perdidas ya en el tiempo de ojo por ojo y diente por
diente, hasta el derecho penal que busca cada vez mas hacerse presente en la vida
de nuestro tiempo a través de la aplicacion de sistemas de computacion. A través
del tiempo y de la historia se han establecido distintas pausas sobre la tendencia
represiva de la comunidad o del Estado sobre las conductas que lesionan o ponen
en peligro bienes juridicos.”? Las tendencias mas caracterizadas en cuanto a la

evolucion del derecho penal son las siguientes.

A. Epoca de la venganza privada: La venganza se ha tomado como el inicio de la
retribucidon penal aunque no es un sistema penal en si, sino una forma de

manifestacion individual. La época de la venganza privada es la época barbara,

? De Leén Velasco, Héctor Anibal. Resimenes de derecho penal. Pag. 4.



puesto que se accede al impulso de un instinto de defensa, ante las actividades
provocadas por un ataque que se pensaba injusto. Como en tales épocas no
estaba organizada juridicamente la sociedad; es decir, no se encontraba
organizado el Estado, los individuos que se sentian ofendidos en sus derechos
acudian a una defensa individual; en otras palabras, cada quien se hacia justicia
por su propia mano. Aunque ésta no es una verdadera etapa juridica puesto que
tal defensa no estaba integrada a un verdadero sistema de sanciones, vale
mencionarla ya que mas que todo la idea de la necesidad de la institucion de un
sistema, como el derecho penal, tiene importancia como antecedente de la
imposicion de penas. Mas no toda venganza puede estimarse como antecedente
de la represion penal moderna, soélo tiene relevancia como equivalente de la pena
actual; la actividad vengadora que contaba con el apoyo de la colectividad misma,
mediante la ayuda material y el respaldo moral hacia el ofendido, reconociendo su
derecho a ejercitarla. Una forma de la venganza privada aparecio en la llamada
Ley del Talién, reconociéndose por el grupo o colectividad que el ofendido sélo

tenia derecho a una venganza de igual entidad al mal sufrido.

B. La venganza divina: Con la evolucion de la organizacion social, se sustituye la

voluntad individual del vengador, por una voluntad divina a la que corresponde la

defensa de los intereses de la comunidad.

Es la época teocratica, en que se justifica toda decision juridica con base en una



concepcion divina, tanto asi, que los sacerdotes llegaron a representar la voluntad

divina y finalmente a administrar la justicia.

C. La venganza publica: Se deposita en el poder publico la representacion de la
vindicta social respecto de una lesion a un bien juridico individual. El poder
publico ejerce la venganza en nombre de la colectividad o de los individuos cuyos
bienes juridicos han sido lesionados o puestos en peligro. Pero representar
materialmente una venganza llevO a excesos, por lo que esta etapa se
caracteriza por el abuso con que se represento la venganza individual a través
del poder publico, llevando a la aplicacion de penas inhumanas vy
desproporcionadas, en relacion con los hechos, llevando a caracterizar el
procedimiento como aquella diversidad de pasos seguidos a efecto de obtener
una confesion, y la pena a identificarse con el tormento; es en esta corriente en

que se coloca el derecho penal europeo hasta el siglo XVII.

D. Periodo humanitario: La excesiva crueldad de la época de la venganza publica
dio como resultado un movimiento a favor de la humanizacién, no solo de las
penas sino del procedimiento penal. Como es imaginable, en la época de la
venganza publica se iniciaron las torturas, los calabozos, y en fin toda clase de
tormentos, toda vez que la finalidad era castigar y obtener confesiones. La etapa
humanitaria del derecho penal comienza con la publicacion del libro “Dei delliti e

delle pene” de César Bonnesana, Marqués de Beccaria, publicado en 1764; este



documento, de singular importancia en la historia juridico penal, es
unanimemente reconocido por los penalistas del mundo como el punto de
arranque indiscutible de una nueva era de derecho penal, en la que se propone
la eliminacion de suplicios y crueldades. Los puntos mas importantes expuestos

en la obra de Beccaria, son los siguientes:

- La justicia humana y la divina son autonomas:

- Las penas deben ser unicamente establecidas en las leyes;

- Deben ser proporcionadas al delito y lo mas minimas posibles;
- Los jueces no debe interpreta la ley, solo aplicarla;

- Elfin de la pena, ejemplarizar

- La pena de muerte debe ser proscrita por injusta.

Se considera a Beccaria como iniciador de la Escuela Clasica y apostol del derecho
penal, del cual inaugur6 su etapa humanista y hasta cierto punto romantico, dada la

€época en que le tocé desempeniarse.

E. Etapa cientifica: Es |la etapa del estudio del derecho penal como una verdadera
disciplina juridica. Se inicia con la obra de Beccaria y culmina con la de
Francisco Carrara, principal exponente de la llamada Escuela Clasica del

Derecho Penal.



1.2. Definicion

“Delito, accion u omision penada por la ley. El concepto esta sometido por completo
al principio de legalidad, de tal forma que el principio acufiado por los juristas

romanos nullum crimen sine lege, es su regla basica.”

Por esto resulta irrelevante el intento de averiguar una nocién sustancial de delito,
como pueda ser en otras épocas el delito natural, pues delito es s6lo aquello
castigado por la ley. Por otro lado, también resulta evidente que la ley penal no
puede ser arbitraria y castigar respondiendo al criterio exclusivo de poner a prueba a
los ciudadanos, sino que pretende la defensa de bienes juridicos concretos. Los
delitos se clasifican en delitos graves y menos graves, en atencion a la pena que se
impone, utilizandose por tanto un principio mas cuantitativo (gravedad de la pena

que sefiala cada codigo), que cualitativo.

“‘Desde una perspectiva mas técnica se define el delito como accidn u omision tipica,
antijuridica, culpable y penada por la ley. La accion es un hecho previsto en la ley
penal y dependiente de la voluntad humana. La accién delictiva puede consistir en
un acto en sentido estricto, cuando hay una realizacién de un movimiento corporal,
en una omision pura o propia si se trata de un no hacer algo, o una combinacion de

ambas posibilidades, llamada comisidon por omision u omision impropia. La accidon

* Microsoft Corporation. Diccionario encarta 2004.



debe depender de la voluntad de una persona, por lo que se excluyen de las
tipificaciones delictivas supuestos tales como los movimientos reflejos, los estados
de inconsciencia como el suefo, la narcosis, el sonambulismo, la embriaguez
letargica o los estados hipnéticos, o cuando hay una violencia irresistible que
impulsa al actor a ejecutar actos donde la voluntad se halla sometida, anulada o

dirigida.”

Se entiende por delito, la accién ejercida por el sujeto activo que ocasiona la
violacion de las normas que protegen el bien juridicamente tutelado, cuando se
dafian gravemente los intereses que el Estado protege y que van contra la sociedad

causando grave dafio al bien juridico tutelado.

Hernan Hurtado Aguilar, define como delito: “Una acciéon o una omision antijuridica y
culpable que sefala la ley... Tal definicion comprende la tesis de que el derecho

penal descansa en el binomio: delito y pena.”
Para Rafael Carrara, el delito: “Es la infraccion de la ley del Estado, promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos resultante de un acto externo del hombre,

positivo o negativo, moralmente imputable y socialmente dafioso.”

De lo anterior se puede establecer que el delito, en el fondo, es una infraccion

4 .

Ibid.
° Hurtado Aguilar, Hernan. Derecho procesal penal practico guatemalteco. Pag. 21.
% Puig Pefia, Federico. Derecho penal. P4ag.239.



a las normas juridicas promulgadas por el Estado con facultad del ius puniendi,
para la mejor convivencia social; es la antijuridicidad, es el hecho de quebrantar la
norma estipulada vulnerando el bien juridico tutelado, y causando un dafo ya sea
material, ya sea personal o un dafio a la sociedad. En este sentido el dafo puede

ser grave o leve, derivandose de ello el delito y la falta, respectivamente.

En la comision del delito intervienen dos sujetos procesales, el sujeto activo y el
sujeto pasivo. El primero es el sujeto que provoca la antijuricidad; es decir, el
quebrantamiento de la norma juridica, llamado autor; mientras que el segundo es el
que recibe el agravio o se le provoca el dafio, llamado agraviado u ofendido, que en

este caso puede ser una persona en lo particular o la sociedad en general.

José Francisco De Mata Vela, manifiesta: “La doctrina generalmente se refiere a dos
clases de sujetos: el primero que es, quien realiza o comete el delito y que recibe el
nombre de sujeto activo, ofensor, agente o delincuente; el segundo que es, quien
sufre las consecuencias del mismo y que recibe el nhombre de sujeto pasivo,

ofendido, paciente o inmediato”.’

1.3. Analisis doctrinario

El delito como razén de la existencia de toda actividad punitiva del Estado, al igual

" De Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit. Pag. 71



que el mismo derecho penal, ha recibido diversas denominaciones a través de la
historia atendiendo a que siempre ha sido una valoracion juridica, sujeto a las

mutaciones que necesariamente conlleva la evolucion de la sociedad.

La conducta debe ser contraria a lo que el derecho demanda y encontrarse recogida
por la ley. La tipicidad es una consecuencia del principio de legalidad imperante en

el Codigo Penal.

El legislador debe valerse de |la abstraccidon y del lenguaje para definir el tipo, por lo
que siempre se distingue la tension entre el casuismo exagerado y la vaguedad que
no permite definir los limites de cada supuesto. De entre los elementos del tipo se

pueden distinguir:

- Los descriptivos, integrados por los de caracter objetivo (procedentes de la
realidad perceptible, como por ejemplo matar); vy,

- Los subjetivos (integrantes del mundo psiquico, como tener la finalidad de algo o
actuar contra la voluntad de alguien); son elementos normativos que exigen
valoraciones, como los calificativos: ajeno, inmoral, peligroso, y los elementos
negativos del tipo que lo excluyen por implicar la ausencia de los fundamentos de
la antijuridicidad. Las causas de exclusion de la antijuridicidad son la legitima
defensa, el estado de necesidad justificante, el cumplimiento de un deber (de tal

forma que tanto el deber deriva del ordenamiento juridico, como su cumplimiento



se ajusta al mismo) o el ejercicio legitimo de un derecho, el oficio (la profesion

médica por ejemplo) o el cargo, y la obediencia debida.

“La culpabilidad es otro elemento del delito, de tal forma que se puede afirmar que
no hay pena sin culpa (nullum crimen sine culpa). Con caracter general, existe
culpabilidad cuando existia la opciéon de haber actuado de forma diferente a como se
hizo, lo cual supone situar en el fundamento de la misma a la libertad que exige la

imputabilidad, definida en concreto como la capacidad de actuar de forma culpable.

Asi, una persona es imputable cuando por sus caracteres biopsiquicos y de acuerdo
con la legislacidon vigente es capaz de ser responsable de sus actos. Las formas,
que se excluyen a si mismas, son el dolo y la culpa. El dolo caracteriza a quien
actla sabiendo lo que hace y con intencion, mientras que la culpa se produce

cuando quien actGia omite la diligencia debida”.

1.4. Tipicidad del delito

Este es el elemento esencial para poder catalogar criminalmente el hecho
antijuridico cometido por el sujeto activo, es la enmarcacion de la conducta
antijuridica violatoria de las normas de convivencia social, es la adecuacion del

hecho cometido y la forma en que se cometié para catalogar su responsabilidad.

¥ Ibid. Pag, 72.
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Francisco de Mata Vela, manifiesta: “La tipicidad como electo positivo caracteristico
del delito, y el tipo como especie de la infraccion penal, son la version espafiola mas
generalizada de los términos alemanes “tatbestand” y “deliktipos ” que los autores
italianos han denominado “Fattispecie” o simplemente “fatto” y que los tratadistas
hispanoamericanos (argentinos y chilenos principalmente) conocen como
“‘encuadrabilidad”, “delito-tipo”, en nuestro pais generalmente se habla de tipicidad
cuando se refiere al elemento del delito, y tipificar cuando se trata de adecuar la

conducta humana a la norma legal”.’

“La voz tipicidad, intimamente ligada a la de tipo, siendo aquélla consecuencia de
ésta, puede definirse como el conjunto de las caracteristicas del delito, en virtud de
las cuales venimos en conocimiento de cuales son las conductas antijuridicas que

deben tomarse en consideracion a efectos penales.

La tipicidad como tal, es una descripcion descargada de todo elemento valorativo,
amparando, como consecuencia del principio de legalidad, una determinacién previa
legal de los casos en que se puede y se debe aplicar la pena, supuesta, claro esta
la culpabilidad. Cuando sea una conducta determinada, que como tal es antijuridica
o por decirlo de otro modo, contraria a la ley, el legislador, para sancionar esa
conducta, puede optar por tres caminos o bien declarar que toda conducta

antijuridica es punible”."

’ De Mata Vela, Joseé Francisco, Ob. Cit. Pag.41.
' Fundacién Tomas Moro. Diccionario juridico espasa. Pag. 963.
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“Se entiende por derecho penal la rama del derecho que estudia el fenbmeno
criminal: el delito, el delincuente y la pena. Por o mismo, podria denominarse, quiza
con mas propiedad, derecho delictual o derecho criminal. No obstante, el apelativo

citado ha adquirido raigambre y no tiene interés su modificacion”."’

El derecho penal conlleva la sancion impuesta, corporal o pecuniaria, contra el
sujeto activo que ha participado en un hecho delictivo, el cual se encuentra
perfectamente encuadrado como delito en el Cdédigo Penal, si el hecho no se
encuentra tipificado, no existe delito. El delito es un comportamiento humano
tipicamente antijuridico, anadiéndose la exigencia de que sea punible, en otras
palabras se entiende como delito la conducta activa u omisiva imputable al ser

humano.

En tal sentido, cuando el legislador encuentra elementos de juicio producidos por
una conducta que perjudique a la sociedad, a sus bienes a su territorio, a la
comunidad o a sus componentes, procede a analizar la conducta del ser humano, y
si se dan los elementos necesarios para creer que puede constituir delito, lo tipifica,

y es asi como nace la figura delictiva.

Por ejemplo: para llegar a conclusiones sobre la creacion del delito de propaganda

electoral anticipada, es necesario adentrarse en la doctrina y entender por delito la

' Ibid. Pag. 323.
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accion ejercida por el sujeto activo que ocasiona la violacion de las normas que
protegen el bien juridicamente tutelado, cuando se dafian gravemente los intereses
que el Estado protege y que van contra la sociedad causando grave dafio al bien

juridico tutelado.

