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De conformidad con lo ordemado por usted, asesoré al Bachiller JAIME
MAURICIO CUELLAR, en su trabajo de tesis titulado "ANALISIS CRITICO
SOBRE LA AUTORIA ¥ LA PARTICIPACION EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECQ".

Por lo cual le informo lo siguiente:

- Asesaré al estudiante JAIME MAURICTIO CUELLAR, en la elaboracién
de su tesis, su_giriendo v proponiendo los posibles cambics que
pudiesen ayudar al desarrollo del tema.

- Hice observaciones al método de imvestigacién para adecusrlo a
los objetivos propuestos en su tema.

- orienté a! estudiante en la bibliografia wutilizada en la
investigacién, proporciondndole incluso aquellos gque consideré
necesarios a efecto de cumplir con los objetivos que &1 se
planted.

CEn virtud de lo anterior, es justo considerar que el trabajc de tesis

desarrollado. mo s6la se limité a llemar los requisitos minimos
deseables en esie tipo de trabajos, sino gque denota muche interés,
acuciosidad ¥ esfuerze para aprehender los conceptos basicos del
Derecho Penal v los especificos del tema.
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Puedg asegurafle que muy pocos trabajos de investigacién han
profundizado en los estudios Tundamenteles para plantear una verdadera
tesis. En este caso el tema de la autoria y la participacién
escasamente ha sido analizado cientificamente y mucho menos planteado
como punto de discusién académica en Guatemala, prueba de ello es la
complicada v antitécnica construccién de los articulos 36 y 37 del
codigo penal guatemalie

Coincido con el/Autor del presente trabdiq, que existe desconocimientc
‘sobre el tema/ en los Abogados litigantes,\Jueces vy Magistrados en
general, pruelfa de ello son las distintas sentehgias que analizé en su
investigaci6n| v otras gue por la misma précticy forense he podido
estudiar.

Por todo ellg, considéro gue el trabajo realizado \por el Bachiller
JAIME MAURICIO CUELLAR, es realmente excelente y puede ser trasladado

al revisor para su dictamen correspandiente.

Atentamente,

Lic. Edgar Enri Lemus COrellana
ASESOR
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INTRODUCCION

v

El derecho penal como forma de control social determina aquellos hechos realizados
por una persona que son merecedoras de la represion estatal y sefiala formas severas de
sancion a quien incurra en estas conductas, por esta razén debe tenerse mucha precaucion
siempre que hayan de aplicarse las consecuencias juridicas que el tipo especifico determina: a
lo cual hay que agregar que en un Estado Social y Democratico de derecho como al gue
aspira Guatemala, deben proveerse formal y positivamente todas las garantias individuales,
tanto de caracter sustantivo como procesal y para el efecto en este trabajo se enuncian
brevemente dichas garantias y su respectiva regulacién en el ambito constitucional, Jegal e
internacional.

Dentro de la rama del derecho penal, surge el importante tema de la AUTORIA Y
PARTICIPACION EN EL DELITO, del cual no ha existido una verdadera discusion en
Guatemala, tema sin embargo controvertido en paises como Alemania y Espafia y cuya
normativa contenida en el capitulo I del titulo V, del libro primero del cédigo penal, articulos
del 35 al 40, data del afio de 1973, pero que en realidad esta inspirade en el codigo penal
espafiol de principios de siglo y que a la fecha no se le ha incluido ninguna reforma. Este
tema reviste especial importancia debido a que dependiendo del criterio que se maneje, podra
responsabilizarse a una persona come autor, complice o encubridor, apreciacion de la cual
variard consecuentemente la pena a imponer.

En ese orden de ideas, se hace necesario un andlisis critico sobre !a autoria y la
participacion en el delito conforme el cédigo penal guatemalieco, pero desde un punto de
vista doctrinario, legal y jurisprudencial, tratando de abarcar no sélo los avances tedricos y la
legislacion comparada, sino la legislacién vigente v la jurisprudencia mds reciente at
Tespecto.

