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Guatemala, 23 de septiembre del afio 2011

Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Estimado Licenciado Castro Monroy:

Le informo que de conformidad con el nombramiento emitido por el despacho a
su cargo de fecha tres de septiembre del afio dos mil nueve, procedi a la asesoria del
trabajo de tesis de la bachiller Mdnica Viviana Carias Ramirez, con carné 200111362;
que se denomina: “ESTUDIO JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL ABORTO
PRETERINTENCIONAL COMO UN CONCURSO IDEAL DE DELITOS EN LA
LEGISLACION PENAL DE GUATEMALA”. Después de la asesoria encomendada, le
doy a conocer lo siguiente:

1. El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas la ponente utilizd la
legislacion y doctrina acordes, redactando la misma de forma adecuada,
empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de manera sucesiva los
distintos pasos correspondientes al proceso investigativo.

2. Los métodos que se emplearon fueron: analitico, con el que se establecié la
importancia del derecho penal; el sintético, indic6 sus caracteristicas; el inductivo,
establecié su regulacion legal, y el deductivo seiialé el aborto preterintencional.
Se utilizaron las siguientes técnicas de investigacion: fichas bibliograficas y
documental, las cuales fueron de utilidad para la recoleccién de la informacion
actual y suficiente para el desarrollo de la tesis.

3. La redaccion utilizada es la adecuada. Los objetivos determinaron vy
establecieron la realidad actual. La hipotesis formulada fue comprobada, dando a
conocer el concurso ideal de delitos de conformidad con la legislacion penal
guatemalteca.
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4. El tema de la tesis es una contribucién cientifica y de util consulta tanto para

profesionales como para estudiantes, en donde la ponente sefiala un amplio
contenido de la normativa vigente.

5. Las conclusiones y recomendaciones se redactaron de manera sencilla y
constituyen supuestos certeros, que dan a conocer el aborto preterintencional
como un concurso ideal de delitos.

6. Se emple6 la bibliografia adecuada y de actualidad. A la sustentante le sugeri
diversas enmiendas a su introduccion y capitulos, encontrandose conforme en su
realizacion; siempre bajo el respeto de su posicién ideoldgica.

La tesis desarrollada por la sustentante cumple con los requisitos establecidos en
el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que emito DICTAMEN
FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite respectivo, para evaluarse
posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a
optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.

Lic. Marco Tulio Escobar Herrera .
AbogadoyNotario L puiTil Su g
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Asesor de Tesis
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JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, tres de octubre de dos mil once.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A): JOSE RAFAEL SANCHEZ
FAJARDO, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante:
MONICA VIVIANA CARIAS RAMIREZ, Intitulado: “ESTUDIO JURIDICO Y
DOCTRINARIO DEL ABORTO PRETERINTENCIONAL COMO UN
CONCURSO IDEAL DE DELITOS EN LA LEGISLACION PENAL DE
GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (&) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: ~Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictdimenes correspondientes, su
opinidon respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, st aprueban o
desaprueban el trabajo de mvestigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.
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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis DJ] "
Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales 2 ‘ ,
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UN DAD DE

Respetable Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Hora
?flrm.a:

Le doy a conocer que de acuerdo con el nombramiento de fecha tres de octubre del afio

dos mil once, revisé la tesis de la bachiller Monica Viviana Carias Ramirez, quien se identifica
con el camé estudiantil 200111362 y elaboré el trabajo de tesis intitulado: “ESTUDIO
JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL ABORTO PRETERINTENCIONAL COMO UN
CONCURSO IDEAL DE DELITOS EN LA LEGISLACION PENAL DE GUATEMALA?”;
manifestandole lo siguiente:

1.

La tesis abarca un amplio contenido cientifico y técnico, relacionado con el estudio legal y
doctrinario del aborto preterintencional como concurso ideal de delitos, para asi
determinar cuando en una sola accién se configuran uno o varios delitos.

Se emplearon los siguientes métodos de investigacion: analitico, con el cual se establecié
la culpa; el sintético, dio a conocer sus consecuencias juridicas; el inductivo, sefialé sus
caracteristicas y el deductivo, indicé la tipicidad. Las técnicas utilizadas fueron la
documental y de fichas bibliograficas, mediante las cuales se obtuvo la informacion legal
y doctrinaria relacionada con el tema investigado.

Se utilizo una redaccién apropiada durante el desarrollo de la tesis y ademas constituye un
aporte de interés para estudiantes y profesionales.

La tesis es una contribucion cientifica para la sociedad guatemalteca, siendo el desarrollo,
analisis y aportaciones sustentadas, de importancia y valederas dentro de la revision
prestada.

Las conclusiones y recomendaciones son acordes al desarrollo de los capitulos. A la
sustentante le sugeri modificar sus margenes e introduccion. Los objetivos generales y
especificos se alcanzaron al indicar los mismos la problemética actual.

Por el contenido objeto de desarrollo, analisis y aportaciones sustentadas, la tesis se
califica de importancia y valedera dentro de la revisién prestada; circunstancias
académicas que desde todo punto de vista deben concurrir y que permiten la
comprobacién de la hipétesis formulada, relacionada con la importancia de determinar
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Lic. José Rafael Sarnchez Fajardo
Abogado y Notario
Colegiado 1543

cuando se comete un delito como medio necesario para la ejecucion de otro en la
legislacion penal guatemalteca.

7. La bibliografia utilizada tiene relacion con las citas bibliograficas y con el desarrollo de
los capitulos de la tesis.

La tesis efectivamente retine los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Ptblico, por lo cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
correspondiente, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen
Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales.

Deferentemente.
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15 calle 9-32 zona 1 primer nivel oficina uno
Tel. 57192031 — 22513615
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MONICA VIVIANA CARIAS RAMIREZ, Titulado ESTUDIO
JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL ABORTO PRETERINTENCIONAL COMO UN
CONCURSO IDEAL DE DELITOS EN LA LEGISLACION PENAL DE GUATEMALA.

Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

La vida humana debe ser respetada y protegida de manera absoluta desde el momento
de la concepcidn, ya que desde el comienzo de su existencia, el ser humano debe ver
reconocidos sus derechos de persona, entre los cuales esta el derecho inviolable de
todo ser inocente a la vida. El tema de la tesis, sefiala un analisis juridico y doctrinario
de la legislaciéon penal guatemalteca referente al aborto preterintencional y al concurso
ideal de delitos, ya que su situacion de ilegalidad es lo que a lo largo de la historia ha
dado origen a mdltiples e intensos debates y controversias nacionales e internacionales
y entre diversos actores sociales, como son los grupos religiosos y laicos, los médicos,

los juristas, los politicos y diversos representantes de la sociedad civil.

Los objetivos de la tesis, dieron a conocer que la mujer es constantemente victima de
violencia intrafamiliar, y su estado de gravidez agrava la accién del Estado contra el

agresor, pues existe una doble proteccion a ejecutar, el de la mujer y el del nuevo ser.

La hipdtesis formulada, comprob6é que la sancién a imponer en el delito de aborto
preterintencional tiene que encontrarse acorde a las lesiones que sufra la madre, debido
a que entre mas gra\)e sean las lesiones que le produjo el agresor, asi sera el aumento
de la pena a aplicarle al agresor. En derecho penal, se conoce como concurso ideal
cuando una accién encaja en diversos tipos penales y consecuentemente se da una
unificacion de las penas. Cuando el agente comete una accion que, de conformidad

con las circunstancias, encaja en distintos tipos penales, cada uno con una pena

(i)
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distinta, se forma el concurso ideal como una forma de limitar la carga que se impondra
al imputado. El marco de la sancién es infranqueable, salvo en aquellos casos en los
que la misma ley se encarga de la creacioén de una escala penal paralela. Si la ley no
prevé un marco penal alternativo, debe interpretarse que la posibilidad de aumentar la

pena opera siempre de los margenes legales del tipo respectivo.

La tesis fue desarrollada en cuatro capitulos: el primero, sefiala el derecho penal,
significado, evolucion del derecho penal, definicion desde el punto de vista subjetivo y
objetivo, escuelas, funcién, principios, caracteristicas, penas principales, territorialidad y
extraterritorialidad de la ley penal; el segundo, determina el delito, definicion, sujetos del
delito, el delito desde el punto de vista formal, sustancial y dogmatico, objetivos y
clasificacion del delito; el tercero, indica el delito de aborto; y el cuarto analiza el delito
de aborto preterintencional como un concurso ideal de delitos en la legislacion penal
guatemalteca. Se utilizaron los siguientes métodos: analitico, que dio a conocer el
derecho penal; el sintético, establecié el delito; el inductivo, determiné el delito de
aborto; y el deductivo, indicé la importancia de su analisis. Las técnicas empleadas

fueron la documental y de fichas bibliograficas.

Toda sancién que se imponga a una persona debe estar previamente determinada por
una ley anterior a la comisién del delito de aborto preterintencional. La exigencia de
determinacion, supone que el legislador establezca de forma clara los limites minimo y

maximo dentro de los cuales el juzgador habra de aplicar la pena en concreto.
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CAPITULO I

1. Derecho penal

Es la parte del ordenamiento juridico que define determinadas conductas como delitos,
y establece la imposicion de penas o medidas de seguridad; a los infractores de las

expectativas normativas.

El derecho penal como medio de control social formal, es tendiente a evitar
determinados comportamientos que se estiman indeseables, acudiendo para ello a la
amenaza de la imposicion de determinadas sanciones; para que esas conductas se

lleven a cabo.

En ese sentido, el derecho penal se caracteriza por prever las sanciones graves, las
penas y las medidas de seguridad, como una manera de evitar los comportamientos

que juzga especialmente peligrosos.
1.1. Significado

Su origen deriva del vocablo latino directum, de donde el derecho es referente a los
postulados de justicia integrantes del orden normativo de una sociedad. Se fundamenta
en las relaciones sociales, y es relativo al conjunto de las normas encargadas de la

resolucion de los conflictos derivados de la conducta humana.
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Es la rama del derecho, que se encarga del establecimiento y regulacion del castigo de
los crimenes o delitos; mediante la imposicion de determinadas penal como la reclusién

en prision.

El derecho, se encarga de regular las actividades de los hombres que viven en la
sociedad; y que mantienen relaciones con el resto de los hombres. De esa forma, el
derecho busca proteger la paz social con normas juridicas impuestas por la autoridad,

quien, a su vez; tiene el monopolio del uso de la fuerza.

“El principal objetivo del derecho penal, es la promocién del respeto a los bienes
juridicos, debido a que todo bien es vital para la comunidad y para el individuo. Para
ello, el derecho busca proteger la paz social con normas que son impuestas por la

autoridad, quien, a su vez; tiene el monopolio del uso de la fuerza”.'

El principal objetivo del derecho penal, es la promocion y el respeto de los bienes
juridicos; y para ello sanciona las conductas que se encuentren dirigidas a lesionar o

poner en peligro un bien juridico.

El Estado, dispone de dos herramientas para reaccionar frente al delito: las medidas de
seguridad que buscan la prevencion; y las penas, que suponen el castigo. La pena, por

ende; implica una restriccion a los derechos del responsable.

! Bacigalupo, Enrique. Manual de derecho penal, pag. 54.
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1.2. Evolucién del derecho penal
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No existe ley mas antigua que la ley penal, y en las sociedades primitivas se castigaban

diferentes conductas; dependiendo del jefe de la tribu.

En relacién a los periodos de evoluciéon, es de importancia que se lleve a cabo la

distincién de la siguiente forma:

a) Periodo de la venganza privada: la sancién penal se encontraba bien ligada a la
religion, a las costumbres, a la magia y a la moral; las cuales al mismo tiempo

eran las fuentes de donde emanaban los delitos.

La venganza privada se caracterizaba por que cada persona se vengaba de quien le
ofendia, reaccionando con ello a la ofensa no solamente la persona sino que también el

grupo que le rodeaba; no existiendo proporcionalidad en relacion a la venganza.

Al evolucionar este periodo, se empiezan a reglamentar los mecanismos de venganza.
Asi se habla de las penas compensadas, buscando limitar la venganza para equilibrarla

con la accion del delincuente.

Entonces, apareci6 la Ley de Talién, en donde la pena es igual a la accion, no pudiendo

inferirse al hecho un mal mas grave que el acusado por él a la victima.



Por otra parte, se encuentra la ley de las compensaciones penales, en donde se paga
el dafio causado; despareciendo la venganza privada. Esa compensacion, se ofrecia
por el hechor, siendo una obligaciéon el ofrecerla al ofendido y por parte de éste a

aceptarla; renunciando a la venganza.

Después, la venganza privada desaparece, debido a que en la antigiiedad en aquellos
paises en que se organiza un poder publico fuerte, es éste el encargado de la represion
del delito. Reaparece, no obstante, durante la Edad Media como consecuencia de las

invasiones de los barbaros; y de la disgregacién del poder publico en la época feudal.

b) Periodo teleoldgico: en el mismo, existe una vinculaciéon bien fuerte con la
religion, debido a que la comisién del delito se encargaba de la suposicion de una
ofensa para los dioses. Se aplicaba mayoritariamente la pena de muerte a una

serie de delitos.

En el periodo anotado, el derecho penal era caracterizado por la crueldad excesiva de
algunas penas, por la inexistencia de proporcionalidad en las penas, extendiéndose,
inclusive a la familia del hechor y sus parientes. Es mas, la responsabilidad penal se

hacia efectiva en los animales y en las cosas.

Existia desigualdad en las penas, debido a que en las clases altas se gozaba de ciertos
beneficios extrafios a los estratos mas bajos. En la Edad Media, los nobles no se

encontraban afectados por la pena de muerte.
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Los juicios eran secretos, y no se conocian las normas, y en algunas ocasiones no se

conocian a los acusadores.

Existia un caos judicial, se inventaban los delitos, las pruebas especialmente la de

testigos; y no se contaba con una regulacion seria.

El derecho penal, se presentaba intimamente ligado a la religion, y se castigaban con
severidad la herejia, la blasfemia y los sacrilegios. La separaciéon de estas Orbitas se

comienza a efectuar en el Renacimiento, pero no de manera total.