En este caso todo delito debe ser contrario a la ley, es el quebrantamiento de la

norma, es la violacion de lo estipulado en el ordenamiento penal.

Por lo tanto la antijuricidad es lo contrario a derecho, es la enmarcacion de la

conducta fuera de los canones legales.

1.5. Imputabilidad del delito

Es la atribucion que se hace de una conducta antijuridica a persona determinada, es
el seflalamiento de un hecho concreto por el cometimiento de un acto ilicito y que se

encuentra tipificado para ser perseguido penalmente.

De Ledn Velasco indica: “Imputar significa poner a cargo, atribuir a alguna persona
una conducta delictiva. El problema de la atribuibilidad o imputacion del acto, la
imputacion objetiva como suele llamarse, pertenece a la teoria de la accidn, en ella

ha quedado resuelto, pues si no existe conexion alguna entre el sujeto y el acto
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realizado, si no hay un acto humano, no hay resonancia juridica”.'?

Como elementos basicos de la imputabilidad se requiere:

- Que haya una persona como causa de un hecho catalogado como delito.
- Que la persona tenga la capacidad de comprender y valorar la norma juridica.

- Que el hecho cometido esté tipificado como delito.

En este sentido, para que se de la imputabilidad del delito, es necesario que exista
una persona que cometid el hecho delictivo, para que el mismo le sea imputado,
aqui es donde la ley persigue al actor del delito, ya que su conducta encuadra en
una figura delictiva previamente sefialada en la ley, y esa conducta debe ser

castigada por expreso sefialamiento legal.

Asimismo, es necesario que el sujeto activo de la accion ilicita tenga capacidad para
ser juzgado; es decir, que el sujeto que cometid el hecho delictivo, tenga capacidad
para comprender que la accion cometida es perseguible penalmente, y que dicha
accion lleva aparejada una pena, en este caso el Articulo 3 de la Ley del Organismo
Judicial indica que contra la observancia de la ley no puede alegarse ignorancia

desuso, costumbre o practica en contrario.

' De Ledn Velasco, Héctor Anibal. Ob. Cit. Pag. 91.
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Si la persona que cometi6 el hecho delictivo carece de la capacidad, por ser menor
de diez y ocho afos o ser declarado interdicto, conforme lo estipula el Articulo 20 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, asi como 8 y 9 del Cédigo
Civil, para responder por sus actos se aplica la inimputabilidad, establecida en el

Articulo 23 del Cédigo Penal, el cual establece que es inimputable:

- El menor de edad.

- Quien en el momento de la accién u omision, posea, a cusa de enfermedad
mental, de desarrollo psiquico incompleto o retardado o de trastorno mental
transitorio, capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, salvo que el trastorno mental

transitorio, haya sido buscado de propésito por el agente.

Es importante diferenciar lo que es la inimputacion, la justificacion y la inculpabilidad,
pues si bien en todos existen las causas que eximen de la responsabilidad penal, los

mismos son diferentes en el fondo.

Los Articulos 23 y 24 del Codigo Penal, estipulan que: Es inimputable la persona que
carece de capacidad para comprender el acto llevado a cabo. Es causa de
justificacidn la persona que si tiene capacidad para comprender el hecho ilicito pero
que por legitima defensa de su vida, sus bienes o defensa de otras personas o sus

bienes actua en determinada circunstancia cometiendo el ilicito, asimismo es causa
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de justificacion quien haya cometido el ilicito obligado por la necesidad de salvarse o
salvar a otros de un peligro, no causado por él voluntariamente, ni evitable de otra

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

Por su parte el Articulo 25 del mismo cuerpo legal, establece: Es causa de
inculpabilidad cuando el sujeto activo si tiene capacidad pero por causas exteriores
comete el acto delictuoso, ya por miedo invencible, ya por fuerza exterior, por error u

obediencia debida.

Por otra parte, la inimputabilidad del delito es la atribucidon que se hace de una
conducta antijuridica a persona determinada, es el sefialamiento de un hecho
concreto por la consumacion de un acto ilicito y que se encuentra tipificado para ser

perseguido penalmente.

1.6. El dolo

Para Cabanellas dolo es: “Engafio, fraude, simulacion”."

Para Escriche: “Es toda especie de astucia, trampa, maquinacion o artificio que se

emplea para engafar a otro; o el propdsito de dafiar a otra persona injustamente”."*

I3 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 742.
14 .
Ibid.
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Continua exponiendo Cabanellas, que: “El dolo es la voluntad de delinquir, donde

dolo e intencion criminal resultan sindnimos”."®

En consecuencia, el dolo es la voluntad que tiene la persona de cometer el hecho
delictivo; es la intencion ya planificada para cometer el ilicito, a sabiendas que el
hecho que se propone cometer o ha cometido esta calificado en la ley como delito y

a sabiendas que el mismo es penado por la ley penal.

Carrara, define el dolo de la siguiente manera: “La intencibn mas o menos perfecta

de hacer un acto que se sabe contrario a la ley”."®

Como se puede apreciar el dolo es la intencion, es la voluntad, es la consciencia que

se tiene para cometer un hecho antijuridico.

El ordenamiento penal, en su Articulo 11, estipula: “El delito es doloso, cuando el
resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo

presenta como posible y ejecuta el acto”.

Por lo tanto, en el dolo se prevée la comision del ilicito, cuando el autor del delito se lo
presenta a sabiendas que el mismo constituye una violacion a la ley; o bien, cuando

el mismo se presenta la consumacion del delito y lo ejecuta, aunque el resultado

' Ibid.
' Carrara, francesco. Derecho penal. Pag. 108
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sea otro y no el previsto.

El elemento principal del dolo, es la voluntad, es la consciencia que se toma de que

el hecho cometido constituye una trasgresion a la norma penal.

Luis Jiménez de Asua define el dolo de la siguiente manera: “Cuando se produce un
resultado tipicamente antijuridico, con consciencia de que se quebranta el deber,
con conocimiento de las circunstancias del hecho y del curso esencial de la relacidén
de causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo
exterior, con voluntad de realizar la accion y con representacion del resultado que se

quiere o ratifica”."

En el delito doloso el sujeto activo, sabe que el hecho que comete esta penado por
la ley, que el ilicito cometido conlleva a la persecucion penal por parte del Ministerio
Publico, y que puede ser condenado por el hecho cometido; sin embargo, realiza la

accion.

Hernan Hurtado Aguilar manifiesta, refiriéndose al delito doloso: “El agente ha
querido el resultado o asume el riesgo de producirlo. En este orden de cosas, se
podria decir que el delito es doloso cuando el agente realiza un acto antijuridico, con

consciencia, voluntad y representacion del resultado, que se quiere o se espera”.'®

'7 Jiménez de Asua, Luis. Lecciones de derecho penal. Pag. 243.
'* Hurtado Aguilar, Hernan. Derecho penal compendiado. Pag. 22.
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En el ordenamiento penal en el dolo se exige que el agente haya previsto el
resultado de una accién antijuridica o que se haya representado ese resultado como
posible; aun cuando lo persiguiera en forma determinada y precisa. Es decir, se
preve la consecuencia dafosa y antijuridica y no obstante se realiza el delito o bien,
no se persigue un resultado dafoso determinado, pero el autor sabe que podria

acontecer y ejecuta el acto.

Asi, se puede decir que hay dolo cuando el agente realiza un hecho a sabiendas de
que es punible, queriendo sus consecuencias o, simplemente, contemplando su

factibilidad.

“Para que el delito pueda calificarse como doloso, el resultado debe ser querido o
previsto. Para la configuracion del dolo eventual ademas de la prevision, se requiere
que el agente entienda la posibilidad del resultado dafioso. Existiria dolo eventual si
el agente quiere producir cierto resultado, mas sabe que, con éste o en vez de el,
puede sobrevenir otro; es decir, tiene clara consciencia de la antijuridicidad del

acto”."®

Hernan Hurtado Aguilar, hace una clasificacion de las distintas clases de dolo:

“Dolo determinado o directo: El agente llega al fin propuesto, con la practica del

' Ibid.
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hecho.

Dolo indeterminado o indirecto: a) El resultado no esta ligado intimamente a la
intencion del agente; o, b) quiere el resultado sin fijacion o en forma alternativa, pero
los efectos sobrepasan los limites de una prevision concreta; el agente actua
previniendo diversas consecuencias, dispuesto a aceptar la que ocurra.

Dolo antecedente: La intencién del agente es previa a la accion criminosa. El
agente realiza su accion, con la intencion, desde un principio, de practicar o de
realizar el delito. Ejemplo: un delito de estafa, en el que se prepara el medio
engafoso para la obtencidon de la cosa.

Dolo concomitante: El que se da al mismo tiempo de |la accion criminosa. Ejemplo:
una persona es agredida en la via publica y ante el acometimiento a su vez ataca al
agresor.

Dolo subsecuente: El que aparece después de la accion o determinante. Por
ejemplo: en la apropiacion indebida, el propdsito criminoso aparece hasta que se
tiene el objeto en la mano.

Dolo premeditado: También llamado reflexivo, se da cuando el agente friamente y
por un periodo apreciable de tiempo, medita su accion, calculando las circunstancias
y detalles de su accion.

Dolo de impetu: A la inversa del anterior, es aquél en el que la “cogitatio” y la accion
son inmediatos. Por ejemplo: en los crimenes pasionales.

Dolo genérico: Se da cuando el agente no se propone la obtencion de un resultado

preciso. Por ejemplo: el lanzar una bofetada a la deriva para lavar la ofensa.
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Dolo especifico: Al contrario del anterior, se pretende un fin determinado vy
concreto. Por ejemplo: con arma blanca se desea la amputacion del apéndice del
cuerpo humano.

Dolo de lesion: Se da cuando el agente se propone causar dafio a otra persona.
por ejemplo: en la ocultacién de un gravamen de un bien inmueble.

Dolo de peligro: Si el agente, sin intencion de causar un dafio a alguien, con su
conducta crea una situacion determinada de riesgo de un bien juridico. Por ejemplo:
contagio venéreo.

Dolo eventual: Cuando el agente tiene consciencia de que puede producir un
resultado dafioso y corre el riesgo. Se hace necesario establecer la diferencia entre
el dolo eventual y el dolo indirecto. En el dolo eventual, el agente asume el riesgo de
producir el resultado y en el dolo indirecto el resultado no refleja fielmente su

intencion.”®

José Francisco de Mata Vela, al referirse al dolo, manifiesta: “El dolo: marcando el
limite maximo de la culpabilidad, se convierte en su forma mas grave y se ha
definido asi: “Consciencia y voluntad de cometer un hecho ilicito” (Jiménez de Asua).
“Voluntad consciente dirigida a la ejecucion de un hecho que es delictuoso” (Cuello
Caldn); es decir, que el dolo es el proposito o la intencion deliberada de causar
dafo, de lesionar o poner en peligro un bien juridico tutelado. Rodriguez Devesa

dice que actua dolosamente el que sabe lo que hace y quiere hacerlo; asignandole

2 Ibid.
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al “saber” un elemento intelectual, intencional y cognoscitivo; y al “querer’ un

elemento volitivo o emocional”.?'

1.6.1. Elementos

Muchos autores manifiestan que los elementos del dolo son emocionales o afectivos

e intelectuales.

La descripcion de los elementos hace la distincion entre uno y otro y se describen de

la siguiente manera.

1.6.1.1. Elementos intelectuales

Hay que explorar en primer lugar si el dolo supone en el agente la consciencia de
tipo, la consciencia de la antijuricidad o la consciencia de otro concepto mas eficaz
para la conducta de los hombres. Se sabe que el tipo no es otra cosa que la
descripcion que ha hecho no la norma, sino la ley, partiendo del supuesto de que la
vida real va a presentar casos que precisan punicion. Ahora bien, cuando se dice
que el homicidio es matar a un hombre; que el robo es el apoderamiento de una
cosa perteneciente a otro, ¢4 es preciso que el sujeto, para que obre con dolo, tenga

consciencia de que hay un Articulo en el Codigo que define como delito ese acto,

! De Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit. Pag. 59.
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tipificando el hecho?.

En este elemento no se supone que se conozca por el agente la descripcion tipica
del mismo modo que la sabe el técnico; mejor dicho: la representacion del agente
debe ser de la situacion real correspondiente a la descripcion tipica, y no debe
exigirse que conozca los elementos de tipo legal, pues ello presupondria un estudio

juridico.

Entonces el elemento intelectual es el hecho por el cual el sujeto activo comete un
hecho delictuoso a sabiendas que el mismo esta penado por la ley; es decir, que
tiene consciencia del hecho que esta cometiendo, pero no es necesario que el sujeto
activo conozca juridicamente su descripcion sefialada en la ley, la pena asignada al
mismo y sus consecuencias doctrinarias y legales. El sujeto activo comete el ilicito
sabiendo que el hecho estd sefialado como delito, pero no tiene mayores

conocimientos del mismo.

1.6.1.2. Elementos afectivos

Deben unirse la teoria de la voluntad y de la representacion para que el elemento

afectivo del dolo quede perfecto. La voluntad sola no basta, debiéndose distinguir

claramente la mera voluntad del dolo propiamente dicho.
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Del mismo modo deben separarse deseo e intencion. Se puede tener afan de que

una persona muera y aunque se obtenga el resultado, puede no ser éste doloso.

Un sujeto incita a otro a que se guarezca bajo un arbol un dia de tormenta, a fin de
que la chispa eléctrica le fulmine. Si el rayo lo mata, no podria ciertamente, tipificar

un homicidio doloso. En suma: el deseo no puede identificarse con el dolo.

En la intencidén el sujeto supone hacerle dafo a otro y efectivamente produce el
dafio, por lo que la intencion que lo llevo a cometer el delito si puede considerarse
como dolo, porque antes de cometer el mismo se lo representd y lo ejecuto;
asimismo habra dolo en el hecho de que el sujeto se representa cometer un delito,
pero se comete otro mayor, en este caso habra dolo pues el agente tuvo la intencion

de cometer un hecho ilicito aunque al final se haya provocado otro mayor.