El verdadero problema de la legislacion actual sobre €l tema contenida en el codigo
penal guatemalteco, se circunscribe a no hacer una clara distincidn entre autor directo,
inductor, cooperador necesario y la inclusién de la figura del concertado que esta presente al
momento de ¢jecutar el hecho, los cuales conforme el articulo 36 son autorss. Pero ademas
deja fuera al autor mediato, que no aparece regulado en el codigo penal, figura la cual
cominmente no se¢ distingue del inductor, pero que aplicando Ia teoria def dominio del hecho

explica con gran propiedad esta figura tan debatida en la doctrina, teoria la cual explica

LT




ademés las caracteristicas del autor directo. Asimismo la norma gque regula la complicidad
incluye al comptlice moral; ademds a otra figura semejante al "auxiliadgr sub sequens”, pero
que prescinde de la efectiva cooperacion posterior; y del que induce a indugir,

Con las anteriores afirmaciones, se desprende que la normativa sobre el tema extiende
peligrosamente la punibilidad respecto de conductas merecedoras de sancién, con lo cual se
violan derechos individuales; pero ademds existen aspectos contradictorios, come la dltima
parte del articulo 17 que restringe casi absolutamente la punibilidad del inductor, v la falta de
inclusion del autor mediato, que sustrac practicamente de la punibilidad dichas figuras.

En un pais como Guatemala, que fue victima del autoritarismo militar, la figura del
autor mediato qﬁe opera a través de grupos organizados de poder, cobré una gran relevancia,
amparado en la imposibilidad -de perseguirlo por razones de indole juridico y politico, mas
ahora al terminar el conflicto, €l momento coyuntural parece favorecer un avance en ese
sentido.

Este trabajo cuyo objeto es realizar un estudio de la normativa respecto de la autoria y
participacion en el delito, tiene {res aspectos impertantes: - Un analisis doctrinario de las
teorias mas conocidas en nuestro medio sobre este tema: la teorfa objetiva, la teoria subjetiva
vy la teoria del dominio del hecho del autor aleman CLAUS ROXIN, siendo esta Gltima en la
que descansa el contenido basico de este trabajo respecto de la autoria; un analisis
comparative de las legislaciones latinoamericanas sobre el tema, las cuales en t€rminos
generaies son uniformes y; un analisis jurisprudencial de sentencias dictadas por las Salas de
Ia Corte de Apelaciones v la Corte Suprema de Justicia, con la finalidad de ingresar a la
realidad nacional.

A este tema no se le ha dado la atencidn que merece, asi lo evidencia la legislacién y
Ia jurisprudencia. La primera con su complicada y antitécnica construccion y la segunda ya
que las sentencias con una pobre y en muchos casos confusa fundamentacion, condenan a
personas a titulo de cooperacion necesaria sin haber tenido participacién en el hecho,
entremezclan la figura del cooperador necesario con el autor, se confunde al complice, se
aplica el presupuesto 4o. del articulo 36, cuando no ha habido intervencién en el ilicito; el
analisis jurisprudencial sirve para acufiar la afirmacién de que existe desconocimiento sobre

¢l tema de autoria v participacion tanto por juzgadores como abogados litigantes, que en casi



20 aflos, dnicamente se planted un recurso de casacién que pretendié atacar verdaderamente
la participacién, el cual dicho sea de paso fue rechazado por defectos de técnica.

Pero ademas las sentencias denotan la aplicacion del derecho penal de autor y estar
basadas algunas de ellas en la peligrosidad social para reprimir al delincuente, v algunas se
fundamentan a través de expresiones como: "incurrir en conductas que impliguen

#H,

peligrosidad”, o por 'poseer malos antecedentes predeliciuales”, 1o que también ultraja
derechos v garantias individuales.

Debe mencionarse que sobre el tema a tratar se har elaborado otros trabajos de tesis,
merecedores de respeto a los cuales se les han dado enfoques distintos y los que no han
generado un verdadero andlisis sobre 1a regulacion guatemalteca y que no han promovido la
discusion sobre el mismo.

Hay que aclarar finalmente que éste trabajo no pretende dar soluciones con caricter
de definitivas sobre un aspecto del derecho penal del que existe gran debate en la doctrina, la

- finalidad basicamente es generar la discusion hasta el momento inexistente sobre este tema

relevante al momento de condenar a una persona.




CAPITULOI

Generalidades .

1) DERECHO PENAL

A. DEFINICION

El hombre es un ser eminentemente social, es imposible concebir al hombre como un
ser aislado de sus congéneres. Sin embargo este hombre que convive en una sociedad se ve
limitado en sus determinaciones por mecanismos que le imponen ciertas conductas, a estos se
les conoce como sistemas de control social; control social que en el caso del Derecho Penal
constituye Ia forma de control primario que se aplica por medio de violencia y que representa
una forma de violencia institucionalizada, que llega incluso a dar muerte a una persona, como
forma de reaccién del Estado en contra de determinadas conductas. Esta forma de violencia
social es una caracteristica de todas las instituciones creadas para la defensa o proteceion de
determinados intereses legitimos o ilegitimos, por lo que la violencia es consustancial a todo
sistema de control social.