La responsabilidad no se extinguia con la muerte del reo, y se seguia procesando al

cadaver.

c) Periodo humanitario o de racionalizaciéon de las penas: se busca la
proporcionalizacion de las penas. Se mantiene la pena de muerte, para

determinados delitos y también la tortura.

Se abogé por la pena cierta, que tanto el juez como el acusado tenian que conocer. La
abolicion de la pena de muerte o su establecimienio, se llevaba a cabo para
determinados delitos graves. Ademas, la finalidad de la sancion consiste en defender

a la sociedad. Luego, la pena tiene un fin correctivo y ejemplificador.
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d)

legalidad de las penas, de delitos y de los tribunales. Se caracteriza por la

irrupcion de la ciencia en el ambito penal.
1.3. Definicion desde el punto de vista subjetivo
“Derecho penal es la facultad de imponer penas que tiene el Estado como Unico ente
soberano, es el derecho del Estado a determinar los delitos, sefalar, imponer y
ejecutar las penas correspondientes o las medidas de seguridad en su caso”.?
1.4. Definiciéon desde el punto de vista objetivo
“Derecho penal es el conjunto de normas juridico-penales que regulan la actividad
punitiva del Estado, que determinan en abstracto los delitos, las penas y las medidas
de seguridad, actuando a su vez como un dispositivo legal que limita la facultad de
castigar del Estado, a través del principio de legalidad; de defensa o de reserva”.?

1.5. Escuelas

Es de importancia el estudio de las escuelas del derecho penal, siendo las mismas las

siguientes:

2 Maggiore, Guiseppe. Tratado de derecho penal, pag. 43.
? Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal, pag. 67.



a) Escuela clasica: es constitutiva de una reaccién frente a los excesos del derecho

penal en el periodo de la venganza publica.

Sus principios fundamentales o postulados son los siguientes:

- El delito es la transgresion a la norma, y no un ente de hecho sino que un ente
juridico: el delito es una contradiccién que existe entre el hecho o accién del
hombre, y la norma que la sanciona. Se mira al delito no como un hecho natural

y social, sino que como un hecho juridico.

- La responsabilidad criminal o culpabilidad descansa en el libre albedrio: ello
consiste en la facultad de una persona de determinarse a si misma y en la

doctrina de la autonomia de la voluntad.

Al ser el hombre libre, entonces su responsabilidad descansa en la imputabilidad moral

que seria una consecuencia del libre albedrio.

Solamente son imputables, es decir, los sujetos que sean capaces para cometer delitos,
las personas libres que ejecutan los delitos de forma voluntaria. La inteligencia para
discernir, la libertad para elegir y la voluntad para decidir son los supuestos en que

descansa la imputabilidad.
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Son delincuentes solamente las personas que gozan de normalidad siquica: el

que sufre alteraciones mentales es inimputable.

La pena es la tutela juridica: mediante la misma se defienden los bienes de

caracter juridico, y se imponen para la restauracion del orden juridico.

La pena para esta escuela tiene que ser de orden retributivo, es decir, es recibida por

que se ha cometido un delito. Ademas, tiene un caracter intimidatorio, sin desconocer

el aspecto juridico de la misma, y tiene que ser proporcional a la gravedad objetiva del

delito; siendo su finalidad correctiva.

b)

Su método es llamado légico abstracto: para ellos no existiia mas derecho

penal que el derecho punitivo.

Escuela positiva: nace como reaccién frente a la escuela clasica. Los
precursores de esta escuela, establecen una concepcién antropolégica del delito.
No se encuentran de acuerdo con los clasicos en relacion a que el delito es un
ente juridico, y para ellos es un ente de hecho, es un delito natural. El hombre
comete un delito debido a una serie de diversos factores, que se encargan de la

determinacion de su conducta.

No creen en el llamado determinismo, ya que el hombre no es soberano, y no tiene

libertad de albedrio. De esa forma, el individuo no cuenta con libertad de eleccion entre

el bien y el mal.



El delincuente es un sujeto de tipo anormal y las medidas que se le aplican son en el

fondo, una defensa de la sociedad y no van encaminadas en contra del delincuente.

No aceptan el término pena de los clasicos, sino que existian sanciones, debiendo las
mismas ser adecuadas a la peligrosidad y no al dafio ocasionado como lo postulaban
en la escuela clasica. La sancion impuesta, tiene que encontrarse encaminada a la

obtencion de la readaptacioén social del sujeto.

Dentro del &mbito de las sanciones, postulaban determinadas medidas de seguridad,
como también medidas de reeducacion. La base de la responsabilidad, penal es la
temibilidad y la peligrosidad y perversidad consciente en el reo. El método de los

positivistas es el método experimental.

C) Escuelas intermedias: sostienen un positivismo critico de la autonomia del
derecho penal. No aceptan la teoria del criminal nato, tampoco creen en el libre
albedrio. El medio de lucha fundamental, consiste en la prevencion. El delito es

un fendmeno juridico, y el derecho penal es parte del derecho administrativo.

1.6. Funcion

Su funcién es relativa a asegurar la proteccion de los bienes juridicos, entendiendo ello

como aquellos valores fundamentales de toda sociedad, que proporciona el

ordenamiento juridico en cuanto a la proteccién de los derechos humanos y de los



principios constitucionales, como su fuente inspiradora; para de esa forma poder

delimitar al poder estatal.

De esa forma, el derecho penal lleva a cabo su labor de defensa de la sociedad
castigando para el efecto las infracciones que hayan sido cometidas, y en dicho sentido

es de naturaleza represiva.

Esa mision, la cumple mediante la prevension de infracciones juridicas de comisién

futura y en ese aspecto es que encuentra su naturaleza preventiva.

1.7. Principios del derecho penal

‘Los principios fundamentales del derecho penal son las pautas generales sobre las
cuales descansan las distintas instituciones del derecho penal positivo. También, los
propone la doctrina como el fundamento a seguir correcto para la interpretaciéon del

conjunto de las normas integrantes del ordenamiento juridico-penal”.*

Esos principios, tienen que ser empleados por personas que busquen la aplicacién

sistematica de la legislacion penal.

a) Principio de legalidad: se le conoce con el axioma de nullum crimen, nulla poena

sine lege, y es relativo a aquel mandato por el cual una persona no puede ser

* Ibid, pag. 78.
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sancionada, si es que su conducta desaprobada no se encuentra por completo

regulada legalmente.

Es por ese motivo, que se sefiala que nadie puede ser sancionado o penado si es que
su comportamiento no se encuentra constituido como un delito o falta; dentro del

ordenamiento juridico al momento de su realizacion.

El principio de legalidad, ha sido efectivamente adoptado por los convenios vy
declaraciones de mayor importancia que se han dado, como lo son: Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, Convenio Europeo para la Proteccion de los

Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El principio en estudio, se constituye como el de mayor importancia y principal limite
frente al poder punitivo del Estado, y el mismo solamente podra aplicar la pena a las
conductas que; de forma previa se encuentren debidamente definidas como delito por la

ley penal.

De otra forma, el principio de legalidad puede percibirse como una limitacion al poder
punitivo del Estado y como una garantia, debido a que las personas solamente podran
verse afectada en sus derechos fundamentales; cuando sus conductas se encuentren

prohibidas previamente por la ley.

El principio de legalidad, exige cuatro garantias siendo ellas las siguientes:

11



- Garantia criminal: esta garantia sefiala, que no se puede definir como conducta
delictiva a aquella conducta que no se encuentra previamente sefialada en la ley,
y mucho menos, posteriormente, castigarla con una pena o con una medida de

seguridad.

Consecuentemente, se entiende que se califica como delito aquello que solamente la
ley lo expresa sin importar si aquella conducta sea tomada en consideracion; como

reprochable o lesione el derecho.

De esa forma, se prohibe la creacién de conductas que sean consideradas como

criminales por la via judicial; debido a que esa mision es correspondiente a la ley penal.

- Garantia penal: no se puede imponer a la persona una pena o medida de

seguridad, que no se encuentre establecida en la legislacion vigente.

De esa forma, un sector doctrinario sostiene que no se pueden asignar mas penas que
aquellas que hayan sido implementadas por el legislador en cada asunto,
encontrandose vedada la sustitucién por otra, de la penalidad prevista en cada figura
delictiva y, mas auln; inventar penas. Es por ello, que también recibe el nombre de

principio de legalidad penal.

12



- Garantia jurisdiccional: “Sostiene que nadie puede ser sancionado ni castigado
sino a través de un juicio formal, en el cual se respeten las garantias constituidas

por la ley penal. También es conocido como principio de legalidad procesal”.®

- Garantia de ejecuciéon penal: parte de la premisa de que toda pena tiene que
cumplirse, ejecutarse y aplicarse. Partiendo de ello, esta garantia encuentra su
sustento, bajo el axioma de que no puede ejecutarse pena alguna sino en la
manera prevista legalmente, siendo esta garantia conocida como principio de

legalidad de la ejecucion.

b) Principio de la prohibicién por la analogia: sefala la prohibicién de la aplicacion
de la ley penal por analogia, es decir, no se puede aplicar a un caso que no se

encuentre previsto en la ley; una norma que no le sea correspondiente.

En la doctrina se acostumbra, llevar a cabo la diferencia entre analogia in bonam
partem y analogia in malam partem. La primera, lleva a cabo el sefialamiento de que
se esta permitiendo el razonamiento por analogia y que el juez efectivamente puede

acudir a normas semejantes para la resolucion del caso que se esta investigando.

De esa forma, la utilizacion de este mecanismo de razonamiento analégico tiene que

ser llevado a cabo siempre y de manera estricta cuando sea en beneficio del reo.

> Pérez Vargas, Victor. Derecho penal, pag. 50
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En cambio, en la analogia in malam parfem se sefala todo lo contrario, o sea, que se
encuentra totalmente prohibido el razonamiento analégico, siempre y cuando lo Unico

que se logre conseguir es perjudicar al procesado o al reo.

) Principio de responsabilidad penal o de culpabilidad: la culpabilidad puede
comprenderse desde dos sentidos. EIl primero, expresa el conjunto de
presupuestos que permiten culpar a alguien debido al evento que motiva la pena,
como lo son aquellos presupuestos que afectan a todos los requisitos del
concepto del delito; y en sentido estricto es referente a solamente una parte de
esos presupuestos del delito, o sea; de aquellos que condicionan la posibilidad

de atribuir un hecho antijuridico a su autor.

Este principio encuentra su soporte, en que la sancién juridica es relativa a la
reprochabilidad social del autor del hecho, quien en base a su libertad de albedrio y a

su conocimiento lleva a cabo una conducta no acorde al ordenamiento juridico vigente.

De esa forma, de este principio devienen otros principios que en conjunto forman el

principio de culpabilidad y ellos son los siguientes:
- Principio del acto: el mismo se encarga de dirigir la conducta de las personas, en

cuanto a la realizacion de la conducta, o sea, hacia el hecho que ha cometido y

no a la responsabilidad que contiene la misma persona.

14
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- Principio de personalidad: mediante el principio de personalidad, se sefiala que

\
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es responsable quien de forma individual ha cometido un acto delictuoso, o sea;

se prohibe que una persona responda de forma juridica por un hecho ajeno.

- Principio de dolo o culpa: demanda al derecho penal, para que alguna persona
sea declarada culpable del hecho que haya cometido; siendo necesario que el

hecho se doloso o culposo.

- Principio de imputacién personal: es correspondiente a la capacidad de ejercicio
de las personas, o0 sea, si la persona que ha llevado a cabo una conducta

delictiva se configura como imputable.

- Principio de proteccién de los bienes juridicos o de lesividad: también se le

denomina principio de lesividad o de la objetividad juridica.

El mismo, se encarga de sefialar que para que una determinada conducta se configure
como delito, primero tiene que existir un dafio a un bien juridico legalmente protegido.

|
Por ende, para que un interés personal o social se pueda tomar en consideracién como
bien juridicamente protegido, el mismo tiene que tener reconocimiento como tal por la

ley; y también tiene que encontrarse protegido por ésta.

15
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“El bien juridico es aquel interés social que por su notable importancia para el desarrollo \ ¢,

9,

“lemala, €
personal, y para el desenvolvimienio de la sociedad en general es merecedor de

resguardo y proteccion; a través de las normas juridicas que componen el derecho
penal”.®

Mediante este principio, se controla la funcién de la creacién de nuevos delitos,
obligando con ello al legislador a definir el bien juridico que se busca proteger mediante
la ley penal. Partiendo de ello, su importancia se encuentra en que la proteccion del

bien juridico consiste en la razén que legitima la intervencién penal.

Por otra parte, no se puede decir que un acto es ilicito, si no se encuentra
fundamentado en la lesién de un bien juridico. Entonces, se entiende por lesion al bien
juridico, a toda aquella accién que el agente lleve a cabo para causar un determinado

dafio; a un bien que se encuentra protegido por el ordenamiento juridico.

d) Principio de subsidiaridad: sefiala que cuando se lleva a cabo en la sociedad
algun hecho delictivo, primero se tiene que recurrir a otros recursos juridicos ya
sean civiles o administrativos, que tiene que utilizar el Estado para la resolucion
del caso determinado, y también a recurrir en Gltima instancia al derecho penal,
debido a que el mismo por intermediario de las penas; se transforma en un

mecanismo traumatico para el autor del hecho criminoso.

® Ibid, pag. 54.
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Por ende, el derecho penal mediante este principio se reconoce como un mecanismo de

ultima ratio.

e) Principio de proporcionalidad de la pena: sefiala que entre el delito cometido y la
pena que haya sido impuesta, debe existir una proporciéon. Este principio, a la
vez se encarga de la regulacion que para la imposicion de la pena tiene que

cumplirse con dos requisitos fundamentales:

- Primero: que el delito que haya sido cometido con dolo o culpa, debido a que de
esa forma se excluyen todos aquellos delitos que son cometidos por un hecho

fortuito.

- Segundo: que se establezca la culpabilidad del autor, y que también retina los

requisitos que sean necesarios; para que se pueda dar inicio a un proceso penal.

Por ende, para poder aplicar el principio de proporcionalidad, el juez primero tiene que
encargarse de definir el bien juridico en proteccion. Después de haber terminado la
importancia del bien juridico, el juez tiene que encargarse de examinar la forma en que
el bien juridico ha sido violado o transgredido, debido a que no se le va a aplicar a una |
persona que haya cometido un delito con dolo; la misma pena que se le aplicaria en el

caso de haberlo realizado con culpa.