La intencionalidad es una de las caracteristicas esenciales del dolo, pues con ésta el
sujeto activo ha supuesto la consumacion del delito, se lo ha representado, lo ha
previsto y lo ejecuta; es decir, que antes de cometer el delito, el sujeto activo ya se lo
ha imaginado, aunque el resultado de la accion sea la consumacion de otro delito

diferente del que se habia imaginado el sujeto activo de la accion delincuencial.

Asimismo, el dolo es la intencion de cometer el ilicito, es la conciencia que tiene el

imputado de saber que el hecho que va a cometer esta establecido en la ley y que
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constituye una ilegalidad, es la voluntad de la persona de saber que el hecho es
perseguible por la ley y que el mismo lleva consigo la persecucion penal, y a

sabiendas del mismo el sujeto activo lo ejecuta.

El delito, en el sistema penal es de importancia, en virtud que por medio de él se
tipifican las conductas que violentan el rumbo que ha tomado la sociedad; es decir,
que el delito previene que el sujeto activo cometa los hechos que hacen que el grupo

social se desarrolle en forma normal.
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CAPITULOII

2. Escuelas del derecho penal

Antes del advenimiento del positivismo, apenas si se investigaba la filosofia del

derecho de penar; por hoy, la inquietud, la meditacion y la sensibilidad del estudioso

tratan de analizar la legitimidad del derecho de penar, la naturaleza del delito, las

condiciones que influyeron en su comision y el fin de la sancion.

2.1. Escuela clasica

2.1.1. Antecedentes

Quiza lo mas importante desde el punto de vista histérico, es que la escuela clasica

no existio como tal, sino que es un invento de Enrico Ferri, que principié a denominar

clasicos a los juristas prepositivos y posteriores a Beccaria.

“Efectivamente, nunca hubo reuniones de la escuela clasica, ni tuvieron sede, local o

revista, no existia un caposcuola (jefe o cabeza), y los principales representantes de

esta escuela ignoran que posteriormente se les consideraria como tales.

La eleccion de los representantes de la escuela clasica es un poco caprichosa, pues
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se aglutinan lo mismo el espiritualismo de Rossi, Mainiani y Pessina que el
naturalismo de Romagnosi, Carmingnani y Mancini, que aquellos que se oponian al

positivismo”.2*

La escuela clasica fue la reaccion contra la barbarie y la injusticia que el derecho
penal representaba, procurd la humanizacién por medio del respeto a la ley, del
reconocimiento a las garantias individuales y de la limitacién al poder absoluto del

Estado.

2.1.2. Postulados de la escuela clasica

Los postulados aceptados por la generalidad de la escuela clasica son los

siguientes:

A. Encuentra su base filosofica en el derecho natural. Existen tres formas de

jusnaturalismo:

- Teoldgico, que se desprende de una ley eterna de caracter divino, lo justo sobre la
tierra es una derivacion de lo justo en la mente divina, esta apoyado en la

voluntad de Dios.

* Martinez Solérzano, Edna Rossana. Apuntes de criminologia y criminalistica. Pag. 63.
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- Racional, asi como existe lo racional 16gico, hay lo racional para la vida social; las
formas de la justicia en la concepcion racionalista no se dejan a la inclinacion
voluntaria de los sujetos ni a su inclinacion racional y permanentemente valida,
asi, los principios del derecho natural son tan justos desde un punto de vista

racional, como los principios matematicos son verdaderos.

- Realista, para el cual lo justo es lo que los hombres sienten y quieren como tal;

lo importante es el sentimiento de justicia.

“El jusnaturalismo de la escuela clasica es por lo general racionalista; desprecia todo
el elemento o dato social del derecho y lo reduce a un sistema de normas que la

razon construye sin tomar en cuenta la realidad.

B. Respeto absoluto al principio de legalidad, se parte de los principios nulla poena
sine lege, nullum crimen sine lege y nulla poena sine crimen (no debe aplicarse
pena que no esté en la ley, no hay delito sin ley que lo contemple, no debe

aplicarse pena si no se ha cometido un delito).

C. El delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico. El punto cardinal de la

justicia penal es el delito, hecho objetivo y no el delincuente, hecho subijetivo. El

delito no es una accion, sino una infraccion.
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D. Libre albedrio. El sujeto de la ley penal es el hombre capaz de querer como ser

consciente, inteligente y libre”?,

Se presupone que todos los hombres tienen capacidad para elegir entre el bien y el

mal, el hombre puede libremente realizar la accidon prohibida o respetar la prohibicion

E. La pena solo puede aplicarse a los individuos moralmente responsables. La

responsabilidad es de caracter moral, consecuencia del libre albedrio.

F. Quedan excluidos del derecho, y por lo tanto de la pena, aquellos que carecen de

libre albedrio, como los nifios y los locos.

G. La pena es retribucion, es el mal que se da al delincuente por el mal que éste

hizo a la sociedad.

H. La pena debe ser proporcional al delito cometido y al dafio causado; es decir, la
retribucion debe ser exacta; a los delitos mas graves penas mayores, mientras
mayor sea el dafio, mas cantidad de pena debe darse al delincuente.

I. Las penas son sanciones aflictivas, determinadas, ciertas, ejemplares,
proporcionales, deben reunir los requisitos de publicidad, certeza, prontitud,

fraccionabilidad y reparabilidad, y en su ejecucion deben ser correctivas,

22 Ibid. Pag. 63.

30



inmutables e improrrogables.

J. Lafinalidad de la pena es restablecer el orden social externo que ha sido roto por
el delincuente. El delito, al romper el orden juridico ofende a la sociedad, crea un

estado de inseguridad y requiere de la pena, que regresa las cosas a su cauce.

K. El derecho de castigar pertenece al Estado a titulo de tutela juridica. El Estado
tiene el monopolio de la pena, pero respetando los derechos del hombre, que ha

nacido libre e igual en derechos.

L. El derecho penal es garantia de libertad, ya que asegura la seguridad juridica

ante la autoridad.

M. Se considera que el método debe ser I6gico—abstracto, silogistico y deductivo.

Debe partirse de un principio general y sacar de él las consecuencias logicas.

Para elaborar el derecho penal debe utilizarse el método deductivo, partiendo de

principios generales, los cuales son aceptados a priori.

2.1.3. Representantes de la escuela clasica

‘Para muchos autores la escuela clasica principia con Beccaria, el Divino Marqués,

el que sienta los principios unificadores de esta gran corriente, otros iniciadores
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Bentham en su Teoria de las Penas y de las Recompensas (1840) y Giandomenico

Romagnosi en su Genesi del Diritto Penale (1837).

El primer gran clasico reconocido por todos es Pellegrino Rossi (1787-1848),
profesor de Bolonia, Ginebra y Paris, que escribe sus obras en el exilio (Traité Droit

Penal; 1824), y muere asesinado por sus ideas politicas.

Otro representante ilustre es Giovanni Crignani (1768-1847), profesor de Pisa, que
en su obra Elementa luris Criminales hace de la utilidad social o necesidad de
conservacion del orden social, la fuente, y de la ley moral el limite; el objeto de la
imputacién civil al castigar al delincuente no es el de tomar venganza del delito
cometido, sino el de esforzarse para que en el porvenir no se realicen otros delitos

semejantes”.?®

Asi, el derecho de castigar no se basa en la justicia moral, sino en la politica, que es

una necesidad explicable como necesidad de hecho.

Antonio Rosmini, con su Filosofia del Diritto (1839) sienta las bases filoso6ficas de la
escuela clasica. Para este autor el fundamento de derecho de castigar es un eterno
principio de justicia, la capacidad de juzgar pertenece al superior, pero el hombre

como ser inteligente puede juzgar al igual.

2 Ibid.
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Habla de las gradaciones infinitas de la culpabilidad y de la gran dificultad para
juzgarla. Responsabilidad penal, para Rosmini, es la cantidad de pena ejemplar que

el autor de un delito debe esperar de la sociedad.

El maximo escritor clasico es, sin lugar a dudas, Francisco Carrara (1805-1888),
maestro en Pisa, que con su Programa di Dirritto Criminales, lleva al derecho penal a
su verdadera esencia juridica, y se ha dicho que cuando se hace referencia a la

escuela clasica, son las doctrinas de Carrara las que se someten a examen.

Otros autores dieron brillo a la escuela clasica italiana, Brusa, Tolomeo y Pessina;
pero no debe pensarse que es solo en ltalia donde florece el clasicismo, pues hay
notables representantes en otros paises, como por ejemplo: Mittermainer, Bener,

Halschner y Bisrkmyes en Alemania, Ortolan y Tissot en Francia.

2.2. Escuela positiva

Al contrario de la escuela clasica la escuela positiva tuvo una existencia real, como

un grupo de hombres (médicos, juristas, socidlogos, etc), que se agrupan en un haz

compacto frente alos demas, a otros intelectuales y a otras ideas. Intelectuales que

hacen de Lombroso un jefe y de sus conocimientos e instrucciones una doctrina.

Para Enrico Ferri: “La escuela positiva consiste en lo siguiente: estudia el delito,
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primero en su génesis natural, y después en sus efectos juridicos, para adaptar
juridicamente a las varias causas que lo producen los diversos remedios, que por

consiguiente seran mas eficaces”.?®

Por otra parte, el genial italiano agrega: “La Escuela Criminal Positiva no consiste
Unicamente como todavia parecia comodo creer a muchos criticos, en el estudio
antropolégico del criminal, pues constituye una renovacion completa, un cambio
radical de métodos cientificos en el estudio de la patologia social criminal, y de los
que hay de mas eficaz entre los remedios sociales y juridicos que nos ofrece. La
ciencia de los delitos y de las penas era una exposicion doctrinal de silogismos,
dados a luz por la fuerza exlcuisva de la fantasia légica, nuestra escuela ha hecho
de ello una ciencia de observacion positiva, que, fundandose en la antropologia, la
psicologia y la estadistica criminal, asi como sobre el derecho penal, los estudios
penitenciarios, llega a ser la ciencia sintética que yo mismo la llamo sociologia
criminal, y asi esta ciencia, aplicando el método positivo al estudio del delito del
delincuente y del medio, no hace otra cosa que llevar a la ciencia criminal clasica, el
soplo vivificador de las ultimas conquistas hechas por la ciencia del hombre y de la

sociedad, renovada por las doctrinas evolucionistas”.’

La escuela positiva nace como una reaccion a los excesos juridicos de la escuela

* Martinez Solérzano, Edna Rossana. Ob. Cit. Pag. 68.
27 .
“ Ibid.
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clasica, a sus excesos formalistas, al abuso de la dogmatica, al olvido del hombre

delincuente y a su creencia de haber agotado la problematica juridico-penal.

La escuela positiva ha tenido una vida fecunda y agitada, llena de aciertos y también
de errores (reconocidos muchos por los propios positivistas); con multitudes de
partidarios y también de enemigos, su combatividad ha sido ampliamente

reconocida.

2.2.1. Postulados de la escuela positiva

Los postulados fundamentales de la escuela positiva son:

A. En principio encuentra su base filosofica en Comte y la cientifica en Darwin;
sin embargo, esto sera explicitamente negado por Ferri, pero lo que importa, ante
todo, poner de relieve de esto: Que la escuela criminal positiva no recoge ni
plasma ningun sistema filoséfico o social, ni la filosofia positiva (Comte, Spencer,
Ardigo, etc), el hecho decisivo es que la escuela criminal positiva se caracteriza

especialmente por el método cientifico.

B. Algunos positivistas extremistas negaron el principio de legalidad, basicamente

en su aspecto de nulla poena sine crimen, al proponer medidas de seguridad sin

delito. En otro caso, se pidid la desaparicion de codigos, leyes y jueces y su
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substitucion por antropdlogos y médicos. Se debe aclarar que estas
exageraciones no son compartidas por la mayoria de positivistas, pero que

sirvieron de base para muchos de los furiosos ataques contra la escuela positiva.

C. El delito es un hecho de la naturaleza y como tal debe estudiarse. No estudiarlo

como un ente abstracto, ni juridico, sino como ente real, actual, existente.

“La criminalidad no es solamente la lesion de bienes o intereses, 0 una mera
desobediencia a la ley sino una accidn excepcional de agresidon a condiciones

fundamentales de la vida social.

El delito abstracto no existe, es un hecho humano resultado de factores intrinsecos y
extrinsecos, es la expresion de una antisocialidad subjetiva, contra la cual debe

actuarse”.®

Esta es la innovacion, no tanto en las particulares conclusiones como en los
métodos de estudio: hasta ahora en todos los tratados de derecho criminal la
génesis natural del delito ha sido completamente descuidada; se considera el delito
ejecutado como dato inicial y sobre esto se constituyen las teorias juridicas,

ilusionandose con faciles remedios, sin estudiar las causas del mal.

*® Martinez Solérzano, Edna Rossana. Ob. Cit. Pag. 69.
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D. Determinismo. El libre albedrio no existe. Asi tan claro, asi de tajante. La escuela
positiva es netamente determinista, es decir: una serie de circunstancias fisicas o
de circunstancias sociales llevara al hombre a delinquir. Si estas circunstancias

no se dan, el hombre no delinquira.

El hombre no es tan libre como él cree, su conducta, que aparentemente puede ser
independiente, esta en realidad manejada por toda una serie de circunstancias. La
psicologia positiva justifica que el pretendido libre albedrio es una pura ilusion

subjetiva.

E. La responsabilidad moral es substituida por la responsabilidad social. EI hombre

es responsable socialmente por el solo hecho de vivir en sociedad, y lo sera

mientras viva en ella.

F. Si no hay responsabilidad moral, nadie queda excluido del derecho, todos son

responsables en cuanto vivan en sociedad, la colectividad, por medio del Estado,

tiene la facultad y la obligacion de defenderse del sujeto peligroso.

G. El concepto de pena es substituido por el de sancidn, con un contenido de

tratamiento para educar y adaptar al delincuente.

H. La sancion es proporcional a la peligrosidad del delincuente. Es mas importante
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la clasificacion de los delincuentes que la clasificacion de delitos, por esto son

mas importantes de las medidas de seguridad.

Las sanciones no son Aaflictivas, ni tienen por fin hacer sufrir al reo, son
tratamientos que deben durar en tanto dure la peligrosidad del delincuente, y por

esto son de duracidon indeterminada.