El Derecho Penal como un sistema de control social obedece a las mismas finalidades
que la moral y Ia ética aunque no pueden identificarse en razén de que el Derecho Penal se
aplica de manera formal, liberando dentro de lo posible la espontaneidad, la sorpresa, el
coyunturalismo y subjetividad propios de otros sistemas (principio de legalidad) @

Por lo que podemos decir que el Derecho Penal es un sistema de control social, cuya
caracteristica esencial y diferenciadora de todos los demés sistemas es la aplicacién de
consecuencias juridicas, a través de procedimientos formales, aplicados a conductas injustas
(tipicas antijuridicas) v culpables de los sujetos que viven en una sociedad, y que lesionan o

hacen peligrar bienes juridicos tutelados.

B. CARACTERISTICAS
a.  Ciencia social y cultural: Es una ciencia del deber ser, ya que no pretende imponer

una moral colectiva y se diferencia de las ciencias del ser en que estas son exactas.

{1) MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN MERCEDES; Derecho Penal Parte Gereral,
Edita: Tirant Lo Blanch, Vatencia, 1993, p. 72
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b. Neormativo: Se manifiesta v aplica a traves Jde normas juridicas, tendientes a regular la
conducta de los hombres.

¢.  De cardcter positivo:’ Persigue su cumplimiento, su aplicacién efectiva, aplicando
violencia a hechos vielentos.

d. De derecho publico: Creado por el Estado para proteger intereses de provecho
general, en el cual éste interviene en su caracter de soberano.

e.  Valorative: No es prohibitivo, valora o aprecia las conductas y sobre ellas aplica las
penas; o desvalor la conducta, si se basa ¢n la teoria del desvalor.

f.  Finalista: Persigue o tiene como finalidad prestar seguridad juridica mediante la
coercién; la aplicacién de violencia a hechos violentos, por medio de las consecuencias
juridicas del delito. '

g. Preventivo y rehabilitador: Caracteristica y moderna finalidad del Derecho Penal que
es la de prevenir la comisidn de delitos por medio de la prevencién general v la especial,
resocializando al delincuente. @

C. NATURALEZA JURIDICA

El Derecho Penal es de Derecho Pablico, y de intervencién mimima del Estado. La
finalidad del Derecho Penal es proteger bienes juridicos tutelados de atagues que los afecten
o lesionen, y en razén de ello el Estado interviene directamente como persona de derecho
piblico; sin embargo este derecho subjetivo del Estado (TUS PUNIENDI) no implica una
actuacién ilimitada o derecho a incriminar o penar, su actuacién debe circumscribirse a
hechos de trascendencia o impacto social, en razdn de ataques a los bienes juridicos mds
importantes. Pero ademas no debe considerarse la aplicacién del Derecho Penal por afectar
este derecho sancionatorio del Estado (caracteristica de estados totalitarios), en que no se
sancionaria al -autor de un delito por el delito mismo, sino por atentar en contra de este TUS
PUNIENDI,

(2) "El sistema penitenciario debe tender a la readaptacion social y a la reeducacién de los reclusos y
cumplir con el tratamiento de los mismos..." Artculo 19 de la Constitucion Politica de la Repiiblica,
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2) GARANTIAS PENALES

A. DEFINICION

Este concepto tiene estrecha relacién con los Derechos Humanos; en términos
generales son las instituciones creadas para prestar seguridad a las personas frente al Estado,
con la finalidad de que estas dispongan de los medios necesarios para hacer valer sus
derechos; en sentido amplio comprende todas las instituciones contenidas en la constitucion y
desarrolladas en las leyes ordinarias, vy abarca aquellas de cardcter procesal, laboral,
administrativo, etc.

Las garantias penales son relativas a la seguridad juridica que el Estado provee a toda
persona que es acusada de la comision de un hecho delictivo, de gozar de todos los medios
necesarios, garantizados en convenios internacionales, la Constitucion Politica de la
Repiblica, leyes constitucionales, legislacion ordinaria, en relacién a la imputacion de que
pueda ser objeto, de los medios de defensa, €l estricto control de la imposicion de la pena y
su gjecucion si fuere aplicada.

Estas parantias operan frente al Estado en razon de su poder y dimension, debidoala
necesidad del hombre debe asegurarse frente al Estado, pero el hombre cuando se asegura
frente al Estado, en realidad lo hace frente a otros hombres que son los que gjercen el poder y
que eventualmente puede abusar de éste.