También se tiene que hacer la distincién, que dentro de este principio se encuentran a

su vez tres sub-principios:

17
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Principio de idoneidad: el legislador en el momento de imponer una pena, tiene
que encargarse de prever que efectivamente cumple con un objetivo

constitucionalmente legitimo.

Principio de necesidad: la intervencién en los derechos fundamentales, mediante
la legislacién penal, es necesaria cuando se encuentran ausentes otros medios
que sean alternativos y que revistan cuando menos la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo constitucional legitimo; y que sean mayormente benignos con

el derecho afectado.

Proporcionalidad: el grado de realizacion del fin constitucionalmente legitimo,
tiene que ser equivalente al grado de afectacion del derecho a la libertad

personal.

Principio de igualdad: se encuentra consagrado constitucionalmente, y sefiala
que las personas tienen derecho a un trato justo y equitativo. Esa igualdad
también se encuentra reflejada en el derecho penal, cuando se determinan las
garantias para el cumplimiento de un proceso que sea justo, y asi llevar un trato
justo a las personas al momento de sancionar un delito; sin llevar a cabo ningtn

tipo de diferenciacion.

El Articulo cuatro de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula:

“‘Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en

dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen
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iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a
servidumbre ni a otra condiciébn que menoscabe su dignidad. Los seres humanos

deben guardar conducta fraternal entre si”.

f) Principio de humanidad de las penas: busca la reduccién de la violencia secular,

que se haya producido por la pena en el hombre y que lo afecta en sus derechos;

de mayor importancia e imprescindibles como la vida, la libertad y su patrimonio.

La mision principal de este principio, consiste en la reduccion de la violencia estatal,

aplicando para el efecto las penas bajo estrictos criterios; y adecuando ademas las

penas a la humanidad del hombre.

Es de utilidad, como un criterio rector y de orientacion a la politica criminal del Estado; y

al control pena en su conjunto.

1.8. Caracteristicas

Las caracteristicas del derecho penal son las siguientes:

a) Es un derecho publico: el Estado es el tinico que puede determinar, cuales son

las conductas de caracter ilicito, o sea; cuales son las infracciones punibles.
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Castiga las conductas de caracter externo: el derecho penal es un derecho
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regulador de las conductas externas. Se tiene que castigar la conducta externa,

cuando se transgrede la ley o el derecho.

Es un derecho normativo: es decir, cuando el individuo comete un hecho

punible o una infraccién punible se encuentra violando una norma.

El derecho penal establece prohibiciones, normas y mandatos que tienen que ser

observados de forma directa por los destinatarios.

d)

El derecho penal es finalista: tiene como fin velar por el respeto de la norma.

para el bienestar comun y por ser finalista es un derecho destinado a corregir.

El derecho penal es un sistema discontinuo de ilicitudes: ello es vinculado con el
aspecto normativo y valorativo, cuando la conducta ilicita es importante y viola o
causa detrimento a una persona, el legislador la eleva a la calidad de delito, no
se castigan todos los actos del ser humano; sino los que tengan relevancia en el

plano social.

Es un derecho sancionatorio o punitivo: castiga los actos delictivos, y ampara y

protege los bienes juridicos de importancia; después al sancionar se protegen

estos bienes.

20



9) Es un derecho personalisimo: las penas y sanciones, se aplican de forma

exclusiva a la persona que cometi6 el delito.
1.9. Penas principales

Las penas principales son la pena de muerte, la de prisién, la de arresto y la pena de

multa.

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en
el Articulo 43: “Pena de muerte. La pena de muerte, tiene caracter extraordinario y
s6lo podra aplicarse en los casos expresamente consignados en la ley y ‘no se ejecutara,
sino después de agotarse todos los recursos legales.

No podra imponerse la pena de muerte:

1. Por delitos politicos.

2. Cuando la condena se fundamente en presunciones.

3. A mujeres.

4, A varones mayores de setenta afios.

5. A personas cuya extradicion haya sido concedida bajo esa condicion.

En estos casos y siempre que la pena de muerte fuere conmutada por la de privacién

de libertad, se le aplicara prisién en su limite maximo”.

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en
el Articulo 44: “Pena de prisidbn.  La pena de prisidbn consiste en la privaciéon de la

libertad personal y debera cumplirse en los centros penales destinados para el efecto.

21
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Su duracion se extiende desde un mes hasta cincuenta afios. A los condenados a

prision que observen buena conducta durante las tres cuartas partes partes de la
condena se les pondra en libertad, en el entendido que si cometieren un nuevo delito
durante el tiempo que estén gozando de dicho privilegio, deberan cumplir el resto de la
penay la que corresponda al nuevo delito cometido.

La rebaja a que se refiere este Articulo no se aplicara cuando el reo observe mala
conducta, cometiere nuevo delito o infringiere gravemente los reglamentos del centro

penal en que cumpla su condena”.

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en
el Articulo 45: “Pena de arresto. La pena de arresto consiste en la privacion de libertad
personal hasta por sesenta dias. Se aplicara a los responsables de faltas y se

ejecutara en lugares distintos a los destinados al cumplimiento de la pena de prision”.

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en
el Articulo 52: “Multa. La pena de multa consiste en el pago de una cantidad de dinero

que el juez fijara, dentro de los limites legales”.

1.10. Territorialidad y extraterritorialidad de la ley penal

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en
el Articulo cuatro: “Territorialidad de la ley penal. Salvo lo establecido en tratados
internacionales, este Cddigo se aplicara a toda persona que cometa delito o falta en el

territorio de la Republica o en lugares o vehiculos sometidos a su jurisdiccion”.
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El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en

el Articulo cinco: “Extraterritorialidad de la ley penal. Este Cédigo también se aplicara:

1.

Por delito cometido en el extranjero por funcionario al servicio de la Republica,
cuando no hubiere sido juzgado en el pais en el que se perpetro el hecho.

Por delito cometido en nave, aeronave o cualquier otro medio de transporte
guatemalteco, cuando no hubiere sido juzgado en el pais en el que se cometié el
delito.

Por delito cometido por guatemalteco, en el extranjero, cuando se hubiere
denegado su extradicion.

Por delito cometido en el extranjero contra guatemalteco, cuando no hubiere sido
juzgado en el pais de su perpetracion siempre que no hubiere acusacion de parte
del Ministerio Puablico y el imputado se hallare en Guatemala.

Por delito que, por tratado o convencién, deba sancionarse en Guatemala, aun
cuando no hubiere sido cometido en su territorio.

Por delito cometido en el extranjero contra la seguridad del Estado, el orden
constitucional, la integridad de su territorio, asi como falsificacion de la firma del
Presidente de la Republica, falsificaciéon de moneda o de billetes de banco, de

curso legal, bonos y demas titulos y documentos de crédito”.
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CAPITULO I

2. Delito

Al igual que el derecho penal, el delito ha recibido distintas denominaciones en el
transcurso del tiempo, o sea, a través de la evolucion histérica de las ideas penales,
tomando en cuenta que siempre ha sido una valoracién juridica; que se encuentra
sujeta a las distintas mutaciones que obligatoriamente conllevan a la evolucién de la

sociedad.

Conforme a lo que en la actualidad plantea la dogmatica juridica, el delito consiste en
una conducta tipica, antijuridica y culpable, o sea, la tipicidad, es relativa a una
adecuacion del hecho determinado con la descripcién de que de él hace un tipo legal; la
antijuricidad, o sea, la contravencion de ese hecho tipico con todo el ordenamiento
juridico y la culpabilidad, el reproche debido a que el sujeto pudo actuar de otra manera,

o sea,; de acuerdo al orden juridico establecido.

En la actualidad, en el derecho penal moderno y en el medio juridico guatemalteco se
habla de delito, crimen, infraccién penal, hecho o acto punible, conducta delictiva, acto
o hecho antijuridico, hecho o acto delictuoso, ilicito penal, hecho penal, hecho criminal,

contravenciones o faltas.
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2.1. Definiciones

mata, ¢ B

“Delito es un acto tipicamente antijuridico, imputable al culpable, sometido a veces a
condiciones objetivas de penalidad y que se haya conminado con una pena, o en

ciertos casos; con determinada medida de seguridad en reemplazo de ella”.’

“El delito es una accién tipicamente antijuridica y culpable, a la que esta sefialada una

pena”.®

2.2. Sujetos del delito

En el derecho penal, de manera constante se habla de dos sujetos como los

protagonistas del delito; siendo los mismos el sujeto activo y el sujeto pasivo.

a) Sujeto activo: es aquella persona fisica que comete el delito, se denomina
también delincuente, agente o criminal; siendo esta Gltima nocién apuntada la

utilizada con frecuencia por la criminologia.

Es conveniente afirmar, desde ahora, que el sujeto activo es siempre una persona fisica,
de manera independiente del sexo, edad, nacionalidad, y otras caracteristicas. Cada

tipo sefiala las calidades o caracteres especiales.

7 Gémez Genites, José Manuel. Teoria juridica del delito, pag. 34.
8 Jiménez de Asua, Luis. La ley y el delito, pag. 45.
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“Nunca una persona moral o juridica, podra ser sujeto activo de algin delito, cabe\\fc.;,
2nelal

rexre

mencionar, que en ocasiones, aparentemente es la institucion la que comete un ilicito,
pero siempre habra sido una persona fisica la que ided, y en todo caso; ejecutd el

delito”.®

Solamente el hombre, puede ser agente imputable de una infraccién. Los animales y
las cosas, pueden ser de utilidad como instrumento ejecutivo de la comisién del delito o
bien pueden ser objetos materiales del mismo; pero nunca pueden ser sujetos activos

del él.

Tampoco las personas juridicas o morales, pueden ser sujetos activos del delito, debido
a que la personalidad y la capacidad de derecho se fundamentan en los elementos
biopsicolbgicos de la actividad individual y de la voluntad, y solamente el hombre puede
ser tomado en consideracién como el auténtico sujeto de derechos; por que él retine

dichos elementos.

b) Sujeto pasivo: es la persona fisica o moral, sobre quien recae el dafio o peligro

ocasionado por la conducta del delincuente.

Por lo general, se le denomina también victima u ofendido; en cuyo caso una persona

juridica puede ser sujeto pasivo de un delito.

? Ibid, pag. 90.
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Originalmente, cualquier persona puede ser sujeto pasivo, pero debido a las \
caracteristicas de cada delito; en algunos casos el mismo tipo se encarga de sefalar

quién podra serlo y en qué circunstancias.

También, se puede establecer la diferencia, entre el sujeto pasivo de la conducta y el

sujeto pasivo del delito.

“El sujeto pasivo de la conducta, es aquel que resiente la accién de manera directa por
parte del sujeto activo, pero la afectacion, en sentido estricto; la recibe del titular del
bien juridico tutelado. El sujeto pasivo del delito, es el titular del bien juridico tutelado

que resulta afectado”.'®

2.3. El delito desde el punto de vista formal
Para el delito desde el punto de vista formal, el hecho no puede ser tomado en
consideracién como un ilicito, mientras no aparezca descrito en un tipo legal en donde

igualmente esté sefialada la pena correspondiente.

Desde un punto de vista formal, es delito, todo hecho humano que se encuentre

legalmente previsto como tal; y cuya consecuencia es una pena.

' Calder6n Cerezo, Francisco. El concurso de delitos, pag. 98.
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2.4. El delito desde el punto de vista sustancial

Para el delito desde el punto de vista sustancial, es el comportamiento humano, que a
juicio del legislador, compromete las condiciones de existencia, conservacién y
desarrollo de la comunidad; y exige como sancion una pena criminal. El
comportamiento del ser humano que esta a la base de todo ilicito, abarca tanto las

acciones como también las omisiones.

Determinados comportamientos del ser humano lesionan intereses sociales
relacionados con la existencia, conservacion, seguridad, desarrollo y bienestar de los
miembros de la colectividad; surgiendo la imperiosa necesidad de tener que prohibir

esos hechos de conminar con sanciones la violacion del mandato.

La pena criminal es necesaria, para puntualizar la naturaleza de la sancién, y la misma
se encarga de la supresion y restriccion de los derechos fundamentales y solamente
puede ser impuesta; por los funcionarios de la rama jurisdiccional del poder publico
como consecuencia de un proceso.

2.5. El delito desde el punto de vista dogmatico

Dentro del plano dogmatico-juridico es delito la conducta tipica, antijuridica y culpable;

para la cual el legislador ha previsto una sancién de tipo penal.
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la estructura juridica del delito: la tipicidad, antijuricidad, imputabilidad, culpabilidad y

punibilidad. El examen de cada uno de ellos, es constitutivo de la materia propia de

una teoria general del delito.

2.6. Objetivos del delito

Dos son lo objetivos del delito, los cuales se explican a continuacion de forma breve:

a) Juridico: el objeto juridico del delito se encuentra constituido por el derecho, bien

o interés juridico, individual o colectivo, protegido legalmente y violado o puesto

en peligro por el delincuente.

La denominacién de cada titulo de la parte especial del Cédigo Penal, Decreto 17-73
del Congreso de la Republica de Guatemala; indica el objeto juridico de la tutela penal

en relacion a las infracciones en él descritas.

b) Material: el objeto material de una infracciéon es la personal, animal o la cosa

sobre la cual recae la accion criminal.

Algunos autores, toman en consideracion como objeto material del delito los

instrumentos ejecutivos del mismo; lo cual no parece ser aceptable. Ello son mas bien

elementos de prueba o piezas de conviccion.
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2.7. Clasificacion de los delitos

Se clasifican de la siguiente forma:

a) Por su seguridad: pueden ser delitos y faltas. Los delitos o crimenes, son
infracciones graves a la ley penal, mientras que las faltas o contravenciones son
infracciones leves a la ley penal, de tal manera que los delitos son sancionados

con mayor drasticidad que las faltas; atendiendo a su mayor gravedad.

Es bastante dificil encontrar una diferencia sustancial entre el delito y las faltas; mas
que su propia gravedad y la naturaleza de las penas que se imponen a cada una de

ellas.