La misién de la ley penal es combatir la criminalidad considerada como

fendmeno social, y no establecer el orden juridico.

El derecho a imponer sanciones pertenece al Estado a titulo de defensa social.
La defensa social excluye toda idea de venganza o retribucién, y repudia como
insuficientes las ideas abstractas de conservacion del orden o mantenimiento de

la justicia.

Mas importantes que las penas son los substitutivos penales. Las penas han
demostrado durante siglos su ineficacia, ya que la delincuencia no aumenta o

disminuye en forma proporcional a las penas impuestas.

. Se aceptan tipos criminales. Algunos criminales, por sus anomalias organicas y

psiquicas hereditarias o adquiridas, constituyen una clase especial, una variedad

de la especie humana.
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N. La legislacion penal debe estar basada en los estudios antropologicos y
sociologicos. Es menester primero estudiar las causas que producen el delito y

después construir las teorias juridicas sobre el mismo.

O. El método es inductivo-experimental. Se parte de la observacion de los datos

particulares y de ellos se llega a una proposicion general que comprende todos

los fenbmenos que estén relacionados o sean semejantes.

2.2.2. Representantes de la escuela positiva

Los maximos exponentes de la escuela positiva fueron César Lombroso, Enrico Ferri

y Rafael Garéfalo.

La creacion de la escuela positiva se debe a César Lombroso. La desarrollan Rafael

Garofalo y Enrique Ferri. El pensamiento de estos tres autores conforma los

postulados fundamentales de la escuela.

2.2.3. La aportacion de César Lombroso, Rafael Garofalo y Enrico Ferri

Las aportaciones mas destacadas de César Lombroso a la génesis de la escuela

positiva son la aplicacion del método inductivo experimental al estudio de la

delincuencia y su concepcion del criminal nato. Aparte de ellas, la verdadera
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significacion de Lombroso esta en la historia de la criminologia, disciplina de la que

puede considerarse fundador.

“‘Entre los discipulos de la creciente fama de Lombroso, agrupa en torno a su
catedra, a Rafael Garo6falo, quien aporta a la escuela su profundo conocimiento del
derecho, que sirve para plasmar en formulas juridicas, asequibles a tedricos y
practicos, las nuevas ideas. Este conocimiento juridico faltaba, en el periodo de
iniciacion de la tendencia positiva, no sélo a Lombroso sino también a Ferri que, mas
tarde realizara una grandiosa elaboracion juridica, era entonces mero filosofo del

derecho.

Otro de los discipulos de la catedra de Lombroso es Enrico Ferri, llegado a ella en el
mismo afo que Garofalo. Ha sido el sistematizador, animador, defensor, divulgador
y realizador de la escuela. La primera aportacidon que hace el patrimonio ideoldgico
del positivismo criminolégico es su conocida tesis sobre la negacién del libre
albedrio. La expone en su libro La teoria de la imputabilidad y la negacion del libre
albedrio, enfrentandose asi a los clasicos en uno de sus mas firmes postulados. Su
significacion fue tanta que el propio Carrara le refutd personalmente en una apostilla,

afiadida a la recension que de la obra hizo Lombroso el Archivio Giuridico™.

3 Ibid. Pag. 69.
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2.3. Escuela social o francesa

“El creador fue el profesor de medicina forense de la Universidad de Leé6n, Dr.
Alejandro Lacassagne, quien en 1885 al celebrarse el Primer Congreso Nacional de
Antropologia adoptdé una actitud de fuerte oposicion a las teorias de Lombroso,
después de atacar duramente la tesis atavica formuld su doctrina en los siguientes
términos: Lo importante es el medio social. Permitaseme una comparacion tomada
de la teoria moderna, el ambiente social es el medio en que se cultiva la
delincuencia, el microbio es el elemento delictivo que carece de importancia hasta el
dia que encuentra cultivo favorable a su multiplicacion; creemos que el delincuente
con sus caracteristicas antropométricas y las demas soélo tiene una importancia muy
secundaria; ademas todas esas caracteristicas se pueden encontrar en personas

absolutamente honestas.

Al Dr. Lacassagne se le atribuyen las siguientes fases de contenido terminante:
Todas las sociedades tienen los delincuentes que se merecen; todo el mundo es

culpable, excepto el delincuente.

Manouvrier, antropdlogo y profesor de la Universidad de Paris es otra personalidad
importante en esta escuela. Fue contrincante poderoso de la escuela italiana o
positiva y se pronuncio de la siguiente manera “La delincuencia no es un fenomeno

antropoldgico sino social; el crimen no es otra cosa que falta de previsiony de
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generacion de la sociedad”.?

Y como tercera personalidad de esta escuela esta al sociélogo Gabriel Tarde, quien
afirma: “La delincuencia esta gobernada por la imitacion, del mismo modo que

sucede con otros hechos sociales”.

2.4. Escuela socioldgica

El pensamiento cientifico de la escuela sociologica iniciado por Enrico Ferri, fue
inmediatamente respaldado por tratadistas como Von Lizst, Simona, Von Hamel, etc,
el que se puede resumir de la siguiente manera: “Cada delito es el producto de
factores individuales, mas factores sociales, mas factores fisicos, o lo que es lo
mismo: delito es igual a factor individual mas factor ambiental”.*°

La critica que se le puede hacer a esta posicion es que la féormula puede hacer o
resultar verdadera si se interpreta exactamente; es decir, si se subraya la
importancia del vocablo cada, se llega a la conclusion de que dicha féormula es

exclusivamente cierta, y que ademas es aplicable a cualquier delito.

Sin embargo, la critica mas fundada que se puede hacer a esta teoria es la

siguiente: Esta formula tiene el raro mérito de que no sélo es aplicable a los delitos,

2% Arango Escobar, Julio Eduardo. Filosofa del derecho y de los derechos humanos. Pag. 54.
30 N
Ibid.
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sino también a todos los actos humanos.

2.5. Escuela andmica

Su fundamento tedrico esta basado en la anomia, situacion en la cual el desarrollo
social desborda al control institucional. El presupuesto operando esta fundamentado
en la desigualdad material y una mayor division del trabajo. Sigue la responsabilidad

en el campo individual pero aparece la tendencia a socializarla.

La finalidad del sistema juridico esta basado en el hallazgo del nivel natural en la
meritocrasia. El enfoque es socioldgico y se dirige a la contracultura, pero no a la
cultura. Solo el proletario aparece representado en las estadisticas de criminalidad.
Desde luego la escuela andmica no hace caso omiso de la motivacion en el
delincuente; pero, en verdad, tampoco hace este aspecto su principal punto de
meditacion, puesto que la motivacion importante no esta en el individuo sino en la

sociedad.

Al centrar el foco eruptivo de la delincuencia en la sociedad y no en el individuo, la
mediacion punitiva en si pierde importancia, pues resulta de poca utilidad en el
tratamiento de la delincuencia mantenida errébneamente dentro de rigurosos
esquemas individuales. Empieza otro tipo de cuestionamiento en derredor de la

facultad punitiva. El principal aporte fue el punto de vista de la victima de las peores
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criticas y rechazos: interpretacion de la delincuencia proletaria, estadisticamente

muy representada en las cifras policiales de criminalidad.

2.6. Escuela ecologica

Su fundamento tedrico es que la formacion de la sociedad es organica y no
contractual. El presupuesto operando esta basado en la desigualdad material y muy
grande division del trabajo. Su responsabilidad deja de ser individual y se convierte
en social y grupal. El hallazgo del equilibrio bidtico-social es la finalidad del sistema

juridico.

El principal aporte de esta escuela ecolégica, con sede en Chicago y producto de las
inmigraciones incontroladas de europeos, es la interpretacion de la delincuencia de

la mafia.

Las escuelas penales han aportado medios suficientes para el estudio de la victima
y el victimario; aunque en algunos puntos de vista no se ponen de acuerdo, cada
una ha dado lo mejor de sus teorias, las que ha tomado el jurista moderno para

hacer los analisis correspondientes y llegar a conclusiones mas exactas.
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CAPITULO Il

3. Lacriminalistica y la criminologia

Es la disciplina que aplicando conocimiento, método y técnica a su objeto de estudio
que son las evidencias fisicas, descubre y verifica el hecho presuntamente punible,

el autor o autores, para aportar la prueba al érgano jurisdiccional.

3.1. Bosquejo historico

Como todas las ciencias, la criminalistica ha tenido desarrollo histérico el que parte
desde la investigacion empirica como consecuencia del atraso de las ciencias, hasta

la cientifica de nuestros dias.

Existen en ese proceso histérico de desarrollo ciencias y disciplinas que precediendo
a la criminalistica fueron la savia que alimentd su nacimiento; como también las que

de manera determinante la colocan en el sitial de ciencia.

“Como precursora de la criminalistica se registra a la factiloscopia, B.C. Bridges dice
que algunos pasos practicos de la identificacion mediante impresiones dactilares se
acreditan a los chinos quienes la utilizaban en sus negocios. Desde que el occidente

pasaba por el periodo de la edad oscura Kia Kung Yen, historiador chino, cita en sus
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escritos en el afio 650 el método que consistia en la elaboracidon de placas de
madera donde se escribian los términos del contrato a celebrarse. A esas placas se
les hacian pequefias muescas a los lados en sitios iguales para que al ser

emparejadas su igualdad demostrara que eran genuinas y su identidad la misma”.?®

El libro de Leyes Chino de Yung Hwui del mismo periodo establecia que: “Para
divorciarse de la esposa, el esposo debia dar un documento que contemplara siete
causales y todas las letras tenian que ser escritas con su propia mano debiendo

estar estampado el documento con sus huellas dactilares”.*

En 1575, surge la ciencia precursora de la criminalistica, la medicina legal, que es

iniciada por el italiano Paolo Sacias a partir de 1651.

“En 1665, Marcelo Malpighi estudia los relieves papilares de las yemas de los dedos.
Actualmente, una parte de la piel humana lleva el hombre de Capa de Malpighi
(Malpighi Layer). El doctor Bucher realiza estudios sobre balistica en 1573, disciplina

a la que posteriormente se daria el nombre de balistica forense.

La policia francesa en 1809, incorpora a su seno al célebre delincuente de la época
Eugene Francois Vidocq que funda la sureté. Este periodo se conoce como fase

equivoca para la investigacion policiaca; sin embargo, hay quienes piensan que

% Arango Escobar, Julio Eduardo. Metodologia de la investigacion y derechos humanos. Pag. 15.
30 N
Ibid.
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Vidocq ha sido el mejor policia del mundo ya que muchos de sus sistemas de
investigacion fueron tomados por sus predecesores y difundidos a otros paises. A su

retiro Vidocq fundé su buré de investigaciones.

Johannes Evangelist Purkinge en 1823, presentd un ensayo como tesis para
obtener el grado de doctor en medicina en la Universidad de Breslau y en él describe

los tipos de huellas dactilares, clasificandolas en nueve grupos principales™.

Ese mismo afio Hushke, describio los relieves triangulares (deltas) de los dibujos

papilares de los dedos y Alix da publicidad a un articulo sobre dibujos papilares.

Henry Goddar en 1835, da su aporte a la balistica cuando en una bala extraida del
cuerpo de la victima observa una protuberancia. Se dedica a la busqueda del
asesino y en una vivienda del sospechoso encuentra un molde para hacer balas de
plomo. El molde tenia un defecto pues se podia observar una hendidura

descubriendo que la protuberancia de la bala se ajustaba a la hendidura.

Williaman Herschel en 1858 en la India, adopta el uso de las impresiones dactilares.
Adin Pinkerton en Chicago en 1866, pone en practica la fotografia criminal, que

posteriormente se denomina fotografia judicial y actualmente fotografia forense.

* Ibid. Pag. 15.
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Alfonso Bertilldbn en 1882, crea en Paris el servicio de identificacion judicial, usando
su método antropométrico basado en las caracteristicas Oseas, métricas y
cromaticas en personas mayores de 21 afios en once pares del cuerpo. A este

sistema le sucedid la dactiloscopia.

En esa misma época, Bertilldbn publica una tesis sobre el retrato hablado (portrait
parl€) que viene a ser otra de las disciplinas precursoras de la criminalistica, consiste
en una descripcion minuciosa de ciertos caracteres cromaticos y morfolégicos del

individuo.

En 1885, en Inglaterra Sir Francis Gaiton crea los fundamentos para resolver el

problema de la clasificacion de las impresiones dactilares.

Henry Faulds también inglés, hace descubrimientos en el campo de la dactiloscopia

precisando los tipos: arco, presilla y verticiclo en los dibujos de las yemas de los

dedos.

En Italia en 1840, Orfila crea la toxicologia continuandola Ogier en 1872. Juan

Vucetich en Argentina en 1892, es contratado para organizar el gabinente de

identificacion antropométrico, utilizado la antropometria y las huellas digitales.

El aporte de las disciplinas que se han citado como precursoras de la criminalistica
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hace que la investigacion policiaca se practique en lo sucesivo con orientacion
cientifica; pero siempre en forma empirica, pues originalmente se hacia uso de la
intuicion y sentido comun no siendo satisfactorio del todo el producto de la

investigacion.

‘Las investigaciones empiricas adquirieron un nombre propio cuando el Doctor en

Derecho Hans Gross la bautiza como criminalistica en su obra El Manual del Juez.

El Dr. Gross, nacio en Graz, Austria en el afio de 1847 y fue Juez de Instruccion en
Stejermrk y profesor de derecho penal en la Universidad de Graz. La elaboracion de
su Manual le llevé veinte afios de trabajo y experiencia dando las pautas a seguir en
la instruccion de una averiguacion técnica y con €l cre6 la criminalistica que se
componia de las materias siguientes: antropometria, argot criminal, contabilidad,
criptografia, dibujo forense, documentoscopia, explosivos, fotografias, grafologia,
hechos de transito ferroviario, hematologia, incendios, medicina legal, quimica legal

e interrogatorio”.*’

3.2. Avances de la criminalistica

La obra del Dr. Gross, desperto el interés de los especialistas y como resultado de

su estudio hicieron aportes a la criminalistica. La denominaban criminalistica y la

*! Arango Escobar, Julio Eduardo. Ob. Cit. Pag. 18.
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consideraban disciplina juridico penal, después Alongoi, de Benito, Ferri, Lombroso,
Nicéforo, Ottolenghi, Roumangfiac la Ilamaron policia judicial, cientifica, o

simplemente policia cientifica.