En la sociedad guatemalteca, los delitos se castigan de forma principal mediante una
pena de prisibn o una pena de multa, y extraordinariamente con la pena de muerte;

mientras que las faltas solamente se sancionan con pena de arresto y pena de multa.

b) Por su estructura: pueden ser simples y complejos. Son delitos simples, aquellos
que se encuentran compuestos de los elementos descritos en el tipo; y violan
solamente un bien juridico protegido. Son delitos complejos, aquellos que violan
diversos bienes juridicos; y se integran con diversos elementos de distintos tipos

delictivos.
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c) Por su resultado: los delitos pueden ser de dafo, peligro, instantaneos y\”érem.a, D
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permanentes.

Los delitos de dafio, son aquellos que efectivamente lesionan el bien juridico tutelado
produciendo una modificacién en el mundo exterior. Son delitos de peligro, aquellos
que fundamentalmente se proyectan a poner en peligro el bien juridico tutelado. Los
delitos instantaneos, perfeccionan el momento de su comision. Son delitos permanentes,
aquellos en los cuales la accion del sujeto activo continia manifestandose por un

tiempo mas o menos largo.

d) Por su ilicitud y motivaciones: pueden ser delitos comunes, delitos politicos y

delitos sociales.

“Son delitos comunes, todos aquellos que lesionan o ponen en peligro los valores de la
persona individual o juridica. Los delitos politicos, son aquellos que atacan o ponen en
peligro el orden politico del Estado. Son delitos sociales, aquellos que atacan o ponen

en peligro el régimen social del Estado”."”

e) Delito aberrante: existe cuando la accion dolosa dirigida contra una persona
determinada o contra un objeto especifico, recae sobre una persona distinta o

sobre un objeto material diverso al requerido.

" |bid, pag. 99.
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Ese fendmeno puede darse por una de estas tres circunstancias:

- Error del delincuente con respecto a la persona de la victima: en este caso,

existe una verdadera confusion del autor del hecho acerca del sujeto pasivo.

- Error del agente acerca del objeto de la infraccién: en el mismo, se presenta la

aberratio delicti, en donde existe error por parte del agente.

- Mal uso o torpeza del agente del empleo de los medios comisitos de la infraccion:
consiste en cualquier indole, atn fortuita, que desvia el curso causal haciendo

que la accion recaiga sobre persona o cosa distinta a la querida por el delincuente.

En el mismo existe la aberratio delicti, cuando el iter criminis desemboca consumado el
delito sobre un sujeto pasivo o un objeto material diverso del que se habia propuesto el
delincuente. En el aberratio delicti media una equivocacién, una falsa apreciacion por
parte del agente, ya que este cree encontrarse ejecutando la accién en la persona o
cosa en la cual deseaba llevar a cabo un acto antijuridico, cuando realmente esta

obrando contra un sujeto pasivo y objeto material distinto.

“Doctrinariamente se acepta que tanto en la aberratio delicti, como en la aberratio ictus
se debe juzgar al responsable como si hubiese consumado el delito en la persona o
bien que queria, prescindiendo del error o de la torpeza en la ejecucién, error que se

debe tener como accidental o irrelevante para el derecho, y apreciando las
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en cuenta si el hecho se hubiera consumado como lo pretendié el delincuente”.'?

No se puede olvidar que la ley resguarda por igual a todas las personas, y procura
defender en la misma medida los derechos y bienes de los asociados. El delincuente
que orienta su actividad a dafiar a un individuo determinado, ocasionado por error
accidental o por caso fortuito el dafio en otro ciudadano es peligroso para la sociedad; y

su error no es substancial y relevante para el derecho.

Ademas, el mal ocasionado aunque no es el especificamente deseado, si es
perfectamente equivalente. La alarma a la agitacion social es la misma, y al fin de
cuentas, en el acto de esa forma cumplida resultan reunidos todos los elementos

subjetivos y objetivos que genérica o abstractamente incrimina la ley como delito.

Si por error o accidente se comete un delito en una persona distinta de aquella contra la
cual se dirigia la accién, entonces no se apreciaran las circunstancias que se derivan de
la calidad del ofendido o perjudicado; pero si las que se habrian tenido en
consideracion si el delito se hubiere cometido en la persona contra quien se

encaminaba la accion.

2 Gémez. Ob. Cit, pag. 88.
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CAPITULO Il

3. El delito de aborto

La teoria de los bienes juridicos tutelados, no ha dejado de ser la piedra angular de
todo el derecho penal; que aspira a ser tomado en cuenta para garantizar un Estado

democratico de derecho.

La expresion aborto deriva de la expresion latina abortus que deriva de ab, que
significa mal; y de ortus, que significa nacimiento, parto anticipado, privacién de

nacimiento o feto dentro o fuera del claustro materno.

El ordenamiento legal guatemalteco, tutela la vida humana dependiente, es decir
aquella vida humana que no tiene la calidad de persona; y es un ser concebido pero no

nacido, o sea; una esperanza de vida intra uterina.

El feto no es todavia una persona humana, pero tampoco una cosa y deviene en

persona con el nacimiento.

Se entiende por delito de aborto, aquel cometido de manera intencional, y que provoca

la interrupcién del embarazo, causando con ello la muerte del embrién o feto en el

claustro de la madre o logrando su expulsion.
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Por ende, la amenaza de la pena se encuentra dirigida a una conducta desvalorada
socialmente, debido a que constituye una lesion o puesta en peligro de un bien juridico

digno de proteccion.

En el delito de aborto, el bien juridico que se protege es la vida humana, siendo el

mismo un bien juridico de esencial importancia.

El derecho a la vida, encuentra reconocimiento en la Constitucion Politica de la
Replblica de Guatemala y en distintas normas internas e internacionales; que

reconocen el derecho a la vida desde el momento de la concepcién.

El Articulo uno de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula:
“Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica

la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona”.

El Articulo uno del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Personalidad. La
personalidad civil comienza con el nacimiento y termina con la muerte, sin embargo, al
que esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece, siempre que

nazca en condiciones de viabilidad”.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos sefala en el Articulo cuatro inciso

n

“a”. “Toda persona tiene derecho a que se le respete su vida. Este derecho esta
protegido por la ley, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede

ser privado de la vida arbitrariamente”.
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“En relacion al derecho internacional, la obligatoriedad se fundamenta en los principios
de buena fe y pacta sunt servanta. Los compromisos de tipo internacional asumidos,
tienen que respetarse de forma honesta y leal”.”

No existe duda alguna, del desconocimiento en lo previsto por las normas

internacionales, que protegen a los derechos humanos en Guatemala.

En dicho sentido, tanto la legislacion interna como la internacional ya han debatido el
tema, y se han encargado de sefialar que el concebido tiene derecho a la vida. No es
auténtico de un Estado de derecho, el desconocimiento del derecho a la vida del

concebido; a partir del debate de si el mismo tiene o no la condicién de persona.

El proceso de despersonalizaciéon anotado, de los seres humanos, consiste en el
desconocimiento de los derechos mas elementales de cualquier sociedad civilizada;

que es desde todo punto de vista inadmisible.

El derecho a la vida, en dicho orden de ideas, cuenta con un anclaje sélido en el
ordenamiento juridico guatemalteca. Si no existe un debido respeto al derecho de la

vida, los demas derechos no cuentan con sentido alguno.

En la sociedad guatemalteca, el aborto ha sido objeto de diversas discusiones, siendo

el mismo la respuesta de la etapa que se vive de la historia.

 Maurach, Reinar. Tratado de derecho penal, pag. 44.
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El Estado no ha tomado en consideracion los derechos sexuales y reproductivos de las\
mujeres, ya que las normas emitidas sobre salud y planificacion familiar se dan en
funcién de una politica de poblacién; que tiene como objetivo central la eliminacién de

la pobreza.

Para el sistema juridico guatemalteco, es prevaleciente el concepto del derecho a la
vida entendido como la funcion biolégica, y no como una calidad de vida que ejerce la

libertad y la voluntad de la persona, en este caso, la mujer.

El aborto consentido se establecia como manera atenuada, debido a que, en la mayoria
de las ocasiones, era la familia la que tenia mayor interés que la misma mujer; en que
ella llevara a cabo el aborto. Por ende, la ley penal tomaba en consideracion que la

mujer deseara abortar por su misma voluntad; y no por motivos que fueran ajenos a ella.

3.1. Conceptualizacion

Existen tres distintas significaciones que puede tener la palabra aborto:

- En obstetricia: por aborto se entiende la expulsion del producto de la concepcién
cuando no es viable, o sea, hasta el final del sexto mes de embarazo. Desde
cierto punto, el concepto médico obstétrico es mas amplio que el concepto

juridico-delictivo, como al provocado que es terapéutico o criminal. Desde otro

punto de vista, el lenguaje obstétrico es bien restringido, debido a que es
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con aplicacioén juridica alguna.

- Medicina legal: es la disciplina que pone al servicio del derecho, las ciencias
biologicas y las artes médicas, y ademas limita la nocién del aborto a aquellos
que pueden ser consecutivos de delito, o sea, a los provocados, a los que se
originan en la conducta imprudente del hombre. La medicina legal, no atiende ni

a la edad cronolégica del feto ni a su aptitud para la vida extra uterina o viabilidad.

“El aborto es la expulsion prematura violentamente provocada, del producto de la
concepcion, independientemente de todas sus circunstancias de edad, de viabilidad y

aun de forma regular”.™

3.2. Definicién

‘Aborto es la muerte de un nifio o nifia en el vientre de su madre, producida durante
cualquier momento de la etapa que va desde la fecundacion; hasta el momento previo

al nacimiento”.'®

Se sefiala el aborto espontaneo, cuando la muerte es producto de alguna anomalia o
disfuncion no prevista, ni deseada por la madre; y de aborto provocado, que es lo que

suele entenderse cuando se habla simplemente de aborto.

' Gamboa Chacén, Maria. El aborto, pag. 76.
15 |bid, pag. 79.
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regula: “Aborto es la muerte del producto de la concepcién en cualquier momento de la

prefiez”.

Los defensores del aborto, han procurado cubrir su naturaleza criminal a través de una
terminologia confusa o evasiva, ocultando con ello el crimen y haciéndolo ver como una
interrupcion voluntaria del embarazo, o bajo conceptos de derecho a decidir o derecho

a la salud reproductiva.

Ninguno de esos artificios del lenguaje, pueden ocultar bajo ningiin punto de vista el

hecho de que el aborto es un infanticidio.

3.3. Breve historia

“Los judios durante su éxodo de Egipto, establecieron penas contra el aborto, éstas
fueron estrictamente limitadas a pagos compensatorios cuando ocurria un asalto a una

esposa embarazada que a consecuencia de él abortaba”.'®

En la antigliedad, cuando una mujer de casta elevada caia en falta con un hombre de
casta baja, se daba muerte al hijo, bien provocando el aborto de la madre o por suicidio

de ella, y en ese caso; el aborto obligatorio sefialado tenia finalidad eugenésicas.

% Ibid, pag. 90.
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El aborto comenzé a verse como un auténtico delito hasta el advenimiento del

cristianismo, merced a las concepciones del derecho canénico.

“En el denominado Fuero Juzgo, se castigaba con la muerte o ceguera a los que
mataban a sus hijos antes o después del nacimiento, asi como a los que

proporcionaban hierbas abortivas”.!”

Con el movimiento humanizador, el derecho penal introdujo también su propuesta

contra las penas en el infanticidio y el aborto.

De forma, que histéricamente el aborto provocado y sus consecuencias ordinarias como
la muerte del feto, han sufrido transformaciones juridicas en el tiempo y ello inicialmente

gozo de impunidad completa; y posteriormente se le dotd de penalidad exagerada.

Después, con el trabajo se logré la atenuacion de la sancién, siendo la misma mayor
en el aborto que en el infanticidio, debido a que alin cuando ambos pueden tener
conocimiento de las mismas causas, el bien juridico protegido es distinto ya que en el
aborto se mata al feto que es la expectativa de vida, en el infanticidio en cambio; es una
vida cierta. En la actualidad, existe una vigorosa tendencia a la declaracién impune en
el aborto efectuado a solicitud de la madre; en clinicas acordes por facultativos

autorizados.

' Ibid, pag. 98.
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aborto consentido por las madres. Las principales argumentaciones de los partidiarios

de la impunidad del aborto son:

- El derecho de la mujer embarazada a disponer de forma libre de si misma,
siendo el feto el que forma parte del cuerpo de la madre, y de manera

consecuente le pertenece como parte del mismo.

- La amenaza penal es impotente contra el aborto, pese a la existencia de la
incriminaciéon penal, el aborto no se ha reducido como un acto lesivo a la
integridad personal y las estadisticas criminales dan a conocer el escaso nimero
de personas sancionadas por ese delito, y sin embargo, se conoce en norma
publica que esa practica es bien comin; y el precepto penal que se viola

continuamente es completamente inatil.

- Cuando el aborto representa un acuerdo contra el interés demografico de la
comunidad, entonces también deberian reprimirse la esterilizacion y la utilizacion

del uso de contraceptivos o anticonceptivos.

- El motivo principal del aborto, tiene que ser buscado en la creciente miseria

econdmica, y mas urgente que castigar a una mujer por la supresién de un ser no

nacido; es la conservacion de la vida de los ya nacidos.
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sino para la proteccién de sus intereses, pero la proteccion de sus intereses
contraviniendo su voluntad, como es el caso de la madre que quiere abortar;

encierra una contradiccién y un contrasentido.

Contra el criterio abolicionista, se esgrimen los criterios que postulan la defensa de la
incriminacién del aborto consentido por los distintos motivos; que a continuacion se dan

a conocer:

- Es cierto que el hombre tiene derechos sobre si mismo, pero los mismos no son
ilimitados, y tienen por limitacién los derechos del resto de hombres y los de la
colectividad, y un derecho a la colectividad es; el que se respete el fruto de la

concepcion por ser un hombre del futuro.

- La razon de impedir la despoblacién, que se ha efectuado en algunos paises.

- Es cierto que la amenaza de la represion penal no llega a todos, pero también es

cierto que se ignora cuantas personas se han abstenido de llevarlo a cabo:

justamente por la amenaza a la sancién penal.

- El aborto representa un serio peligro para la salud y la vida de la mujer.

- La supresion del aborto como delito, aumenta el niimero de abortos artificiales.
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3.4.

Elementos

Los elementos del aborto son el elemento material y el elemento subjetivo.

3.5.

Elemento material: consiste en la muerte, producto de la concepcién en
cualquier momento de la prefiez. El mismo, requiere como presupuesto que
exista anteriormente una mujer embarazada, pues en el caso de que se llevan a
cabo las maniobras abortivas sobre una mujer no embarazada constituiria el
delito imposible de aborto; y, en segundo lugar, que se realicen maniobras
abortivas como la dilatacién del cuello de la matriz, sondeos y puncion de
membranas, o bien, por la ingestion de substancias abortivas, tales como
cornezuelo de centeno, ruda, sabila o determinados venenos minerales que

producen trastornos en la fisiologia materna.

Elemento subjetivo: la intencionalidad directa, o bien la forma culposa.

Clases

La legislacion penal guatemalteca, regula diversas clases de aborto, siendo los mismos

los siguientes:

El Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la RepUblica de Guatemala regula en

el Articulo 134: “Aborto procurado. La mujer que causare su aborto o consintiere que

otra persona se lo cause, sera sancionada con prision de uno a tres afos. Si lo hiciere
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impulsada por motivos que, ligados intimamente a su estado, le produzcan indudable ™~

alteracion siquica, la sancion sera de seis meses a dos afios de prision”.

La legislacion penal guatemalteca, se refiere a que se encuentran exentas de sancion,
la tentativa de la mujer sobre su propio aborto, y el aborto culposo propio. Asi, también
aunque la ley no lo sefala, esta fuera de las disciplinas penales el llamado aborto
patoldgico, o sea, aquel efectuado de forma espontaneamente como resultado de

enfermedades de la madre.

El aborto llevado a cabo por la misma mujer o con su consentimiento es el regulado en
el Articulo antes citado, que es referente al aborto realizado por la propia mujer, en su
parrafo primero; y en el segundo parrafo, no existe una alusién a lo que anteriormente

se denomind aborto honoris causa.

El Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Repliblica de Guatemala regula en
el Articulo 135: “Aborto con o sin consentimiento. Quien de propdsito causare un aborto,
sera sancionado:

1. Con prisién de uno a tres afios, si la mujer lo consintiere.

2. Con prision de tres a seis afos, si obrare sin consentimiento de la mujer.

Si se hubiere empleado violencia, amenaza o engaiio, la perna sera de cuatro a ocho

anos de prisidon”.

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Replblica de Guatemala regula en

el Articulo 136: “Aborto calificado. Si a consecuencia del aborto consentido o de las
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maniobras abortivas consentidas, resultare la muerte de la mujer, el responsable Seré\\{';\'%maya“g_;}
sancionado con prision de tres a ocho afios. Si se tratare de aborto o maniobras
abortivas efectuados sin consentimiento de la mujer y sobre viniere la muerte de ésta,

el responsable sera sancionado con prisién de cuatro a doce afios”.

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en
el Articulo 137: “Aborto terapéutico. No es punible el aborto practicado por un médico,
con el consentimiento de la mujer previo diagnéstico favorable de por lo menos otro
medico, si se realizd sin la intencién de procurar directamente la muerte del producto de
la concepcion y con el solo fin de evitar un peligro, debidamente establecido para la vida

de la madre, después de agotados todos los medios cientificos y técnicos”.

El Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en
el Articulo 138: “Aborto preterintencional. Quien, por actos de violencia ocasionare el
aborto, sin propdsitos de causarlo, pero constandole el estado de embarazo de la
ofendida, serd sancionado con prision de uno a tres afios. Si los actos de violencia
consistieren en lesiones a las que corresponda mayor sancién, se aplicara ésta

aumentada en una tercera parte”.
3.6. Consentimiento

Los meédicos que se encuentran a favor de la despenalizacién del aborto, toman en

consideracion el consentimiento de la paciente, ello es, de la mujer gestante, tiene que
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ser respetado; y tiene ademas que prevalecer por encima de cualquier otra lomara O
SR

consideracion.

Desde el punto de vista penal, el consentimiento tiene por objetivo eliminar el injusto
tipico, pero para que ello ocurra se exige un asunto fundamental consistente en que el

autor obre con el consentimiento valido del titular de un bien juridico de libre disposicion.

Ello ocurre, al sefialar que la madre gestante no es titular del derecho a la vida del

concebido; y consecuentemente no puede disponer de la vida que lleva en sus entrafias.

“El consentimiento de la mujer embarazada, no exime de responsabilidad en el delito de
aborto; debido a que no es ella la titular del bien juridico protegido. El titular del bien

juridico o sujeto pasivo del delito de aborto es el concebido”.'®

Es por ello, que el aborto es un comportamiento punible y cuando la mujer se provoca el
aborto o consiente que otro se lo practique tiene que ser sancionada por la legislacion

penal.

3.7. Tentativa

La tentativa y el aborto culposos estan regulados en el Codigo Penal, Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala en el Articulo 139: “La tentativa de la mujer

para causar su propio aborto y el aborto culposo propio, son impunes.

% Ibid, pag. 100.
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afos, siempre que tal persona tenga conocimiento previo del embarazo”.

La agravacién especifica se encuentra regulada en el Articulo 140 del Cédigo Penal,
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala: “El médico que, abusando
de su profesién causare el aborto o cobperare en él, sera sancionado con las penas
sefialadas en el Articulo 135, con multa de quinientos a tres mil quetzales, con
inhabilitacion para el ejercicio de su profesion de dos a cinco aiios.

Iguales sanciones se aplicaran, en su caso, a los practicantes o personas con titulo

sanitario, sin perjuicio de lo relativo al concurso de delitos”.

3.8. Postura del derecho penal

La despenalizacion del aborto, se ha querido fundamentar con una postura minimalista
del derecho penal; siendo esa pretension equivocada. De acuerdo, al principio de
intervenciéon minima, el derecho penal solamente puede llegar a intervenir solamente en

los casos de ataques a los bienes juridicos de mayor importancia.

Ese principio, es constitutivo de un limite al ejercicio del ius puniendo, debido a que no
todo interés digno de proteccion gozara siempre de proteccion penal. En otras palabras,
no todo bien juridico es constitutivo de un bien juridico penal, el cual cuenta con un

caracter fragmentario y subsidiario del derecho penali.
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Por otra parte, los criterios de merecimiento y de necesidad de pena es contribuyente a
la determinacién de cuando un bien juridico pasa a constituir un bien juridico digno de

proteccién penal.

De ello deriva, que la observancia del principio de intervenciéon minima en el proceso
penal de criminalizacién, es una abstencion del ejercicio de la potestad punitiva en

determinados ambitos.

En dicho orden de ideas, no es compatible con la adscripcién a un derecho penal
minimo, el hecho de que se mantenga la punicién de determinados comportamientos
desvalorados o considerados dafiinos socialmente, ni que se postule la incorporacién
de nuevas figuras delictivas, donde se aprecie una necesidad de proteccion o

intervencion del derecho penal.

3.9. Inexistencia de los derechos absolutos

Quienes se encuentran a favor del aborto, sostienen que el derecho a la vida, como

cualquier derecho; no tiene caracter absoluto. Desde el punto de vista juridico-penal,

ello no se encuentra en discusion ya que basta citar la legitima defensa y el estado de

necesidad exculpante.

“Al buscar despenalizar el aborto eugenésico, el aborto por violacién no niega el

desvalor de la conducta, pero seguramente se considera que desde el punto de vista
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politico criminal no existe necesidad de la pena; pues la misma no afectaria los fines\ .

preventivos del derecho penal”.'®

3.10. Ponderacion de intereses

Al no existir derechos absolutos, en caso de conflicto tiene que procederse a una
adecuada ponderacion de intereses. En relacion a ello, es de importancia sefialar los

siguientes tres subprincipios:

- Subprincipio de inodeidad o de adecuacion: de conformidad con ello, toda
injerencia en los derechos fundamentales, tiene que ser idénea o capaz para el

fomento de un objetivo constitucionalmente legitimo.

En otros términos, este subprincipio supone dos cosas diferentes, siendo las mismas: la
primera, relativa a la legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo, la idoneidad de

la medida utilizada.

- Subprincipio de necesidad: significa que para que una injerencia en los derechos
fundamentales sea necesaria, no tiene que existir ningtin otro medio alternativo
que revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado. Se trata de una
comparacion de la medida que haya sido adoptada con los medios alternativos

disponibles, y en la cual se analiza, por una parte, la idoneidad equivalente o

' Maurach. Ob. Cit, pag. 46.
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mayor del medio alternativo, y por otro; su menor grado de intervenciéon en e}'\,;

[,

derecho fundamental.

- Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu: de conformidad con la cual, para
que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de
realizacion del objetivo de intervencion; debe ser por lo menos equivalente o

proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental.

Se trata, por tanto, de la comparacion de dos intensidades o grados que son la

realizacion del fin de la medida examinada; y la afectacion del derecho fundamental.

Por otra parte, el establecimiento de los requisitos formales que bien se sabe se
encuentran desprovistos de suficientes garantias, supone el intento de dar cobertura
legal a una practica inicua, consistente en acabar con una vida humana inocente.
Supone ademas, la sustraccion del ambito jurisdiccional en beneficio de manos,
privadas de una decision que supone la vulneraciéon irreparable de un derecho

fundamental.

3.11. El aborto eugenésico

El aborto eugenésico, permite la eliminacion impune de seres humanos cuando sea

probable que nazcan con determinadas enfermedades o malformaciones.
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Desde luego, todos los seres humanos desean tener hijos sanos y fuertes, pero lo que
no se puede permitir en un Estado de derecho, es la eliminacion de una vida humana
porque exista la posibilidad de que el nifio nazca enfermo o discapacitado. No puede

existir mayor discriminacién, debido a que a ellos les depararia una menor proteccion.

Cierto es que con el fin de dotar de mayores garantias, o bien para restringir el &mbito
de aplicacion de esta eximente, en algunas legislaciones se acostumbra exigir que la

grave malformacioén del feto haga inviable su vida.

“El tema de la viabilidad, sin embargo, no es un tema de exactitud y es un tema que se
fundamenta en calculos probabilisticas; que toman en consideracion a determinados

factores tales como la edad gestacional y el peso”.?°

En otras palabras, se puede entonces saber mas o menos cuantos pero no quienes

pueden sobrevivir fuera del Gtero.

Es importante preguntarse, cual es entonces la probabilidad de supervivencia del

concebido que se exigira para no terminar de forma impune con su vida.

% Ibid, pag. 56.
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3.12. Aborto por violacion

Por otra parte, la violacién sexual es un hecho sumamente traumatico para la victima y
ello es indudable. Pero un enfoque victimologico, reiteradamente invocado, también

tiene que tomar en consideracion a esa otra victima inocente que es el concebido.

A esa vida en gestacién no se le puede despojar de su condicién humana, para tratarlo
como un objeto desechable. Mas aun, si el aborto en si, no solamente no ayuda a la
recuperacion de la victima de violacion; sino que le afiade el trauma de la practica
abortiva. O sea, al trauma de la violacién se le tienen que afadir dos males: la muerte

de una vida inocente y el trauma del aborto.

Efectivamente, es comiUnmente aceptado que el aborto es generador de trastornos

fisiologicos, de trastornos del suefio, trastornos de tipo depresivo, trastornos

emocionales y dependencia afectiva mérbida.

3.13. Elevadas cifras de mortalidad materna

Las elevadas cifras de mortalidad materna por practicas abortivas clandestinas, cifras

que son cuestionadas desde sectores pro vida, por ser tendenciosas y carecer de rigor;

son constitutivas de un argumento en beneficio de la despenalizacion.
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dramaticas en que muchas mujeres se practican o consienten que les practiquen un

aborto son: con alambres, desarrmnadores, dejandose caer de las escaleras, etc.

“El fenédmeno biolégico de la prexfiez o gestacion, se inicia en el instante mismo de la
concepcién, por la fecundaciory que hace el espermatozoide del 6vulo femenino, y
termina con el nacimiento regwilar del producto; o con su expulsién o destruccion

prematura”.?!

En la practica, no es posible determinar con exactitud la iniciacién de la prefiez, hasta
en tanto que pueda establecerse un auténtico diagnéstico clinico por la observacion, y

palpacién de la mujer; o las pruebas de laboratorio.

La primera manifestacion clinicaz, de importancia es la cesacion de las reglas, pero ese

dato se presta a equivocaciones constantes para el estudio del nacimiento.

En la actualidad, existe un prolaiema de enfoque, debido a que se olvida a la victima

principal del delito de aborto.

3.14. Elevadas cifras de aborto clandestino

Es de importancia fundamentar ia despenalizaciéon del aborto, con el argumento de la

ineficacia del derecho penal frerte a las elevadas cifras de aborto clandestino a pesar

! |bid, pag. 67.
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de su penalizacién. Pero como bien se sabe, la funcién preventiva de la pena no \ .

apunta a la desaparicién absoluta del fenébmeno criminal; sino a desincentivar la

comision de esa conducta.

En otras palabras, puede ocurrir que no se reduzca de forma efectiva esos hechos
delictivos, pero lo mayormente probable es que de destipificar esa conducta; su
frecuencia se incrementa de forma alarmante. La eficacia, no tiene que ser valorada

en funcién de sus fracasos; sino en funcion de sus posibles éxitos.

Para que una ley sea justa, no solamente tiene que encontrarse de conformidad con la
legalidad, ya que es necesario que se fundamente en valores y principios que la
legitimen; ya que sin ellos no sera nunca una verdadera ley. No se puede, en ningtn
momento dar la espalda a la realidad, la biologia dice que a partir de la unién de los
gametos de los padres se constituye un nuevo individuo, un ser que dirige su mismo

desarrollo; con identidad propia e irrepetible.

El feto es un individuo de la especie humana que cuenta con dignidad ontolagica e

inherente a su indole y condicion, y merece el respeto a su derecho a la vida.

Solamente se puede despenalizar la muerte de un ser humano, cuando hay necesidad

de elegir uno entre dos bienes juridicos en conflicto como lo son: la vida de la madre o

la vida del hijo.
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En las leyes penales, existen las denominadas eximentes y atenuantes que son it
referentes a las circunstancias que modifican la responsabilidad del autor y le exoneran
de la pena que conlleva el delito; no porque deje de ser victima de un individuo de la

especie humana.