La difusion de la obra, sus observaciones y contribucion de los estudiosos,
impulsaron su conocimiento especializado y quienes pretendian un puesto policiaco

debian realizar estudios para obtenerlo.

Los avances de la ciencia fueron a la vez importantes para la criminalistica porque
toma de ella muchos postulados para su definitivo desarrollo, por ejemplo: Juan
Vucetich en 1896 hace que la Policia de Rio de Plata, Argentina, abandone el
Método Bertillon y reduce a cuatro los tipos fundamentales de dactiloscopia,

determinados por la ausencia o presencia de los deltas.

El profesor Salvatore Ottolenghi presenta un programa para el curso de policia
cientifica que se aplica en la Facultad de Medicina en Siena, Italia desde de 1915.
La ensefanza se difunde por medio de revistas y monografias, puntualizando la

necesidad de crear cuerpos de investigacion.

Ottolenghi y Alongé fundan la revista Policia Cientifica; Ferri, Lombroso y Alongo

invocan para ltallia una policia judicial cientifica; y Alfredo Nicéforo en la escuela

positiva en Roma, 1930, con su monografia de estudio y ensefianza de la
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criminologia sitla a la policia judicial cientifica en el cuadro general de la
criminologia, desde entonces la confusidon existente entre criminologia y

criminalistica.

‘En los paises latinoamericanos involucrados en el estudio de métodos de
investigacion criminal iniciada por Vucetich, se empiezan a crear los institutos de
policia y laboratorios de crimnalistica, pues a partir de 1904 el sistema dactiloscopico

Vucetich habia sido aceptado universalmente.

El profesor Carlos Roumngac en Meéxico, 1904, escribia los Fundamentos de
Antropologia Criminal con base en estudios realizados en la carcel de Belén y en
1907, pone en practica el servicio de identificacion en la Inspeccion General de la

Policia e identifica reclusos en la carcel de Coyoacan utilizando la dactiloscopia®.

En Espafia en 1908, Bernardo Constancio de Quiroz clasifica en tres fases la

formacion y evolucion de la policia cientifica:

I. Fase equivoca: Cuando se recluta al famoso delincuente Vidocq como jefe de
investigaciones y el personal se integra con delincuentes por considerar que

conocian no solo las artes, sino también el bajo mundo y a los delincuentes.

2 Ibid.
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Il. Fase empirica: Fracasada la fase equivoca se lucha contra la delincuencia en

forma empirica; o sea, valiéndose los agentes de facultades naturales, vulgares

0 excepcionales.

lll. Fase cientifica: Se da cuando a aquellas facultades naturales se implementan
métodos de investigacion técnica basados en la observacion razonada y en el

experimento quimico, etc.

Rudolper Archivald Reuss de nacionalidad alemana, profesor de ciencias policiales
en la Universidad de Lausana, Suiza en 1911, hace estudios sobre policia cientifica

Y propone una tesis.

En 1915 muere el gran ciminalista Gross causando consternacion mundial En
México, en 1920, el profesor Benjamin Martinez funda el gabinete de identificacion y

el laboratorio de criminalista.

En 1923, Carlos Roumgfiac, Benjamin Martinez y Fernando Beltran crean la escuela
de policia para ensefiar criminalistica. Esta escuela se llamd primero Escuela
Técnica Policiaca, después Escuela Cientifica de Policia y por ultimo Escuela

Técnica Policial.
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Afos mas tarde todas las denominaciones de policia técnica judicial, judicial
cientifica y policiologia se reacomodan en la criminalistica, pues: “La experiencia
dice Simonin ha demostrado que el estudio de los hechos criminales
manifiestamente importantes para la justicia y el descubrimiento de falsos
documentos, sobrepasa las responsabilidades de las investigaciones policiacas.
Especialistas, bidlogos, fisicos y quimicos deben intervenir, ello encierra la
necesidad de lograr laboratorios de criminalistica que dispongan de buen

instrumental cientifico y especialistas competentes”.*

3.3. Estado actual de la criminalistica

Los autores coinciden en sefialar que la criminalistica solo ha existido en una época,

que se inicia en la cientifica y se queda en ella y que a la postre ha terminado con la

equivocacion y el empirismo de la investigacion policiaca.

3.4. Criminologia

3.4.1. Definicion

Es la disciplina que se ocupa del estudio del fendmeno criminal con el fin de conocer

sus causas y formas de manifestacion. Su campo de accion se encuentra en tres

32 1bid.
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ramas: en la administracion de justicia, en el campo penitenciario y en la prevencion
del delito.

La criminologia: Estudia el porque del delito y profundiza su estudio.

Tomando en cuenta que no existe un acuerdo definitivo sobre la definicion de la
criminologia, se expondran algunas de las definiciones de los tratadistas mas
importantes, habiéndolas dividido segun el estudio del delito, del delincuente o
tomandolo como un fendmeno individual y social, dependiendo del criterio y la

escuela del derecho penal a la que pertenezcan los autores.

Rafael Garoéfalo

Define a la criminologia de la siguiente manera: “Ciencia del delito tomando en
cuenta el delito social o natural, que es una lesion de aquella parte del sentido moral
que consiste en los sentimientos altruistas fundamentales, segun la medida en que
se encuentran en las razas humanas superiores, cuya medida es necesaria para la

adaptacion del individuo a la sociedad”.*?

Quintiliano Saldana

En su obra Nueva Criminologia de 1929 definio a la criminologia como: “Ciencia del

32 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal. Pag. 19.
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crimen o estudio cientifico de la criminalidad, sus causas y medios para

combatirla”.®®

Bonger

‘Entendemos por criminologia la ciencia que tiene por objeto el estudio del
fendmeno llamado criminalidad en toda su extension; junto a esta ciencia teorica y
fundada en sus conclusiones, encontramos lo que conocemos con el nombre de

criminologia practica o aplicada”.®*

Tabio

La define de la siguiente manera: “La criminologia es una ciencia de contenido
variado como ninguna y cree firmemente que en esta ciencia causal explicativa esta
el refugio y la esperanza de los que nos preocupamos de veras por ese fenémeno
humano que se llama delito, esta ciencia supone y significa el tratado de los
crimenes, es decir, el estudio del crimen desde un angulo panoramico mas

amplio”.*®

33 .

Ibid.
. Bonger, W.A. Introduccion a la criminologia. Pag. 39.
%% Tabio, Evelio. Contenido de la criminologia. Pag. 19.
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Don Constancio Bernardo De Quiros

Define a la criminologia como: “La ciencia que se ocupa de estudiar al delincuente
en todos su aspectos; expresando que son tres grandes ciencias las constitutivas: la
ciencia del delito, o sea el derecho penal; la ciencia del delincuente, llamada

criminologia; y la ciencia de la pena, penologia.”*®

Abrahamsen

La criminologia es: “La investigacion que a través de la etiologia del delito, y la

filosofia del delito, busca tratar o curar al delincuente y prevenir las conductas

delictivas”.¥’

Eugenio Cuello Calon

“La criminologia es el conjunto de conocimientos relativos al delito como fendmeno

individual y social”.*®

3.4.2. Etimologia de la palabra

La palabra criminologia deriva del latin crimen-criminis, y del griego logos-tratado,

3 Ibid.
7 Ibid.
38 Cuello Calén, Eugenio. Ob. Cit. Pag 22.
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considerando el concepto crimen como conducta antisocial, y no como delito, delito
grave o delito de lesa humanidad, la criminologia puede mantener su original
denominacion. Se conserva pues la denominacién tradicional de la materia,
reconociendo que quiza podria encontrarsele un nombre mejor. Lo mismo ha
sucedido en muchos casos, en aras de la claridad, asi, a la histeria se le sigue
llamando en esta forma, a pensar de que el utero (listero) no intervenga en esta
dolencia, la denominaciéon de derecho internacional continla vigente, no obstante

que nacion es un término sociologico y no juridico.

El término criminologia es un vocablo convencional; si se recuerda el derecho
romano, distinguia entre delitos y crimenes; la diferencia es la siguiente: los
crimenes eran perseguidos por el Estado, mientras que los delitos eran perseguidos
por los particulares. En un principio los crimenes quedaban reducidos a unos
cuantos: traicion a la patria, parricidio, sacrilegio, estupro e incesto. Es decir, se
identifica como crimen los delitos muy graves, y asi es como la palabra crimen se va

a aplicar generalmente a homicidio y aun mas justamente al homicidio calificado.

Sucede que lo primero que se estudid en el siglo pasado para formar la ciencia
fueron los criminales, delincuentes generalmente homicidas y por lo tanto se fue
pensando no en estudiar al raterillo comun y corriente, sino en estudiar a los grandes

asesinos.
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El antropdlogo francés Pablo Topinard (1830-1911) fue el primero en utilizar el
vocablo criminologia; sin embargo, quien acufi¢ el término para que llegara a ser
verdaderamente internacional y aceptado por todos fue el jurista italiano Rafael
Garofalo, quien junto con sus compatriotas César Lombroso y Enrico Ferri pueden
considerarse los tres grandes que fundan la criminologia, llamandoseles por esto

Evangelistas de esta ciencia.

No es pues la criminologia el estudio de los criminales tomando como criminal al
asesino, sino que es el estudio de los criminales tomando como tales a todos

aquellos que cometen alguna conducta antisocial.

Se debe entender que los términos crimen, criminalidad y criminal son
convencionales, y no conllevan en forma alguna un sentido despectivo, etiquetados
o estigmatizastes, sino que sirven para diferenciar al simple antisocial y a sus
conductas, del delincuente, del delito y de la delincuencia, términos que tienen una

fuerte implicacion juridica.

3.4.3. Clases de criminologia

Criminologia cientifica

Conjunto de conocimientos, teorias, resultados y métodos que se refieren a la
criminalidad como fenémeno individual y social; al delincuente, a la victima, a la

sociedad en parte, y en cierta medida al sistema penal.
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La criminologia trata de explicar la conducta antisocial (crimen), el sujeto que la
comete (criminal), el que la padece (victima), al conjunto de conductas antisociales

(criminalidad) y a la reaccidn social que éstas provocan.

Criminologia aplicada

Esta constituida por las aportaciones de la criminologia cientifica y de la empirica,

creada por aquellos que forman parte del sistema penal.

La criminologia aplicada tiene una mayor extension, y rebasa los limites del sistema

penal, pudiendo apropiarse de los diversos mecanismos de reaccion y de control

social.

Es indudable que la criminologia aplicada alcanza su mas alto nivel en el momento

en que pasa a integrar, junto con otras disciplinas, la politica criminal.

Criminologia académica

Es esencial aunque no exclusivamente descriptiva y esta constituida por la

sistematizacion, a efectos de ensefianza o diseminacion del conocimiento, de la

criminologia en general.
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Esta es una obra de la criminologia académica, ya que pretende sistematizar la
historia, las teorias, los conceptos y los métodos criminologicos, con finalidad

didactica.

Criminologia analitica

Su finalidad es determinar si las otras criminologias y la politica criminal cumplen su

cometido.

Esta clase de criminologia, que se distingue de la critica en cuanto que
descomposicidon y recomposicion no significan demolicion, ejerce una funcion de
supervision, y su existencia se halla justificada por razones cientificas y politicas a
fin de evitar las frecuentes y desmedidas pretensiones de la criminologia cientifica,
la conocida insuficiencia de la aplicada, la frecuente superficialidad de la académica

y los errores de la politica criminal.

3.4.4. Finalidad de la criminologia

La criminologia es una ciencia de aplicacion practica. Busca antes que nada el

conocer las conductas antisociales y sus factores causales para evitarlos, para
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combatirlos, no se completa en la comprension de las conductas antisociales

mismas, sino que trata de prevenirlas, no busca la represion, sino la prevencion.

Si a pesar de todos los cuidados preventivos las conductas antisociales llegan a
realizarse, entonces la criminologia se aplica en aquella rama, una de las mas utiles
que es la criminologia clinica; la aplicacion de los conocimientos para conocer el por
qué del crimen, pero el porqué de un crimen en particular, por qué Juan maté a

Pedro.

Buscar las causas por las cuales un individuo ha cometido un hecho antisocial; si
este hecho antisocial es un delito, para que el juez pueda juzgar efectivamente,
porque juzgar no es hada mas que aplicar un Articulo del Codigo y la pena que éste
sefala, ya que juzgar significa mucho mas que eso, por esto se debe tener tanto
respeto a la funcion del juez; y posteriormente es necesario poder curar, poder
socializar, poder integrar socialmente al sujeto que ha cometido ese hecho
antisocial, siempre con la mira de la prevencion; es decir, para prevenir que ese
sujeto no reincida. No cabe duda de que, como dice Veiga de Carvalho, la
criminologia clinica informa en el proceso, esclarece en el juicio y colabora con la
ciencia penitenciaria en el cumplimiento de la sancion ordenada; indudablemente el
crimindlogo estudia los problemas y propone soluciones, aunque no siempre sea
escuchado, ya que la decision y ejecucidon de los planes preventivos esta a cargo de

organismos por lo general de caracter oficial, y en todo el mundo es conocido el

61



divorcio entre técnicos y los decididores, separacion que en algunos campos tiende

a agravarse, aunque en otros se han logrado avances satisfactorios.

Lo que mas importa sefialar en este capitulo es el particular cuidado que debe
ponerse al haber ciencia criminoldgica, de no perder de vista la finalidad preventiva y
de bien comun, pues de lo contrario puede caerse en la criminologia de gabinete, de

teoria brillante, pero de utilidad nula.
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CAPITULO IV

4. Delitos de orden sexual

4.1. Analisis doctrinario

“En los delitos contra la honestidad de la persona. Este término de honestidad ha
sido modificado por el de libertad sexual, ya que ésta es el auténtico bien juridico
atacado. El término honestidad hacia referencia a la moralidad sexual, recogiéndose
bajo el mismo los delitos de violacidn y abusos deshonestos, escandalo publico,
estupro y rapto, hoy, tras la reforma (junio 1989), bajo la denominacién de delitos
contra la libertad sexual se recogen los siguientes: violacion y agresiones sexuales,

exhibicionismo y provocacion sexual, estupro y rapto”.*®

“Pudor: Sinénimo de honestidad, castidad, decencia, moderacion, en las personales
dichos y hechos, pudor, recato, decoro, en la excepcidn menos usual, modestia y

también cortesia”.*'

“El pudor individual: es un sentimiento adquirido en el curso de la vida humana y que
puede desaparecer total o parcialmente después de formado, consistente en la

ocultacion y verglienza de los 6rganos sexuales, de sus atributos, y en general, de

3% Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 536.
! Ibid.
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todo lo que represente una actividad lubrica, no es sino a través de la censura, de la
educacion y de la imitacion como en los nifios se va formando el sentimiento de
vergiienza acerca de lo sexual”.*?