3.156. Legislacion comparada

En la actualidad, Ia legislacién relativa al aborto inducido, ha sido objeto de cambios en
casi todos los paises, con una tendencia general cada vez mas restrictiva. Algunos
paises que antes solamente permitian el aborto cuando era necesario para salvar la
vida de la mujer, han modificado su marco legar para incluir motivos eugenésicos,

economicos y sociales; y de esa manera sucesivamente.

“Casi dos tercios de la poblacion mundial, vive en paises cuya legislacion permite la
adopcion del aborto por distintos motivos, inclusive cuando ocurra la peticion de la
mujer, mientras que un pequefio grupo de paises lo prohiben sin admitir causa alguna

sin excepcion”.?

Las legislaciones de los distintos paises, de conformidad con su posicién frente al

aborto pueden ser clasificadas de la siguiente forma:

2 Ibid, pag. 76.
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- Legislacion liberal: es correspondiente a un grupo de paises donde el aborto, ya
sea por solicitud de la mujer embarazada, por motivos de salud, eugenésicos o

motivaciones de tipo socioeconémico.

Por ende, si una mujer decide abortar, no tiene que demostrar que fue violada o que
tiene suficientes hijos, como tampoco debe tener el aval de varios médicos que
certifiquen un posible riesgo a la salud, ya que sencillamente basta con la peticién de la
mujer; en los cuales se define la existencia del derecho constitucional a la libertad de

abortar.

Es necesario, destacar que la legalidad del aborto no refleja una situacion idénea para

la salud de la mujer; ni para el reconocimiento de sus derechos reproductivos.

Esa situacion difiere en gran medida, con la de aquellas naciones que disponen de un
amplio uso de métodos anticonceptivos y en las que, por ende, ia cantidad de abortos

que se llevan a cabo es bastante reducida.

- Legislacién que permite causales amplias: las normas de los distintos paises,
permiten llevar a cabo una actitud comprensiva hacia el aborto. Aunque no es
suficiente la peticién de la mujer, se incluyen diversos motivos con validez para la
justificacion de un aborto, siendo los siguientes: la proteccion de la vida y la salud
de la mujer, la violacién, el incesto, las razones eugenésicas y los factores

sociales y econémicos.
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Las circunstancias tienen que ser certificadas por un médico, y luego tanto el médico St ¢
como la mujer tienen que encargarse de firmar un documento. La mujer tiene que
esperar una semana antes de llevar a cabo el aborto, y obtener los consejos que sean
necesarios sobre alternativas al respecto. Este sistema, permite que las mujeres

contemplen por mas tiempo la decision que han tomado.

Es de importancia advertir que la no punibilidad del aborto, no quiere decir que en estos
paises el aborto sea mas frecuente que en los que si lo sancionan; ya que por el
contrario, el reconocimiento de los derechos reproductivos de la poblacion,
acompafiado con una educacién sexual masiva, y amplio acceso a métodos

anticonceptivos favorece a que ocurran pocos abortos.

- Legislacion mas restrictiva: las normas juridicas de los diversos paises, admiten
entre dos y cuatro causales de excepcion. Ademas de permitir el aborto cuando
la continuacién del embarazo pone en riesgo la vida de la mujer, también se
encarga de la admision de los motivos eugenésicos y la proteccion de la salud de

la mujer; o bien cuando el embarazo se debio a la violacién o al incesto.

El hecho de que el aborto no se encuentre completamente prohibido, no impide que la

mayoria de las mujeres que abortan lo hagan en condiciones de clandestinidad.

Ademas de las restricciones legales que favorecen la clandestinidad del aborto, en
varios paises suelen haber niveles bien bajos de uso de métodos anticonceptivos

modernos; y la educacién sexual es casi inexistente.
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- Legislacion totalmente prohibitiva: es correspondiente, a los paises en donde sé.
prohibe de modo total el aborto; y sin admitir causal de excepcion alguna. Pero,
ello no quiere decir que en el territorio de esos estados, todos los embarazos se
lleven a término. Por otra parte, muchas mujeres optan por no terminar con un

embarazo por el temor a ser descubiertas, por el peligro de salud que ello implica;

y por sentimientos de culpabilidad.

3.16. Diversos métodos de aborto

A continuacion se explican los distintos métodos de aborto, siendo los mismos los

siguientes:

- Succioén: también se le denomina aspiracion, y es utilizado por un elevado
numero de paises durante el primer trimestre del embarazo. Para su realizacion,
se inserta un tubo hueco en el Utero que tiene un borde bien afilado, y
posteriormente se realiza una fuerte succion al bebe que lo despedaza; para ser

depositado dentro de un recipiente.

- Dilatacién y curetaje: este tipo de método abortivo, se utiliza cuando el bebé ya
es demasiado grande para ser extraido por succion. Es bastante parecido a este
altimo método, pero en vez de despedazar al bebé por aspiracion, se utiliza una
cureta o cuchillo, provisto de una cucharilla, con una punta afilada con la cual se

va cortando al bebé en pedazos; con la finalidad de facilitar su extraccién por el
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Este procedimiento tiene mas riesgos para la mujer, que el método de succion.

- Dilatacién y evacuacion: se inserta una sustancia de alga marina dentro de la
cerviz para dilatarla. Al dia siguiente, se insertan un par de forceps con dientes
de metal afiliados, con los cuales se arrancan y retiran, pedazo a pedazo; las

partes del cuerpo del bebé.

Como normalmente la cabeza del bebé es demasiado grande para ser extraida entera,
la aplastan por compresion antes de sacarla. El abortista, tiene que armar de nuevo el
cuerpo del bebe, una vez que se extraen los pedazos para asegurarse de que no ha

quedado nada dentro del utero de la madre; de lo contrario ésta sufrira una infeccion.

- Inyeccién salina: se emplea solamente después de las 16 semanas. El liquido
amnibtico que protege al bebé se extrae, inyectandose en su lugar una solucién

salina concentrada.

El bebé ingiere esta solucién, que le producird la muerte 12 horas mas tarde por
envenenamiento, deshidratacién, hemorragia del cerebro y de otros 6rganos vy
convulsiones. Esta solucion salina, produce dolorosas quemaduras graves en la piel
del bebé. Unas horas mas tarde, la madre comienza el parto y da a luz un bebé muerto

o casi muerto.
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- Prostaglandinas: este potente farmaco, se administra para la provocacién‘v\

(é
o

omaia,

violenta de contracciones en el Utero; con objeto de expulsar al bebé
prematuramente y causarle la muerte. Sin embargo, a veces el bebé nace vivo,

lo que el abortista considera como una complicacion.

- Histerotomia u operacion cesarea: este procedimiento se lleva a cabo durante
los ultimos tres meses del embarazo. Consiste en llevar a cabo una cesarea, no
con el objeto de salvar al bebé por nacer, sino para dejarlo morir o para matarlo
directamente. Como se trata de una intervencion quirGrgica mayor, tiene

frecuentes complicaciones.

- Rotura de la bolsa amniética: cuando el embarazo estd muy avanzado, el
método de la absorciéon ya no es aplicable, y el legrado se vuelve demasiado
peligroso. Se provoca un aborto artificial, mediante la ruptura de la bolsa
amnidtica. En esta intervencion, se dilata igualmente el cuello uterino. Después,
el médico introduce unas pinzas alargadas con las que se agarra un pliegue de

la bolsa amniética y la abre.

El liguido amniético sale y el feto muere. Normalmente‘, se expulsa el fruto muerto
espontaneamente después de dos a ocho dias. Para acelerar el proceso, se le suele
administrar a la paciente = un medicamento que provoca las contracciones.
Naturalmente, la mujer tiene que permanecer en la clinica. Después del aborto, cuando
el Utero comienza a evolucionar, se efectua un legrado para evitar que queden restos

de mucosa. Este método de interrumpir el embarazo encierra peligros, especialmente
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el de lesionar el Gtero, hemorragias internas e infecciones, ya que, después de la \ﬁ,

ruptura de la bolsa amniética; es facil que entren gérmenes en el ttero.

- Aborto de nacimiento parcial: es una técnica relativamente nueva y se refiere al
metodo de dilatacién y extraccion. Se lleva a cabo en muchos pacientes durante
las 26 semanas de embarazo, o sea mas alla de la etapa de viabilidad cuando el

bebé ya puede sobrevir por si solo al nacer.

Se utiliza la ecografia, para ver la posicién del bebé en el ttero y tomandolo por una
pierna, se le vira para que la cara quede hacia abajo, después se le extrae hasta llevar

a la cabeza; que es demasiado grande para pasar por la cerviz.

Estando el bebé todavia vivo, el abortero inserta unas tijeras en la base del craneo,
ensancha el orificio e introduce una canula para absorver el cerebro; ello se lleva a cabo

para que la cabeza se achique y se pueda exiraer a la criatura a través de la cérvix. -

3.17. Principios morales, éticos y juridicos

Los problemas de caracter colectivo, que tocan la conciencia de cada individuo se
vuelven bastante dificiles de solucionar, especialmente cuando existen diversas
posturas al respecto; y se busca el establecimiento de un marco de caracter legislativo

que satisfaga a la mayoria de los ciudadanos.
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No es nada facil solucionar los conflictos éticos y establecer prioridades entre ellos,
pero si existe un consenso en relacion a la necesidad de aceptar excepciones bien

justificadas; a la hora de aplicar estos principios.

Es por ello, que para analizar de forma ética el problema del aborto inducido, ademas
de los principios éticos aplicados al campo de la salud, el legislador también tiene que
tomar en consideracion los principios que orientan la formacion del derecho positivo; y

que forman parte de la filosofia del derecho.

Se tiene que llevar a cabo un andlisis objetivo, y estimado de las consecuencias
practicas de las alternativas legales que se presentan; y de esa forma se puede llegar a

conclusiones que sean éticamente validas.

“Aunque tradicionalmente la ética, se ha visto como una disciplina normativa destinada
a sefialar la mejor conducta moral, contin(ia existiendo un debate sobre la existencia de
principios éticos de validez universal. Los valores éticos que inspiran la norma moral y
la norma juridica difieren en cuanto a que la moral, que rige el campo de la conciencia,

valora la conducta en si misma y lo que ésta significa para la vida de las personas”.??

El derecho, opera en la coexistencia y cooperacion social, valorando la conducta desde
un punto de vista relativo. En cuanto a su alcance, el derecho debe ser la condicion
que haga posible el cumplimiento del destino moral, para lo cual tiene que garantizar la

libertad de cada individuo, pero no puede de ninguna manera ser el agente de

¥ pérez Vargas, Victor. Derecho penal, pag. 55.
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cumplimiento de la moralidad; la cual s6lo puede ser realizada y solamente tiene

a"?ma!a. C.‘-

sentido en la medida que sea llevada a cabo libremente por cada sujeto.

La idea de democracia, se fundamenta en que el poder politico debe residir en la
comunidad, puesto que nadie posee por derecho propio la facultad de regir sobre sus
semejantes. El Estado democratico liberal, no solamente debe asegurar los derechos
fundamentales del individuo, sino que tiene que ser de utilidad al bien comin para
proveer el mayor beneficio directo y para el mayor nimero de sujetos que integran la

colectividad estatal.

La idea de justicia se centra en la distribucién equitativa de cargas y de beneficios, sin
distincién de género, raza, edad o nivel socioeconémico. O sea, todas las personas
dentro de una sociedad determinada merecen igual acceso a los bienes y servicios que

cubran sus necesidades humanas basicas.

De igual forma, el concepto de igualdad juridica implica no solamente la igualdad de los

derechos fundamentales, sino también la igualdad ante la ley.

Todos los seres humanos tienen el derecho a la libertad de decisiéon y a de accion,

mientras sus acciones no interfieran con los derechos de las demas. La libertad se

manifiesta en la decision sobre el destino propio y la autonomia personal.
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3.18. El aborto dentro del contexto social

La problematica del aborto, tiene que afrontarse en estrecha relacion con el conjunto
de los factores que caracterizan al hombre y a la sociedad de actualidad. El aborto no
constituye hoy la Unica amenaza que se cierne sobre la vida y la persona humana, ya
que no es soblo la vida no nacida la que se encuentra gravemente amenazada. Se vive
en un mundo en el que, si bien se ha adquirido una intensa conciencia de la dignidad de
la persona, son, sin embargo bastante frecuentes las violencias de todo orden dirigidas

contra la misma.

El hombre actual, ha adquirido una mayor conciencia de sus derechos y de sus
responsabilidades, del respeto a su libertad y a su capacidad de decision.
Consecuentemente, la mujer es cada vez mas consciente de su igualdad respecto al
varén y aspira a su participacién sin limitaciones en la vida social. Pero, no puede
perderse de vista que la mas auténtica realizacion de la libertad del hombre, es aquelia
que responde a las exigencias fundamentales que dimanan del profundo sentido de su

vida.

La libertad del hombre se envilece cuando actia de forma despotica y egoista, o sea,

cuando prescinde de la dimensidn religiosa y social del ser humano.

De la misma forma, la aspiracion de la mujer a su emancipacién debe lograrse de
acuerdo con aquellas responsabilidades que brotan de su vocacién a la maternidad vy,

sobre todo, no puede nunca llevarse a cabo contra la vida humana en gestacion.
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La polémica del aborto, se inscribe en el contexto de una sociedad progresivamente
materializada, en donde el ser humano de actualidad cree poseer la capacidad de

constituirse en nuevo idolo y ser esclavizado por ella.

En una sociedad en la que se multiplican los atentados contra la vida humana, en la
gue no se reconoce el valor de los principios morales, en la que el maximo ideal es el
bienestar y en la que la sexualidad aparece desprovista de su dimensién espiritual, el

recurso del aborto no es sino una consecuencia espontanea.

La pobreza en sus multiples manifestaciones, asi como al verse expuestas a
determinados roles de género, que marcan habitos inequitativos en sus relaciones de
pareja o que bien influyen en el hecho de la ausencia de la pareja estable, funcionan
como condicionantes de la toma de decisiones que llevan a cabo las mujeres que

determinan interrumpirse en el embarazo.