El Cbédigo Penal y la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de
Personas, regulan delitos que denominan contra el pudor, pero no son del tipo

individual el bien juridico objeto de la proteccion, sino un pudor sexual colectivo.

La libertad y la seguridad de las personas representan una garantia individual que
otorga la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. En base a esta
regulacion constitucional, y como bien juridico tutelado por el Estado, el Cdédigo
Penal guatemalteco regula en el titulo Il los delitos contra la libertad y seguridad
sexual y contra el pudor; los mismos, mediante reforma de ley, pasaron a ser

regulados en la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Tata de Personas..

Guillermo Monzon Paz sefala que: “Los actos sexuales, principalmente en el caso
de la mujer, deben ser consensuales y voluntarios, por lo que cualquier atentado que
se produzca mediante fuerza fisica, psicologica, engafo o abuso de confianza y/o
inexperiencia en la victima, para obtener una relacion sexual, constituye un ataque

contra la libertad sexual”.*®

2 Fundacion Tomas Moro. Ob. Cit. Pag. 289.
** Monzén Paz, Guillermo Alfonso. Introduccién al derecho penal guatemalteco. Pag. 49.
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El derogado Codigo Penal guatemalteco, vigente de 1936 a 1973, regulaba los
delitos sexuales de conformidad con los lineamientos de la Escuela Clasica, el titulo
respectivo los denominaba Delitos contra la Honestidad y de Contagio Venéreo, e
incorporaba dentro de éste a los delitos de violacion, adulterio, abusos deshonestos,
estupro, corrupciéon de menores y contagio venéreo. Como puede observarse, no

incluia los delitos que atentan contra el pudor, como el proxenetismo y la rufianeria.

La clasificacion del Codigo Penal derogado carecia de precision técnica e inducia
facilmente a error en cuanto a la naturaleza juridica de estos delitos se refiere, pues
incorporaba los delitos de adulterio y contagio venéreo dentro de los delitos contra la
honestidad por el hecho de que se originaban de la relacidon sexual, lo cual no
coincidia con el bien juridico tutelado. “No es la honestidad como sinénimo de vida
arreglada en el aspecto sexual la que se ataca en estos tipos delictivos, pues en
unos casos se coacciona la libertad sexual en forma de violencia o engafo, en otras
es la forma publica de perpetracion o manifestacion, y en otras, los atentados al

pudor o intervencion de terceros”.**

En virtud de la confusion a que daba lugar el Codigo Penal derogado, y siguiendo los
lineamientos de la Escuela Positiva, el Codigo Penal vigente incorporé el delito de
adulterio dentro del titulo de los que atentan contra el orden juridico familiar, en vista

de atacar el rompimiento de vinculos civiles y no de tipo sexual como lo contemplaba

“ Ibid.
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el Codigo Penal derogado.

Ademas, incorporo el delito de contagio venéreo dentro de los que atentan contra la

vida y la integridad de las personas, en el capitulo de lesiones.

Asimismo, regula los delitos que se refieren al consentimiento de la victima en la
realizacion de los actos sexuales dentro del titulo de delitos contra la libertad y
seguridad sexual y contra el pudor, encontrando asi su verdadera naturaleza

juridica.

4.2. Clasificacion de los delitos que atentan contra la libertad y la seguridad

sexual y contra el pudor

Conforme la legislacion guatemalteca, los delitos de caracter sexual que incluye el

Cdodigo Penal son:

A. Violacion (Articulo 173 del Cédigo Penal).

B. Agresion sexual (Articulo 173 Bis del Codigo Penal)

C. Exhibicionismo sexual (Articulo 188 del Cddigo Penal.

D. Ingreso a espectaculos y distribucion de material pornografico a personas
menores de edad (Articulo 189 del Codigo Penal)

E. Violacion a la intimidad sexual (Articulo 190 del Cédigo Penal)
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F. Promocién, facilitacion o favorecimiento de prostitucion (Articulo 191 del Cédigo
Penal).

G. Promocién, facilitacion o favorecimiento de prostitucion agravada (Articulo 192
del Cédigo Penal)

H. Actividades sexuales remuneradas con personas menores de edad (Articulo 193
del Codigo Penal)

I. Produccion de pornografia de personas menores de edad (Articulo 194 del
Cédigo Penal).

J. Ehibiciones obscenas (Articulo 195 del Cddigo penal)

4.2.1. Disposiciones comunes a los delitos sexuales

Régimen de la accién penal

Doctrinariamente, los delitos por su forma de persecucidon pueden ser: delitos de

accion publica, de accion privada y de accion mixta.

Los de accion publica son los que persigue el Estado, en virtud de la denuncia del
agraviado, de cualquier ciudadano o de la intervencidén del Ministerio Publico. En los
delitos de accion privada, es el sujeto pasivo del delito el unico que puede perseguir
y sancionar el delito a través de la querella. En los de accion mixta, su naturaleza

juridica es de accion privada pero el ejercicio procesal es publico; basta la simple
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denuncia de la ofendida y/o de su representante legal para que se inicie el proceso
respectivo, sin necesidad de formalizar la acusacion; también puede seguirse sin su
intervencion. Es aqui donde puede iniciarse proceso por los delitos de violacion,

estupro, abusos deshonestos o rapto.

Excepcionalmente, los delitos de accion mixta pueden convertirse en delitos de

accion publica, si se dan los siguientes supuestos:

- Si la agraviada carece, por su edad, de capacidad de ejercicio para acusar, 0 no

tiene representante legal.

- Si el delito es cometido por su representante legal, padre, madre o tutor.

- En caso de violacion o abuso deshonesto violento, si la victima es menor de 15

afios 0 se encuentra en situacion de trastorno mental (Articulo 197 del Cdédigo

Penal).

Perddn de la parte ofendida o su representante legal

La ley regula el perddn de la ofendida como causal de extincion de la

responsabilidad penal y de la pena, en los casos que la misma lo permite

expresamente. El perdon de la parte ofendida opera en los delitos de violacion,
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estupro, abusos deshonestos y rapto.

El perddn puede ser expreso o presunto. El primero consiste en otorgar el perdon
expreso de la ofendida o de su representante legal, pudiendo el juez rechazar su
eficacia, ordenando la continuacidén del proceso o el cumplimiento de la condena,
con la intervencion o solicitud del Ministerio Publico, ademas la victima debe ser

mayor de doce afios (Articulos 106 y 200 del Codigo Penal).

4.2.2. Penas accesorias

A los responsables de los delitos a que se refiere el Titulo Il del Libro Il del Cédigo

Penal se les impondra ademas de las penas previstas en cada delito, las siguientes:

“1. Si el autor es persona extranjera se le impondra la pena de expulsion del territorio
nacional, la que se ejecutara inmediatamente después que haya cumplido la
pena principal.

2. Si el delito es cometido por una persona juridica, ademas de las sanciones
aplicables a los autores y complices, se ordenara la cancelacion de la patente de
comercio, asi como la prohibicion para ejercer actividades comerciales por un
periodo equivalente al doble de la pena de prisidn impuesta.

3. Si el autor comete el delito en abuso del ejercicio de su profesion, se le impondra

la inhabilitacion especial de prohibicidon de ejercicio de su profesion o actividad por
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un periodo equivalente al doble de la pena de prision impuesta.
4. Conjuntamente con la pena principal, se impondré la de inhabilitacidn especial
cuando el hecho delictuoso se cometiere con abuso del ejercicio o con infraccidon

de los deberes inherentes a una profesion o actividad”.

4.2.3. Penas para complices

Los ascendientes, tutotes, protutores, albaceas, maestros o cualesquiera otras
personas que, con abuso de autoridad o de confianza, cooperen como complices a
la perpetracion de los delitos de violacidon, estupro, abusos deshonestos, rapto,
corrupcion de menores o delitos contra el pudor, seran sancionados con las penas

que corresponden a los autores.

Asimismo, el inciso 5°. del Articulo 56 del Cédigo Penal, y el inciso 3°. del Articulo

274 del Codigo Civil, estipulan que el juez, dentro del proceso, debe ordenar la

pérdida de la patria potestad, tutela o protutela, en el caso de que el actor sea el

padre o encargado de la custodia de la menor.

4.3. La prostitucion

La prostitucion es el comercio sexual por precio. Es corrupcion o deshonra de la

mujer. Degradacion de cualquier indole.
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El ejercicio de la prostitucion esta intimamente ligado al delito de proxenetismo,

teniendo los siguientes aspectos:

- La prostitucion considerada en si misma no es una infraccion al orden social; no
es un delito, tampoco constituye una perturbacion de tipo sexual; su ejercicio, es

o ha de ser motivo de medidas preventivas y profilacticas.

- Si bien en si misma no es un delito, su ejercicio y explotacion trae como
frecuencia aparejados hechos delictivos como el proxenetismo, el rufianismo y la

trata de mujeres, asi como eventualmente la corrupcion de menores.

4.4. Promocion, facilitacion o favorecimiento de prostitucion

“Articulo 191 del Codigo Penal. (Promocion, facilitacion o favorecimiento de
prostitucién). La explotacion de una persona mayor de edad, a través de la
promocion, facilitacion o favorecimiento de su prostitucion, sera sancionada con

prision de cinco a diez afos, y con multa de cincuenta mil a cien mil quetzales”.

“‘Articulo 192. (Promocidn, facilitacion o favorecimiento de prostitucidon agravada).
Las penas sefialadas en el Articulo anterior se aumentaran en una tercera parte en
los casos siguientes:

a. Sidurante su explotacion sexual la persona hubiere estado embarazada.
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b. Cuando el autor fuere pariente de la victima, responsable de su educacion,
guarda, custodia, cuidado, tutela, o sea el conyugue, ex conyugue, conviviente o
ex conviviente de la victima o uno de sus padres.

c. Cuando mediare violencia o abuso de autoridad”.

Elementos

a) El sujeto activo del delito puede ser cualquiera, asi como el sujeto pasivo, no
importa el sexo pues asi lo indica expresamente la ley, de manera que puede

darse la prostitucion masculina.

b) El hecho material del delito es facilitar o promover la prostitucion, generalmente
obligando a una mujer al ejercicio de la prostitucion, el elemento interno del delito
sera el animo de lucro, la satisfaccion de deseos ajenos o el aprovechamiento

propio de alguna manera u otra.

4.5. Actividades sexuales remuneradas con personas menores de edad

“‘Articulo 193. Actividades sexuales remuneradas con personas menores de

edad. Quien para si mismo o para terceras personas, a cambio de cualquier acto

sexual con una persona menor de edad, brinde o prometa a ésta o a tercera persona

un beneficio econdmico o de cualquier otra naturaleza, independientemente que
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logre el beneficio, sera sancionado con prision de cinco a ocho afos, sin perjuicio de

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

Elementos: La materialidad se da cuando la persona vive a expensas de quien
realiza el acto de prostitucion. El delito existe concurriendo el consentimiento del
pasivo. También es elemento importante que el activo participe de los beneficios que

produzca al pasivo el ejercicio de la prostitucion.

El elemento interno, esta constituido por la voluntad de vivir de los beneficios de la

prostitucidon, a expensas de las personas que la practiquen.

4.6. Trata de personas

“‘Articulo 202 Ter. Trata de personas. Constituye delito de trata de personas la

captacion, el transponte, basado, retencion, acogida o recepcion de una o mas

personas con fines de explotacion.

Quien cometa este delito sera sancionado con prision de ocho a dieciocho afios y

multa de trescientos mil a quinientos mil quetzales.

En ningun caso se tendra en cuenta el consentimiento prestado por la victima de

trata de personas o por su representa legal.
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Para los fines del delito de trata de personas, se entendera como fin de explotacion:
la prostitucion ajena, cualquier otra forma de explotacion sexual, los trabajos o
servicios forzados, cualquier tipo de explotacion laboral, la mendicidad, cualquier
forma de esclavitud, la servidumbre, la venta de personas, la extraccién vy trafico de
organos Y tejidos humanos, el reclutamiento de personas menores de edad para
grupos delictivos organizados, adopcion irregular, tramite irregular de adopcion,

pornografia, embarazo forzado o matrimonio forzado o servil”.

4.7. Violacion

Se deriva de la palabra violencia, que significa situacion o estado contrario o
naturaleza o indole. Ejecucion forzosa de algo, con independencia de su legalidad o

ilicitud.

Es tener acceso carnal con mujer privada de sentido, empleando fuerza o grave
intimidacion o, en todo caso, si es menor de 12 afios, en que carece de

discernimiento para consentir un acto de tal trascendencia para ella.

Desde el punto de vista legal, la violacion se integra: yaciendo con mujer en
cualquiera de los siguientes casos: 1) Usando de violencia suficiente para conseguir
su proposito, 2) aprovechando las circunstancias, provocadas o no por el agente, de

encontrarse la mujer privada de razon o de sentido o incapacidad para resistir, 3) en
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todo caso si la mujer fuere menor de doce afios.

El bien juridico objeto de la tutela penal en este delito concierne primordialmente a la
libertad sexual contra la que el hecho impuesto por la violencia constituye el maximo
ultraje, ya que el violador realiza la fornicacién por medio de la fuerza material en el

cuerpo de la ofendida.

En la legislacion guatemalteca estan claramente definidas dos modalidades de
violacion; la comun, o sea la ejecutada en todo caso mediante violencia, y la
denominada doctrinalmente violacion presunta o delito equiparado a la violacion,
consistente en el acceso carnal con personas incapacitadas para resistir el acto por
enfermedades de la mente o en el cuerpo, por su edad, o por semejantes

condiciones de indefension.

4.7.1. Elementos

Accion de yacer con mujer: yacer consiste en una relacion sexual usando violencia,

independientemente de su pleno agotamiento fisico o que el acto haya sido

interrumpido; con independencia, el momento consumativo entonces es el de la

penetracion viril, no importando incluso que después de ella la mujer se abandone.

La accion deber ser violenta: el elemento fundamental del delito es la violencia,
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pudiendo ser fisica 0 moral. La violencia fisica es la fuerza material que se emplea

para cometer el hecho. La violencia moral, consiste en la intimidacion, o sea causar
o imponer miedo en el animo de una persona o causarle una perturbacion
angustiosa por un riesgo o mal que realmente amenace o se finja. En la violacion
puede consistir en constrefimientos psicoloégicos, de tal manera que por el temor

que causan impiden la resistencia de la victima.

4.7.2. Sujetos del delito

Sujeto activo, es siempre un hombre, pero no se descarta la posibilidad de que una

mujer pueda actuar como tal (Articulo 36 del Codigo Penal).

Sujeto pasivo, conforme a la tendencia de la ley penal guatemalteca, tendra que ser

siempre una mujer, no importando que sea mayor o menor de edad, casada, soltera,

viuda o prostituta.

El Codigo Penal en sus Articulos 173 al 174, establece claramente lo siguiente:

“Articulo 173: (Violacion) Comete delito de violacion quien yaciere con mujer en

cualquiera de los casos siguientes: usando violencia, aprovechando las

circunstancias, si la mujer fuere menor de 12 afios”.
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“Articulo 174. (Agravacion de la pena). La pena a imponer por los delitos enunciados
en los articulos anteriores, se aumentara en dos terceras partes en los siguientes

Casos:

1°. Cuando la conducta se cometa por la accidn conjunta de dos o mas personas.

2°. Cuando la victima sea especialmente vulnerable por ser adulto mayor, padecer

de enfermedad, estar en situacidon de discapacidad fisica o mental, o por

encontrarse privada de libertad.

3% Cuando el autor actuare con uso de armas o de sustancias alcohdlicas,

narcoticas o estupefacientes o de otros instrumentos o sustancias que lesionen

gravemente la salud de la persona ofendida o alteren su capacidad volitiva.

4°. Cuando se cometa en contra de una mujer en estado de embarazo o cuando se

produzca dicho estado como consecuencia del delito.

5°. Cuando el autor fuere pariente de la victima, o responsable de su educacion,

guarda, custodia, cuidado, tutela, o sea el conyuge, ex conyuge, conviviente o ex

conviviente de la victima o de uno de sus parientes dentro de los grados de ley.

6°. Cuando a consecuencia de la conducta, el autor produjere contagio de cualquier
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enfermedad de transmisidn sexual a la victima.

7°. Cuando el autor fuere un funcionario o empleado publico o un profesional en el

ejercicio de sus funciones”.

En este capitulo se analiz6é todo lo relacionado a la tipificacion de los delitos y las
penas, especificamente en lo que se refiere a los delitos de violacion, la prostitucion
la trata de personas vy la facilitacion o promocidén para la prostitucion; mismos que en
estos tiempos se han incrementado debido a muchas situaciones. Y por o mismo es

importante su estudio.
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CAPITULO V

5. La parafilia y la pedofilia

La parafilia es la realizacion de hechos sexuales diferentes a las relaciones
comunes, en las cuales puede tener presencia el sadismo, el masoquismo o el
sadomasoquismo; entre estas relaciones se encuentra la pedofilia que es la relacion

sexual de un menor con un adulto, hecho provocado e inducido por el adulto.

5.1. La parafilia

5.1.1. Definicion

“Parafilia se deriva del griego para, que significa ‘al margen de’, y filia, gue significa
‘amor’. Es un patrén de comportamiento sexual en el que la fuente predominante de
placer no se encuentra en la cépula, sino en alguna otra cosa o actividad que lo
acompafna. Suelen, aunque no necesariamente, suceder principalmente porque la
persona que las practica ya ha tenido una cantidad muy elevada de placer sexual,
que llega un momento en que lo poco no la satisface y quiere mas y mas de aquella

actividad para sentir el orgasmo o excitarse.

Las consideraciones acerca del comportamiento considerado parafilico dependen de
las convenciones sociales imperantes en un momento y lugar determinados. Ciertas
practicas sexuales, como el sexo oral o la masturbacién, fueron consideradas

parafilias hasta mediados del siglo XX, aunque hoy en dia se consideran practicas
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no parafilicas (siempre que la actividad del sujeto no se limite Unicamente a ellas).

Por ello resulta imposible elaborar un catalogo definitivo de las parafilias”.*®

Las definiciones mas usuales recogen comportamientos como el sadismo, el
masoquismo, el exhibicionismo, el voyeurismo, la zoofilia, la coprofilia, la necrofilia,

el fetichismo y el frotismo.

De acuerdo a la definicion del diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE),
parafilia es una desviacion sexual. Se trata de un comportamiento donde la fuente

del placer no se encuentra en la copula, sino en otra actividad.

Tomando como referencia la primera definicibn se tiene que existen algunas
parafilias que se pueden encontrar dentro de la sexualidad normal si se les practica

esporadicamente o como juego amatorio que precede a la cdpula normal.

Las parafilias son un deseo incontrolable, impulsivo y compulsivo de realizar el acto
o de fantasearlo. De hecho, los individuos que la practican pueden parecer

exteriormente tan normales como cualquier otra persona.

Se llama parafilia a lo que en la ley se denomina perversiones. Algunos

psicoanalistas y psiquiatras aun la denominan asi.

En sexologia se evita estigmatizar imponiendo sobre topicos tan controvertidos

como la sexualidad humana un etiquetaje discriminatorio.

** http://vekquin.com/articles/fetishism-psychology.html (Guatemala 22 de noviembre de 2010).
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Parafilia proviene del griego para = junto a; filein = amar.

La etimologia alude a un amor paralelo a la forma convencional. En efecto: el sexo
convencional es heterosexual, coital, con finalidad declarada procreativa y en

general con el hombre en posicion del misionero (encima de la mujer).

Es de imaginar que una actividad constrefiida asi no corresponde con la intimidad
sexual de las parejas actuales, segun lo demostrd, ya en 1948, el pionero sexdlogo

americano Alfred Kinsey en su encuesta a miles de norteamericanos.

Formas de estimulacion diversa, y no solo en el fore-play (o inicio de la relacion
sexual), sino como finalidad en si misma, representan un porcentaje nada

desdefiable de la conducta sexual de la poblacion.

5.1.2. Origen de las parafilias

Diferentes teorias se han postulado respecto a las posibles causas de la paréafilia;
especialmente, porque se han registrado todo tipo de parafilias, algunas hasta por

objetos y circunstancias claramente no sexuales.

“El sex6logo Magnus Hirschfeld considera que la atraccion sexual siempre se
desarrolla con base a diferentes estimulos individuales del medio. En este sentido
todo ser humano tiene parafilias o fetiches normales y saludables como seria un
hombre que siente preferencia hacia las rubias por sobre las pelirrojas o hacia las

delgadas por sobre las gordas, y viceversa. Estos patrones sexuales pueden incluir
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no soélo aspectos fisicos sino objetos ropa, lenceria, uniformes, etc. Para Hirschfeld
el fetiche se torna patoldégico cuando se sobrevalora uno de estos objetos

individuales como, por ejemplo, los zapatos”.*®

El psicoanalista Donald Winnicott consideraba el origen de los fetiches y parafilias en
el objeto transicional. La tenencia de un objeto transicional es normal y sana en casi

todos los seres humanos durante su nifiez, pero en algunos casos se torna sexual.

En todo caso la teoria del psicoanalisis considera que cualquier trauma infantil
puede producir un impacto en el inconsciente que posteriormente se traduciria en

una practica neurotica o perversa; es la proyeccion de la libido.

Para algunos conductistas las parafilias y fetichismos son producto del
condicionamiento clasico, cuando una persona esta expuesta a una practica sexual
especifica asociandola a un objeto, sujeto o circunstancia de forma tal que la
gratificacion sexual se asocia a este condicionamiento. Es decir, de forma similar a
como Pavlov logra que un perro asocie el sonido de una campana con alimento y
esto hace que el perro salive, un fetichista es alguien que esta condicionado para

creer que un latigo en la espalda produce placer sexual.

La teoria de que las parafilias surgen por abusos sexuales no esta del todo probada
y se considera coloquial. La idea de que todos los pedofilos fueron abusados cuando

nifios no esta del todo comprobada, aunque se han encontrado correlaciones entre

1 Chalkley, Powell. La descripcion de cuarenta y ocho casos clinicos de fetichismo sexual. Pag. 292.
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personas que sufrieron abuso sexual y luego repitieron este abuso en otros, aun asi
ni todos los abusadores fueron abusados ni todos los abusados se vuelven
abusadores. No obstante, en efecto, el psicoanalisis postula que los traumas
infantiles pueden generar conductas patologicas posteriores, como la compulsion de
repeticion que podria explicar algunas parafilias. Algunos psicoanalistas incluso
postularon teorias respecto a la correlacion entre estimulos sexuales tanto
placenteros como traumaticos en determinadas etapas del desarrollo psicosexual
con ciertas parafilias; por ejemplo, el sadomasoquismo estaria en relacién con la
fase anal, ya que el sadomasoquismo encuentra placer en el control y la fase anal es

aquélla donde el nifio obtiene goce erotico al lograr controlar su dolor.

Las parafilias describen un conjunto de conductas y tendencias (comunes o no) en la

actividad sexual del ser humano.

Las parafilias son entonces, un patron de comportamiento sexual en el que el placer

no se encuentra en el acto copulativo propiamente, sino en alguna otra actividad.

Son consideradas por psicologos como parte integral de la psique normal,
inofensivas, excepto cuando estan enfocadas a un objeto potencialmente peligroso,
dafino para la misma persona o su pareja; o bien, cuando impiden el funcionamiento
sexual correcto y comodo para los participantes del acto. Por lo general estas

conductas parafilicas se instauran y refuerzan durante la etapa de la pubertad.

Hasta el dia de hoy no se han podido relacionar las parafilias con alteraciones fisicas
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0 mentales.

Dentro de las mas comunes se encuentran:

- Sadismo

- Masoquismo

- Exhibicionismo
- Fetichismo

- Voyeurismo

- Transvestismo
- Zoofilia

- Ninfomania

- Peddfilia

- Necrofilia

- Morfofilia

5.1.3. Analisis doctrinario

Las parafilias son consideradas inocuas e inofensivas, excepto cuando estan
dirigidas a un objeto potencialmente peligroso o dafino para cualquiera de las
personas que forman parte del acto sexual (como en el caso de la pedofilia). Cabe
destacar que el parametro para considerar si una conducta sexual es parafilica varia
a lo largo de la historia y segun la region. De esta forma, ciertas practicas como la

masturbacion y el sexo oral fueron consideradas parafilicas hasta mediados del siglo
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XX, aunque en la actualidad no son tomadas en cuenta como desviaciones (excepto

que la actividad sexual del sujeto se limite a ellas).

Los expertos no han podido encontrar ninguna alteracion organica o psicolégica que
explique el origen de una parafilia. En cuanto a su tratamiento, existen técnicas

conductuales y psicoanaliticas, aunque, por lo general, muestran una pobre eficacia.

Entre las parafilias mas usuales, puede mencionarse a la altocalcifilia (excitacion por
los zapatos con tacones altos), la asfixiofilia (estrangulacion erética), el bestialismo
(actos sexuales que involucran a los animales), la coprofilia (estimulacion sexual
mediante el uso de palabras soeces), el fetichismo (deseo a partir del uso de objetos
o partes del cuerpo en la relacion sexual), el masoquismo (placer ligado a la propia
humillacion o sufrimiento fisico), la pedofilia (atraccion hacia personas menores de
edad), la podofilia (excitacion por los pies) y el sadismo (placer erotico al provocar

dolor o humillacién a la pareja).

Es una recurrente e intensa aparicion de fantasias sexuales o conductas que
engloban a objetos o animales, nifios o adultos que no dan su consentimiento o de
producir dolor y sufrimiento a las parejas o a si mismo. O sea que la imaginaciéon o
los actos inusuales o extravagantes son necesarios, reiterados y a veces
excluyentes, para conseguir la excitacion sexual. También son llamadas

desviaciones o variaciones y hoy se trata de evitar la palabra perversiones.

Las parafilias, desviaciones sexuales o perversiones se definen como un patron de
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conductas sexuales en las que la fuente predominante de placer sexual no es a
través de la copula heterosexual. Esta es una definicion que se aceptd hasta hace
algunos afios, pero como a la homosexualidad se le defini6 como una preferencia

sexual en lugar de una parafilia, dejo de estar vigente.

Actualmente las parafilias se entienden como las conductas sexuales eréticas que

no son comprendidas por la mayoria de las personas.

Se encuentra que hay parafilias que castiga la sociedad como delitos y existen otras
parafilias que aunque no son aceptadas tampoco se les considera un delito. Desde
el punto de vista de la psiquiatria y del psicoanalisis las parafilias son consideradas

perversiones.

Las parafilias incluyen algunas de estas posibilidades:

- Objetos humanos;

- Infligir sufrimiento o humillacién a si mismo o a la pareja;

- Involucrar a prepuberes o personas que se resisten a la propuesta sexual.

Estas fantasias o estimulos especificos son requisito indispensable para que el

individuo parafilico logre excitarse y llegue al orgasmo.

A veces, con su pareja, emplea su imagineria erética para poder funcionar

sexualmente. En ocasiones, logra la complicidad de su acompafante quien, por
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ejemplo, juega a trasvestirse o trasvestirlo para que pueda desarrollarse la actividad

sexual habitual.

En vivo o en diferido, las imagenes parafilicas acompanan al individuo, quien puede
tener un mayor o menor control de su conducta sexual, segun las caracteristicas de

su yo fuerte o débil.

En tal caso, su parafilia sera:

- Leve, ocasionalmente expresada;

- Moderada, implica mayor manifestacion conductal;

- Severa, si lo lleva a niveles de compulsion.

Esta compulsién a veces implica que el individuo parafilico cometa actos delictivos,

cuando su parafilia es asocial.

Asi, el exhibicionista mostrara sus genitales a la gente por sorpresa; el necrofilico
violara cadaveres. El paidofilico espiara, toqueteara o abusara de los nifios o les
hablara sobre la sexualidad en términos inconvenientes para su edad. O les pedira
que le muestren los genitales. El sadico sexual producira deliberadamente dolor a su

victima y en ello residira su placer.