Ademas, existen otros factores que de manera comin se cree que son igualmente

determinantes de la toma de decisiones, dandose el caso que no es asi.

“La penalizacion del aborto con sus ramificaciones que van desde la amenaza de la
sancién hasta el hecho de dificultar el acceso a una practica abortiva, son condiciones
minimas de seguridad para la salud de la mujer, y ello no liega a ser una variable

condicionante ya que las mujeres que optan por la interrupcion del embarazo son
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conscientes en casi la totalidad de los casos de la magnitud del riesgo que se

encuentran tomando”.?*

De esa forma, dentro del ambito socio cultural, ni la moralidad convencional en general
ni la religiosidad en particular vienen a determinar el que una mujer decida abortar o no.
Las mujeres que han inducido su aborto participan en igual medida de los mismos

codigos morales que el resto de las mujeres.

Existen consecuencias de caracter moral, debido a que quienes llevan a cabo abortos,
han sido principalmente mujeres condicionadas por el ambito social tanto en el hecho
de quedar involuntariamente embarazadas, como en el acontecimiento de la toma de
decision de abortar en si misma, y debido a que al padecer la precariedad médica en
general y la precariedad extrema que se deriva de la clandestinidad en particular, se

esta directamente relacionado a la condicién socio econdémica de la mujer.

El problema de la fecundidad no deseada, es un problema que se retroalimenta
generacion a generacion, debido a las consecuencias que la nifiez padece en relacién a
la pobreza y a sus distintas manifestaciones asociadas, especialmente los bajos niveles
educativos; que son en gran parte causas de las paternidades y maternidades del

mafiana.

2 \bid, pag. 56.
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4. Estudio del aborto preterintencional y del concurso ideal de delitos en la

legislacidén penal

La influencia doctrinaria, ha sido de importancia en el ambito del concurso de delitos,
siendo el ambito del concurso ideal el motivado tradicionalmente por la legislacion para
el empleo de las denominaciones de delito compuesto y delito complejo, empleada por
los diversos autores al hacer referencia al concurso ideal en sentido estricto; y al

concurso medial respectivamente.

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, se afirma la naturaleza plural del
concurso ideal en el delito de aborto preterintencional. La definicion legal que se le ha
dado al concurso ideal, deja poco margen de dudas ya que reconoce la incapacidad de
del reconocimiento de un mismo hecho como constitutivo de dos o mas delitos. Esa
referencia a una pluralidad de delitos, deriva de un mismo hecho y es bien clarificadora

en la redaccion de un concurso ideal en cuanto a los preceptos penales.

La circunstancia de que un mismo hecho pueda vuinerar varios preceptos penales,
puede permitir la existencia de un concurso de normas o de un concurso ideal, de
conformidad sea necesaria la aplicacion de uno solo o varios de ellos para cubrir todo
el contenido del injusto. De la valoracion juridica del hecho, y de la interpretacién de los

tipos sobre el mismo depende la solucion.
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Pero, la alusién de que de un mismo hecho se deriven dos o mas delitos, se encuent&\%i o

ubicada en una fase posterior cuando el proceso de interpretacion ya se ha llevado a

cabo y en consecuencia resultan de aplicacion varios tipos penales; y diversos seran

entonces los delitos concurrentes.

La discusion en torno a la posibilidad de la concurrencia ideal entre delitos y faltas,
constituye una prueba mayor de que la doctrina y la jurisprudencia se plantean esta

figura desde la pluralidad de infracciones penales.

El hecho de que el concurso ideal se regule conjuntamente al que se conoce como
concurso medial, y en el que el delito consiste en ser el medio necesario para la
comision de otro delito; ha tenido bastante influencia para que se ubique a esta figura

dentro del ambito de la concurrencia delictiva.

4.1. Elementos del delito de aborto preterintencional

Los elementos de este tipo de delito son los siguientes:

a) Es sumamente necesario que el agente que provoca el aborto tenga una
intencion delictiva, o sea que tenga la intencién de cometer el delito, obviamente,
un delito de menor gravedad que aquel que posteriormente se produjo; a

diferencia de lo que ocurre en el delito culposo en donde el agente no tiene

intencion delictiva.
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b) Es menester que el resultado tipicamente contrario a la ley exceda de la

intencién delictiva del sujeto activo.

4.2. Division doctrinaria

En relacién al delito preterintencional, la doctrina se divide de la siguiente forma:

- Dolo preterintencional: la doctrina coloca la preterintencionalidad en el mismo

dolo, y por ende para la mayoria de los penalistas existe un dolo preterintencional.

- Mezcla del dolo y la culpa: existe un concurso del dolo y la culpa en la

preterintencién.

- Delitos calificados por el resultado: es el sistema de agravacion de la pena, en
relaciébn a la creacion de un tipo de mayor gravedad; en la concurrencia de
algunas circunstancias como la de la preterintencion. Este tipo de delito

agravado, se califica por el resultado.
Estos delitos, asi calificados por el resultado, son tipos excepcionales fundamentados

en un criterio injusto; y constituyen multiples casos en la técnica penal. "En los mismos,

se carga a cuenta del sujeto activo un resultado que se ha producido fuera de intencion.
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4.3. Teorias que explican la naturaleza del delito de aborto preterintencional

Ra)

‘3

De conformidad con algunos autores, el delito preterintencional es sustanciaimente
doloso, y por ende es reconducible al esquema general del delito. En relacion a ello,
el delito preterintencional es un delito esencialmente doloso, y en el mismo existe un
comportamiento doloso que ha producido un resultado mas grave que el propuesto, el
cual imputa en linea puramente objetiva, y lejos de toda indagacion de caracter

psicologico.

“El dolo y la entidad intimamente relacionada al resultado, no puede subsistir donde
este no entre en la intencién del reo, y entonces es una opinién contradictoria, y errada
para el resultado mas grave que constituye el elemento de mayor relevancia de la

preterintencionalidad y entonces es una opinion arbitraria”.?°

Por otro lado, también tiene que aclararse el sefialado concepto de dolo directo, que
deriva del término versari y que se ha entendido como la sencilla voluntad de la causa
que implica la voluntad de efecto; o de quien pone la causa quiere el efecto. La teoria
mayormente aceptada, es la que reconoce que en el delito preterintencional, el
resultado mas grave, es el resultado preterintencional, ya que se imputa a titulo de
responsabilidad objetiva; presuponiendo el dolo a la intencién del resultado que sea

menos grave. Se trata, de una combinacién de dolo y de responsabilidad objetiva.

® Zaffaroni, Eugenio Raul. Derecho penal, pag. 57.
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El resultado mas grave se pone a cargo del agente, prescindiendo de todo ligamen de \it_a,,\g,a

orden psicolégico y por ende, aun cuando haya sido causado sin imprudencia o
negligencia. Y asi, el Unico limite que puede encontrar es la responsabilidad por la

consecuencia no querida en la relaciéon de causalidad.

Excluida la naturaleza culposa del resultado mas grave e involuntaria, y en la
imposibilidad de descubrir una tercera figura auténoma respecto al dolo y a la culpa, no
gueda otra via que la de afirmar que solamente el nexo de causalidad material justifica
la imputacién del resultado que excede la intencién, y esta responsabilidad que se
fundamenta sobre el solo nexo causal no puede ser confundida ni con Ia
responsabilidad dolosa ni con la culposa, sino que se encarga de asumir la calificacion
de una responsabilidad objetiva y anémala, siendo por lo demas equivalente a las dos
locuciones de responsabilidad por el nexo causal y por la responsabilidad objetiva,
expresandose con ella una hipétesis excepcional de responsabilidad penal,
responsabilidad por el resultado o sin culpa; en donde la aplicacion de la sancién penal

sigue a la mera omisioén del hecho delictuoso.

El resultado de mayor gravedad, se carga a cuenta del autor a titulo de preterintencion,
justamente porque no ha sido requerido. La responsabilidad preterintencional subsiste,
solamente cuando subsiste una relacién causal entre la accion y el resultado, que es
equivalente a una responsabilidad por el resultado y no se configura cuando el mayor
resultado es atribuible a lo fortuito. La preterintencion, es una combinacion de dolo y

de responsabilidad objetiva.
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“La responsabilidad preterintencional excluye la voluntariedad del resultado mas gra\kiw S

no consciente de la demostracion de la culpa que presupone el dolo del resultado
menor, en donde resalta el principio de versari in re illicita, que es de (til orientacion en

la valoracién y apreciacion de la responsabilidad excepcional”.?®

Aunque la intencién no abarque de forma alguna el resultado de mayor gravedad, de
todas formas esa intencion inicial es la que sugiere, por razones o exigencias de politica
criminal, aunque sean discutibles, que se impute la ofensa de mayor gravedad no

querida; aunque ello contraste con el principio de la responsabilidad moral.

Los delitos calificados por el resultado, tienen una gran semejanza con los delitos

preterintencionales en su estructura.

Los mismos, son calificados por el resultado los que se configuran en todos aquellos
supuestos en los cuales un determinado delito aumenta su penalidad, por la verificacion

ulterior de un resultado dafioso o peligroso.

Ello, es distinto del requerido para su existencia, imputandose ese resultado por el
sencillo hecho de que ha derivado del comportamiento del agente y por ende,

independientemente del dolo o de la culpa; en linea meramente objetiva.

% Soler, Sebastian. Derecho penal, pag. 78.
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4.4. Elmedio y la intencion

Para el establecimiento de que falt6é el dolo en el resultado excedido, solamente tienen
la ley y el juez un recurso objetivo relativo a examinar el medio de comision empleado

por el agente.

Partiendo de la unidad de fin o propésito como fundamento comin de ambas
modalidades del concurso ideal existentes, el ideal en sentido estricto y el medial;
califican al concurso ideal en el delito de aborto preterintencional como un delito

compuesto en sentido estricto.

“El concurso ideal, requiere un Gnico propésito y exige que del mismo acto se originen
dos o mas delitos. Por ende, la unidad de accién puede dar lugar tanto a un concurso
ideal en sentido estricto como a un concurso real; debido a que depende del nimero de

intenciones que den”.?’

Lo que se busca sancionar en el concurso ideal con una pena inferior a la del concurso
real, es otorgar una valoracién adecuada al contenido de injusto de cada una de esas
modalidades. Y esa valoracién, no puede venir dada justamente por los tipos

concurrentes; sino también por la forma en la que los mismos se han llevado a cabo.

" Puig Pefia, Federico. Derecho penal, pag. 67.
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naturaleza de concurso de delitos, pero la valoracién del hecho Unico frente a una
pluralidad de elios, tiene que ser lo determinante para hacer la distincion dentro de esa

concurrencia de las diversas modalidades concursales.

Al fundamentar el concurso ideal en la relacion condicional que existe entre un acto
parcial de un hecho tipico y el de otro tipo concurrente, no se elimina realmente el
concepto de unidad de accién sino que lo interpreta en el sentido en el que en la
actualidad lo entiende la doctrina y la jurisprudencia guatemalteca, esto es, que para el
concurso ideal lo decisivo no es tanto la unidad de accién como la identidad parcial de
los actos ejecutivos que subyacen en los procesos ejecutivos de los tipos concurrentes.
Pero, para esa identidad es presupuesto necesario el que exista unidad de accién entre

los mismos.

No existen unidades sociales anteriores al derecho que puedan incorporarse sin mas a
los conceptos juridicos, y por ello se tienen que proponer los criterios de
contextualizacion y unidad de motivaciéon para la adecuada valoracion bajo un prisma

juridico; como también se hace en el sector doctrinal. De esa forma, el criterio natural
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de accion, se matiza a través de la inclusion de puntos juridicos de referencia normativa.

Se pasa entonces, a hablar de unidad tipica de accién para la puesta en relieve que no
es la sociedad, sino el derecho el que se encarga del establecimiento de los elementos
que determinan las diferencias que deben existir entre la unidad y la pluralidad de

acciones; siendo eso a lo que se le denomina accion tipica.
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se presenta una unidad de accién en sentido penal, lo l6gico es que la decision

dependa de criterios juridico-penales.

Ello, es aquello que solamente se encuentra legitimado por el legislador para la
configuracién de unidades de accién mas o menos amplias; siendo ello relevante para

gue se le otorgue ese caracter unitario.

De esa forma, los tipos penales se convierten en los parametros en los que sustentar
una valoracién unitaria, con completa independencia de que la realidad se puede

descomponer en actos parciales mayormente reducidos.

“La valoracion de los actos naturales, solamente puede hacerse de conformidad con los
propios tipos, debido a que en funcién de como aparezcan éstos configurados; depende

que distintos actos puedan ser tomados en cuenta como una unidad”.?®

La unidad de accion es, el presupuesto comun de la unidad de delito y exige como
minimo la realizacion Unica de todos y cada uno de los elementos de la figura delictiva,

y resulta evidente que este presupuesto no puede ser exigible para el concurso ideal.

Los presupuestos en uno y otro caso son distintos, debido a que la unidad del delito es
una figura no concursal, mientras que el concurso ideal es perteneciente a la

concurrencia delictiva.

% |bid, pag. 98.
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la definicion de la unidad de accién del concurso ideal, aunque esa afirmacion tiene que

ser entendida en sus términos justos; debido a los elementos y la forma en que éstos se

presentan para la valoracién del hecho.

De esa forma, la unidad de accién como presupuesto de la concurrencia delictiva
también constituye una parcela en la realidad que tiene que ser objeto de valoracion
juridica, y que en estos casos sera plural debido a que la aplicacién de uno soélo de los

tipos no resulta suficiente.

Por ello, dicha valoracién también se tiene que efectuar teniendo como referencia a los
tipos penales; como Unicos parametros sobre los que se puede llevar a cabo la misma.
La unidad de accién, no se encuentra bajo la dependencia del nimero de realizaciones
tipicas debido a que si asi fuera el concurso ideal no existiria. La cuestion, estriba en la
determinacion de los elementos de los tipos que concurren, que son aquelios que

vienen a determinar la misma.

Lo que resulta comun a los diversos tipos en concurrencia, son los actos de voluntad y
ellos desde una perspectiva juridica se encuentran determinados por los procesos
ejecutivos o de conducta tipica de los mismos. Ademas, como los p'rocesos ejecutivos
son aquellos que resultan comunes a los diversos tipos que concurren; y la identidad de

los mismos es aquella que tiene que definir la unidad de accion del concurso ideal.
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mismos tipos. Y es, justamente esa identidad la que caracteriza la unidad de accién del

concurso ideal de los supuestos de unidad de delito. Los elementos restantes de los

tipos en concurso, no tienen que afectar a esa unidad de accion.