Estas conductas lo suelen llevar a la carcel y a condenas que no modifican su

proxima crisis parafilica.
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Cuando hay un claro descontrol de la conducta, muchos individuos presentan un
malestar anticipatorio que algunos autores comparan con los prodromos (prefacio o

introduccién) de las epilepsias temporales.

La persona afectada teme su salida parafilica porque cree no manejarla.

En el trabajo interdisciplinario, la medicacion con un antiandrégeno, en caso de
parafilias asociales, permite, junto con las terapias sexuales, tranquilizar al victimario

que suele sentirse victima de su propia compulsion.

Para que una conducta sea considerada parafiica debe haber tenido sus

antecedentes tempranos en la biografia del sujeto.

5.2. La pedofilia

5.2.1. Definicion

“‘Desde un punto de vista médico, la paidofilia o pedofilia es una parafilia que
consiste en que la excitacion o el placer sexual se obtienen, principalmente, a través
de actividades o fantasias sexuales con nifios de, generalmente, entre 8 y 12 afos.
A la persona que padece pedofilia se le denomina peddfilo, un individuo de, al
menos, 16 afos que se entretiene sexualmente con menores de 13 y respecto de los

que mantiene una diferencia de edad de, por lo menos, cinco afos”.*’

7 Ferraris, Ana. Manual de diagndstico y estitica mental. Pag. 44.
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La pedofilia es un rasgo multifactorial en la personalidad del que la padece, y se
compone de aspectos mentales, institucionales, de actividad, de educacién sexual,
de violencia, de control de las pulsiones, etc. En este sentido, se suelen distinguir
dos tipos de pedofilia, una primaria o esencial, muy arraigada en el sujeto, y otra

secundaria (u otras), que apareceria motivada por factores circunstanciales.

Por lo demas, en determinados casos en que la relacion entre el peddfilo y el menor
se prolonga en el tiempo, puede haber por parte del adulto un enamoramiento real
con esa persona a la que él considera como su joven pareja, sobre todo cuando ésta

se halla en la edad de paso entre la infancia y la pubertad.

Existen, a este respecto, diversas asociaciones de pedofilos que reivindican la
pedofiia como una forma mas de vivir la sexualidad humana y que, en

consecuencia, debe ser aceptada con naturalidad por parte de la sociedad.

‘Las conductas peddfilas son muy heterogéneas, desde casos inofensivos o casi
inofensivos, hasta aquellos en que alcanzan niveles que entran dentro de lo criminal.
A la actividad sexual de un pedofilo con un menor de 13 afios se lo conoce con el
nombre de abuso sexual infantii o pederastia (palabra que, etimolégicamente,

significa lo mismo que pedofilia)”.*®

® Ibid.
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5.2.2. Antecedentes

Etimologicamente, la palabra deriva del término griego paidophilia, y éste de pais-
paidés, muchacho o nifio, y filia, amistad. Paidophilia fue acufiada por los poetas

griegos como un sustituto de paiderastia (pederastia) o viceversa.

Se considera que paidofilia es un término etimoldégicamente mas correcto que
pedofilia, si bien esta segunda forma es mas usada. En relaciéon con la atraccion

hacia los adolescentes, también suele usarse el término hebefilia o efebofilia.

En la antigua Atenas, la relacion sexual entre un adulto y un joven puber, siempre
con el consentimiento de éste, se denominaba pederastia, y se consideraba como
un elemento mas en la relacidén entre un docente y su discipulo: el amor entre ambos
favorecia la transmision del saber y de las leyes ciudadanas. Por el contrario, el sexo
con sujetos prepuberes, denominado pedofilia, era castigado con condenas que

podian llegar a la pena de muerte.

En la Roma antigua, por su parte, la pederastia estaba muy difundida, pero sin las

justificaciones de los griegos, y la pedofilia era también condenada.

Con todo, simultaneamente habia puntos de vista de tipo moral-psicolégico que
condenaban cualquier tipo de contacto sexual entre adultos y menores; asi, por

ejemplo, Platén o Suetonio.
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El término paedophilia erética fue acuiado en 1886 por el psiquiatra vienés Richard
von Krafft-Ebing en su trabajo Psychopathia Sexualis, en el que lo describié como el
interés sexual dirigido sélo hacia jovenes prepubescentes, sin incluir a adolescentes,
un interés que desapareceria con la aparicion de los primeros signos de vello

pubico.

5.2.3. Caracteristicas

La psiquiatria considera la pedofilia como una parafilia. Los pedéfilos, desde esta

perspectiva, son:

- Sujetos con una orientacion sexual dirigida primariamente a nifios, sin apenas
interés por los adultos, y con conductas compulsivas no mediatizadas por

situaciones de estrés.

- El peddfilo suele ser hombre. Las mujeres pedofilas suelen ser o bien personas
con trastornos mentales o bien personas muy solitarias y que viven al margen de

la sociedad.

La cuarta edicion revisada del Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos
Mentales de la Asociacidon Psiquiatrica Estadounidense (American Psychiatric
Association) describe con tres rasgos un diagnéstico estandar del peddfilo,

basandose en 3022 casos de pedofilia:
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- Experimentacion, durante un periodo de al menos 6 meses, de fantasias
sexuales intensas o recurrentes, o de impulsos sexuales, o de necesidad de
actividad sexual, en donde el objeto de atencidbn es uno o varios nifios
prepubescentes (generalmente, menores de 13 afos);

- Dichos impulsos solo repercuten en la esfera sexual del individuo, o bien le
provocan ansiedad o dificultades interpersonales;

- El individuo tiene, por lo menos 18 afos, y es, como minimo, 5 ailos mayor que

el tipo de menor por el que muestra su atraccion.

La materializacion de la pedofilia no presenta una Unica cara; la atraccidon erética
que algunos peddfilos sienten por los nifios no se traduce necesariamente en actos
sexuales completos. El peddfilo puede limitarse a desnudar al nifio y a mirarlo, a
exhibirse, a masturbarse en su presencia, a tocarlo con delicadeza y a acariciarlo.

Puede convencer al nifio para que a su vez lo toque y asi sucesivamente.

Cognitivamente, el pedofilo se caracteriza por no considerar inapropiada su
tendencia o conducta, por lo que no suele presentar sentimientos de culpa o
verglenza; en ocasiones, incluso, apelan a la seduccion del menor como causa de
la misma o a que su comportamiento se puede entender como una forma de

educacion sexual de los menores.

La personalidad del peddfilo es polimorfa. Se pueden distinguir dos grandes tipos de

pedofilos: los primarios y los secundarios o situacionales:
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- Los primarios muestran una inclinacion sexual casi exclusiva por los nifios y su
conducta compulsiva es independiente de su situacidon personal. Se trata,
clinicamente, de pedodfilos en un sentido estricto del término que presentan unas
distorsiones cognitivas especificas: consideran su conducta sexual como
apropiada (no se sienten culpables ni avergonzados), planifican sus acciones,
pueden llegar a atribuir su conducta a un efecto de la seduccion por parte del

menor o pueden justificarla como un modo de educacion sexual para éste.

- En cuanto a los secundarios o situacionales, estos se caracterizan porque su
conducta viene inducida por una situacion de soledad o estrés (en estos casos, la
experimentacion de relaciones sexuales con menores suele ser un medio de
compensar la baja autestima o de liberarse de cierta hostilidad). No son
estrictamente peddfilos, en tanto que su inclinacion natural es hacia los adultos,
con los que mantienen normalmente relaciones problematicas (impotencia
ocasional, tension de pareja...); sélo recurren excepcionalmente a los nifios y lo
hacen de forma compulsiva, percibiendo su conducta como anémala y sintiendo

posteriormente culpa y verglenza.

Otra clasificacion distingue tres categorias principales de peddfilos:

- Los ansiosos-resistentes, caracterizados por su escasa autoestima que les lleva a

buscar constantemente la aprobacion de los demas; dado que no consiguen

93



establecer relaciones emocionales con los adultos, se centran en los nifios, con
los que aumenta su seguridad. En principio, su relacién no es sexual, pero la

dependencia afectiva puede generarla.

Los evitadores-temerosos, caracterizados por su gran deseo de contacto con los
adultos pero a los que el miedo al rechazo los paraliza. Se centran entonces en

los menores y su actitud es poco empatica y tienden al uso de la fuerza.

Los evitadores-desvalorizadores, caracterizados como obsesionados con la
independencia y la autonomia emocional; buscan relaciones fugaces e
impersonales en las que no es infrecuente el comportamiento coercitivo violento o

sadico.

5.3. La parafilia y la pedofilia en Guatemala

La parafilia es una serie de hechos sexuales que se salen del margen normal; es

decir, que la relacion sexual se transforma en hechos que pueden ser violentos para

una de las partes o para las dos partes.

Las parafilias estan consideradas como hechos violentos o no violentos pero, en

algunos casos, escandalosos, que conllevan a traumas psicologicos o dafios fisicos

en el ser humano. Tanto la parafilia como la pedofilia no se encuentran regulados en
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el Codigo Penal guatemalteco.

La investigacion lleva consigo tratar de salvaguardar la integridad fisica y psicologica
de los nifos y protegerlos de aquellas personas que por enfermedades mentales
abusan de los pequefios, dejando secuelas que repercuten conforme llegan a la

mayoria de edad.

En el Coédigo Penal guatemalteco no se encuentra tipificado el delito de pedofilia, lo
que hace que muchas personas abusen de los menores sin tener un castigo que sea

ejemplar para evitar que el mismo se siga cometiendo.

Existe en torno al abuso de menores una ingrata sancidn, pues se juzga por otros
delitos al peddfilo, y por lo tanto la sancién no corresponde a los hechos que se
juzgan, en virtud de no estar tipificado ese ilicito. Por un lado, se deja impune el
delito ya que el 6rgano jurisdiccional juzga al delincuente por abusos deshonestos, y
por otro lado el delito de pedofilia debe ser considerado mas grave por las secuelas
psicologicas y fisicas que presenta la comision de ese ilicito, por lo que la pena
tendria que se mayor, la pedofilia es una actividad despiadada, pues el sujeto pasivo

del delito sufre las consecuencias que pueden ser fatales durante toda su vida.

Indudablemente mientras existan sujetos que cometan este delito, existiran nifios
condenados a llevar una vida anormal y en su mayoria de edad podran cometer el

mismo delito o dar mal trato o hasta matar a terceras personas; incrementandose la

95



delincuencia, y mientras no se imponga una pena corporal regulada en el Codigo

Penal, los peddfilos continuaran cometiendo el ilicito.

En tal virtud, el Estado debe regular el delito de pedofilia para evitar que se causen
dafios fisicos y psicologicos a los menores y también para protegerlos, ya que
cualquier sancidon por abusos deshonestos no es acorde a las secuelas dejadas por
el delito, por lo que la sancién penal debe ser drastica para el sujeto activo y que

proteja al menor de edad.

En Guatemala se ha hecho comun la desproteccidon al menor, ya que existen
muchas personas que tienen nexos sexuales con menores hasta de cinco y seis
afios de edad, causandoles traumas psicolédgicos, por o que se hace necesario
tipificar el delito de pedofilia en el Coédigo Penal guatemalteco para que ya no se
sigan cometiendo estos hechos tan degradantes, especialmente si el sujeto pasivo

es un nino.
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CONCLUSIONES

1. En Guatemala, no esta regulada la parafilia, a pesar que en los ultimos tiempos se

ha dado mucho el abuso contra nifilos menores de edad.

2.El peddfilo se deriva de la falta de cultura y de educacidon sexual de los
guatemaltecos, y se da principalmente en la gente de escasos recursos y sin
educacion ya que por lo mismo es de facil persuacion, poca moralidad y no mide

la magnitud de las consecuencias que puedan tener sus actos

3. La poblacién guatemalteca no esta acostumbrada a denunciar y mucho menos se
les ensefa a los nifios o nifias a que deben informar a los padres sobre cualquier

dafio que les ocasionen maestros, amigos, extraios y aun familiares.

4. No existen instituciones encargadas de impartir educacion sexual a nifios o nifias

que no tiene acceso a la educacion publica por falta de recursos.

5. Los guatemaltecos en general todavia ven con vergiienza el denunciar el abuso o
violacion de un nifio y por lo mismo prefieren callar, quedando estos delitos

impunes.
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RECOMENDACIONES

La Procuraduria de los Derechos Humanos en representacion de los
guatemaltecos, debe proponer una reforma al Cédigo Penal, para que se regule
el delito de pedofilia en nifilos menores y para evitar que se sigan cometiendo
estos hechos tan lamentables que enlutan diariamente a la poblacidon
guatemalteca que tiene puestas sus esperanzas en el futuro de Guatemala que

son nuestros nifios.

El Ministerio de Educacidon debe implementar, desde el nivel primario el curso
de educacién sexual en los programas educativos, para que los nifios y nifias
aprendan a defenderse contra estos hechos delictivos, porque actualmente no

se tiene esa cultura, y ese tipo de ignorancia debe terminar.

Los padres de familia son los primeros y principales educadores de sus hijos,
por lo tanto tienen la obligacion moral de aconsejarles que deben denunciar
todo dafio fisico que sufran a manos de cualquier persona, aunque se trate de
sus propios amigos o familiares e indicarles cuales son las autoridades
competentes a los cuales deber recurrir, para formales un sentido de confianza

y seguridad en su vida.
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El Estado de Guatemala, debe mejorar los sistemas de educacién y vigilar que
todos los nifios y nifias reciban educacion, principalmente los que son de
€escasos recursos, pues son los mas vulnerables en todo sentido, como se
puede ver constantemente en las aldeas mas humildes, los nifios realizan
trabajos pesados que no son acordes a sus aptitudes mentales como fisicas, sin
tener la conciencia por parte de los adultos del potencial que se esta

desperdiciando.

Al estar regulada la pedofilia con una sancion penal drastica, se evitara que
personas enfermas y sin principios cometan abusos en niflos menores de edad;
pues es injusto que los peddfilos se incrementen dia a dia y los nifios no tengan
ninguna proteccion o ayuda, y lo peor de todo que no exista una pena que por
lo menos haga reflexionar al peddfilo al momento de consumar el hecho y lo

haga desistir.
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