Es por ello, que no resulta acertado hablar de casos de unidad de accién juridica, si con
ello se hace referencia a una unidad tipica y de ahi que la doctrina guatemalteca haga
referencia a la identidad de los procesos ejecutivos para dar referencia a la unidad de

accién como presupuesto del concurso ideal.

“El criterio del resultado, no puede servir de criterio general, debido a que no todos los
delitos tienen resultado material ni un resultado claramente diferencial de la accién, ello
sin perjuicio de que la tentativa y la frustracion; tampoco son delitos de resultado que

requieren de la produccion del mismo”.?®

La unidad de accién no tiene nada que ver con la culpabilidad, ni entendida ésta desde
las posiciones causalistas ni de las finalistas. Ella es determinante, si tiene que
exigirse o no la responsabilidad por los hechos, pero ello no tiene que condicionar la
valoraciéon de como han ocurrido diversos delitos y por ende, no tiene que afectar el
concepto de unidad de acciéon sobre el que sustenta la concurrencia ideal ni la

pluralidad delictiva en general.

» Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito, pag. 69.
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Por ello, el contenido del injusto de como se han realizado los hechos en concurren\éTa‘i;:z:; S

no puede valorarse en atencién a la culpabilidad de los sujetos sino respecto a la
realizacién de los hechos, ello es, con una Unica accion o de una pluralidad de ellas. Lo
contrario, puede conducir a que se sobrevalore en exceso el aspecto subjetivo de cada
uno de los tipos en concurso; hasta el punto de determinar el tipo de concurrencia en el

delito de aborto preterintencional.

Por ende, esa concepcion no se llega realmente a prescindir del concepto como criterio
delimitador de la figura del concurso ideal, con el resto de las modalidades concursales.
Si ese medio es adecuado para ocasionar el resultado, habria delito de conformidad
con la intencién. Si ese medio no debia ser razonable para ocasionar el resultado mas
grave producido, aparece bien claro que no existio tal finalidad, si la prueba de ese

medio coincide, ademas; con otras que revelan la intenciéon del agente.

El medio tiene que ser examinado en orden a grupos de sujetos, sobre los que se
pretende lograr un fin, e inclusive con relacion a una determinada clase de medios que
son ordinariamente no razonables para conseguir el objetivo propuesto, pero

excepcionalmente adecuados para su obtencién.

Al lado del dolo y la culpa, como manera tipica de la participacion psicologica del sujeto
en el hecho, la doctrina penal se ha referido también a la preterintencion como una
forma de asumir esa participacion psicologica. Se trata de una responsabilidad que
aparece solamente a titulo excepcional, de acuerdo a lo que regula la legislaciéon penal

vigente en Guatemala.
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La misma, es referente a la preterintencion al establecer como atenuante genérica, aftemas, o

e

no haber tenido el culpable la intencién de ocasionar un mal de tanta gravedad como el

que produjo.

Es sumamente controvertida la naturaleza juridica del delito de aborto preterintencional,
y el fundamento que tiene en este caso de atribucion al sujeto del resultado no querido

o de las consecuencias que exceden de su intencion.

Se habla de delito preterintencional, cuando la intencion se ha dirigido a un determinado
hecho, pero se lleva a cabo uno de mayor gravedad que el que ha sido querido por el
sujeto. Ello es, como sefala la legislacion penal de Guatemala, que el hecho excede
en sus consecuencias al fin que se propuso el agente. Se necesita pues, para que se
configure el delito de aborto preterintencional la accién u omisién voluntaria del sujeto,
la intencidén dirigida a un determinado hecho dafioso, que por tanto es querido, y la
realizacién efectiva de un hecho dafioso mas grave que el querido, que excede a la
voluntad del agente; y el cual debe derivar de forma causal del comportamiento

intencional del culpable.

Se necesita de una progresién en la misma linea entre el resultado requerido y el
resultado mas grave que se ha verificado, y de conformidad con ello, la diferencia
resulta en la gravedad de la ofensa; debiendo tratarse del mismo género de interés

lesionado.
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Existe concurso ideal, en los casos en que un mismo comportamiento lesiona vana;“'\"-’iii;«-‘iv‘”
veces la misma disposicion penal o bien; cuando lesiona varias disposiciones juridicas

gue no se excluyen entre si.

No tiene que confundirse el concurso ideal, con el concurso aparente de normas,
también llamado por un sector de la doctrina como concurso ideal impropio o incluso,
concurso aparente de delitos. El concurso aparente, se define como una hipétesis de
unidad de accion. La accién parece adecuarse a distintas disposiciones juridicas y, a
consecuencia de ello, genera la impresion de haber producido una pluralidad de

lesiones de bienes juridicamente relevantes.

Es fundamental darle solucion adecuada a los sistemas de determinacién de la pena
en caso de concursos. De conformidad con el principio de acumulacién material, las
sanciones que corresponden a los diversos hechos, tienen que sumarse y aplicarse
todas, unas a continuacion de otras. Para la teoria de la absorcién, las penas que se
ligan a los diversos delitos resultan absorvidas por la mayoria de ellas. Finalmente,
para el sistema de cumulo juridico, tiene que aplicarse la pena de la violacion juridica

mas grave, y con un aumento también se le denomina sistema de la aspersion.

La doctrina ha entendido que el sistema de absorcidn se aviene al problema del
concurso ideal. Ello resulta de la circunstancia de que, en realidad, existe un Gnico
delito que tiene la peculiaridad de presentar una doble o plural tipicidad. Efectivamente,

la teoria de los perfiles del hecho juridico, ensefia que un igual fenémeno puede ser
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valorado desde distintos angulos, por diversas normas juridicas, sin que por ellj\é‘éfﬁiﬁw*

modifique; desde el punto de vista fenomenolégico.

La pluralidad de encuadramientos no es en si misma suficiente para tomar en
consideracion procedente la imposicion de una pluralidad de penas. Para ello es
necesario, que cada figura corresponda a una accién autbnoma. Lo que se imputa a
un sujeto, son sus acciones. De esa forma, cuando no hay mas que una accién, no
puede haber mas de una imputacién, aungue esa sola y misma accion caiga bajo mas
de una descripcion legal. Esa visidn del concurso ideal, corresponde a la denominada
teoria unitaria, que es en la actualidad dominante en doctrina. En dicha idea, se
sostiene que el Cédigo Penal recoge la teoria plural, con arreglo a la cual se le
considera que el concurso ideal, constituye una pluralidad de delitos correspondientes
al delito mas grave. Para el legislador delito es, no la accion, sino la valoracion juridica
de esa accion. Realmente, lo propio es tomar en consideracion que, de forma general,
las imprecisiones del lenguaje Iegislativo no condicionan la labor de interpretacion de

las normas.

El tipo penal en el delito de aborto preterintencional, se encuentra compuesto, como
toda norma juridica, por un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, que es
siempre una pena o una medida de seguridad. En consecuencia, si el concurso ideal
ha de regirse por la calificacion mas grave, debe determinarse si esa gravedad se

especifica en funcion del supuesto o en relacion con el efecto del tipo.
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Es de importancia, la determinacién del sentido de la expresion para aplicar la per;‘:%@::iiﬂﬂ& o
correspondiente al delito mas grave, debido a que en realidad caben dos
interpretaciones: en primer lugar, puede significar que la sancion se impone dentro del
minimo y maximo de la escala penal que corresponde al tipo mas grave. En segundo

término, puede entenderse que dicha escala se construye, con referencia a la pena

mayor, y, en su limite minimo; por el minimo mayor de los tipos que concurran.

La circunstancia de que se aplique la pena correspondiente al delito mas grave, no
significa que el legislador otorgue a la pena del delito mas grave una preminencia
absoluta. La misma, indica sencillamente que el limite superior de la pena es la

determinada por el tipo penal que tenga mayor pena.

La pena de violacidn menos grave, aunque en principio es absorbida, cumple con la
funcién de fijar el limite en aquellos casos en los que la ley determina la pena mayor;

que tenga un minimo menor que la pena que fue aplicada.

Cuando se ftrata del concurso ideal homogéneo, la determinacion de la pena no
presenta realmente mayor problema, y la sancion que se toma es aquella de la ley
penal que fue violada varias veces, como si hubiera sido violada una vez solamente. A
la hora del establecimiento de la pena en concreto, el juez puede tomar en
consideracion la pluralidad de los resultados que hayan sido producidos por la accion, o
bien por la comisién de medio a fin de una de las violaciones juridicas con relacién a la

otra o a las otras.
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Es de importancia, la determinacién del aumento de la pena respectiva al delito mas
grave, debido a que se entiende que el 6rgano juzgador tiene la facultad discrecional de
elevar la sancién por encima del maximo de la escala penal de que se trate, con el
unico limite de que no se puede aplicar al delincuente una pena mayor que aquella que

le hubiera correspondido si hubiera realizado acciones independientes.

El Articulo 70 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Concurso ideal. En caso de que un solo hecho constituya dos o
mas delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario de cometer el otro, Unicamente
se impondra la pena correspondiente al delito que tenga sefialada mayor sancion,
aumentada hasta en una tercera parte. El tribunal impondra todas las penas que
correspondan a cada una de las infracciones si a su juicio esto fuera mas favorable al
reo, que la aplicacion de la regla anterior. Cuando se trate de concurso ideal de delitos
sancionados con prisiébn, de delitos sancionados con prision y multa o de delitos
sancionados s6lo con muita, el juez, a su prudente arbitrio y bajo su responsabilidad

aplicara las sanciones respectivas en la forma que resulte mas favorable al reo”.

Al establecer excepciones a las reglas concursales generales sobre la base de criterios

dispares, se genera un trato sancionador diferente en atencién a los delitos que

concurren; y ello permite situaciones realmente injustas.

El concurso ideal tiene dos caracteristicas: la pena mas severa absorve a las demas y

debe haber unidad de accion.
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En la medida en que las modalidades concursales determinan la responsabilida
especifica de cada sujeto, la calificacion juridica a efectos del principio acusatorio debe
comprender la modalidad concursal por la que se acusa, y en consecuencia la
sentencia tiene que ser congruente con la misma; maxime en el concurso ideal cuyo

fundamento es la unidad de accién que conforma el hecho que se imputa.

Es de importancia el analisis juridico del concurso de delitos en el delito de aborto
preterintencional, para determinar la sanciéon a imponer cuando quien, por actos de

violencia ocasionare el aborto, sin propésito de causario; pero constandole el estado de

embarazo de la ofendida.
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1. No existe una clara identificacién del concurso ideal en el aborto preterintencional,
asi como tampoco una adecuada unidad de accién encargada de la correcta
aplicacién de la pena regulada en la legislacién penal de Guatemala, y ello no
permite que en la actualidad la pena gue se impone sea acorde al dafio; y a las

lesiones ocasionadas a [a victima del delito.

2. La inexacta determinacién del concurso ideal del delito de aborto
preterintencional en sus dos modalidades, no permite la independencia del
niimero de acciones que el sujeto haya realizado en el momento de su actuacion
movida por una pluralidad de fines y de intenciones delictivas; para la

delimitacién de Ia figura del concurso ideal.

3. No existe una identidad factica integrante de ilicito penal, reprochado en el delito
de aborto preterintencional de conformidad con la legislacién penal de Guatemala
y del sujeto activo de la conducta incriminada, que indique la duplicidad de las
penas como un resultado constitucionalmente proscrito para la garantia de la

independencia del origen de ese efecto de caracter sustantivo.
4. No se analiza el concurso ideal de delitos en el aborto preterintencional como un

tema de injusto, que deriva en consecuencias juridicas que preven una

penalidad superior a la unidad delictiva pero inferiores a la de la concurrencia real,
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y que sitGtan a la unidad de accién en la unidad de propdsito; pese a

proyeccion piural en el area de la tipicidad penal.

La problematica relacionada con la inexistencia de una unidad de accidon
fundamentada en un concurso ideal en el delito de aborto preterintencional, no
permite que exista relacidn entre la conceptualizacion de la accién y el dafio
ocasionado de acuerdo a la teoria general del delito; para que la identidad de los

actos de ejecucion sea acorde al dafio ocasionado por el delito.
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RECOMENDACIONES

El Organismo Judicial mediante el Ministerio Publico, tiene que identificar el
concurso ideal en el aborto preterintencional, y su estructuracion para determinar
la pena que regula la legislacion penal de Guatemala y sefialar el fundamento del
concurso ideal y asi indicar las consecuencias juridicas que derivan para la

concepcién de ese concurso y su campo de aplicacion.

Los juzgados penales, tienen que sefialar la inexistencia de una clara
determinacién del concurso ideal del delito de aborio preterintencional en sus dos
modalidades, para alcanzar la independencia del nimero de acciones llevadas a
cabo por el sujeto que haya llevado a cabo la comisién del delito, y asi delimitar

la figura del concurso ideal de acuerdo a la legislacidn penal guatemalteca.

El Organismo Legislativo a través del Congreso de la Republica de Guatemala,
tiene que senalar la falta de identidad factica integrante del ilicito penal en el
delito de aborto preterintencional de acuerdo a la legislacion penal del pais y del
sujeto activo de la conducta incriminada, para indicar la duplicidad de las penas
y el resultado constitucional proscrito; y asi asegurar la independencia del origen

de ese efecto sustantivo.

El Ministerio Publico, tiene que senalar la falia de un adecuado analisis al
concurso ideal de delitos en el aborto preterintencional, para sefalar que el

mismo deriva en consecuencias juridicas que preven una penalidad superior a la
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a la unidad de accion en unidad de propésito a pesar de su proyeccion plural en

el ambito de la tipicidad penal.

El Organismo Judicial a través de los jueces y fiscales del Ministerio Puablico,
fiene que dar a conocer que no existe una unidad de accién que se fundamente
en un concurso ideal, para que el delito de aborto preterintencional pueda
conceptuar la accidén y sea acorde a la teoria general del delito al sancionar el

dafio ocasionado.
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