B. CLASIFICACION
a. Principio de legalidad: Este principio engloba una serie de garantias, constituye ct
mads importante en razén precisamente de las garantias que comprende:

1o. Garantia penal o de los delitos y las penas: Consiste en que a nadie puede
ser sancionado ni imponerse una pena en tanto la conducta no se encuentre expresamente
establecida en una ley, asi como tampoco podrin imponerse penas que no sean las
claramente determinadas en la misma; expresada a través del aforismo "NULLUM CRIMEN,
NULLA PONFEA, SINE LEGE".

Esta garantia tiene su asiderc en el articulo 5 de la Constitucion Politica de la
Repiblica, que establece la libertad de accién y que sefiala: "Toda persona tiene derecho a

hacer lo que la ley no prohibe...", a su vez se ve desarrollada en ia legislacion sustantiva
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penal, en su articulo 1: "Nadie podrd ser penado por hechos gque no estén expresamente
calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a su perpefracion; ni se impondrdn otras
penas que no sean las previamente establecidas en la ley.".

20. Garantia procesal: La determinacidn de una pena s6lo puede ser aplicada
a través de un proceso judicial, conforme los procedimientos previamente ¢stablecidos y con
la posibilidad de hacer uso de los medios de impugnaciéon y defensa contenidos en ia ley.
Esta garantia esta establecida en el articulo 12 de la Constitucién Politica de la Repiblica;
"..Ninguna persona puede ser juzgada... por procedimienro.é que no estén preestablecidos
legalmente”, _

3o. Garantia jurisdiccional: Consiste en que demosirada la comision de un
delito, la responsabilidad del acusado y la imposicion de una pena o medida de seguridad es
facultad exclusiva de un tribunal competente, creado con anterioridad a la comision del delito
(juez natural), Garantia plasmada en la Constitucion Politica de 1a Repiblica en el articulo
12: "Ninguna persona puede ser juzgada por tribunales especiales o secrefos..”:
desarrollada por el articulo 203: "La justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y
las leyes de la Repriblica. Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de jurgar y
promover la efecucion de lo juzgado... La funcion jurisdiccional se ejerce, con exclusividad
absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por los demds tribunales que la ley establezca.
Ninguna otra awtoridad podrd intervenir en la administracion de justicia”.

4o. Garantia ejecutiva o penitenciaria: Establece que la pena se debe
ejecutar conforme las leyes vigentes, y en los lugares y condiciones establecidas en la ley. El
articulo 10 de la Constitucién Politica de la Republica, se pronuncia al respecto: "Las -
personas aprehendidas por la auwtoridad no podrdn ser conducidas a lugares de detencidn,
arresto o prision diferentes a los que estdn legal y piblicamente destinados al efecto. Los
cenlros de detencion, arresto o prision provisional, serdn distintos a aquellos en que han de
cumplirse sus condenas”.

50. La reserva de ley: El Derecho Penal es exclusivamente positivo, por lo que
debe ser creado por el organo constitucionalmente facultado para la creacion de leyes,
excluyendo toda posibilidad de aplicacién por medio de costumbres, principios generales y/o
anzlogia. En Guatemala el organismo facultado para cl efecto es el Legislativo: “La potestad

legislativa corresponde ol Congreso de la Repiblica, compuesio por diputados electos
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directamente por el pueblo en sufragio universal y secreto, por el sistema de distritos
electorales y lista nacional..."; "Corresponde también al Congreso: a) Decretar, reformar y
derogar las leyes..."” (Articulos 157, 171 de la Constitucién Politica de la Repiiblica). La Ley .
del Organismo Judicial, como contentiva de las normas generales de aplicacion,
interpretacién e integracion del ordenamiento Juridico guatemalteco, sefiala también en el
articulo 2: "La ley es la fuente del ordenamiento Juridico..."”,

60. Taxatividad y seguridad juridica: La necesidad de la reserva de ley al
Organismo Legislativo, no es una exigencia meramente formalista, sino se relaciona
estrechamente con el contenido material del principio de legalidad; para que la ley cumpla
con la funcion de establecer cuales son las conductas punibles debe hacerlo clara y
concretamente, sin usar términos que caigan en la vaguedad, dejando el hecho en la
indefinicién del dmbito punible. La vaguedad en las disposiciones penales no sélo priva de
contenido material al principio de legalidad, sino destruye la seguridad juridica. Fl principio
de legalidad se ve limitado o disminuido cuando el legislador utiliza conceptos o cliusulas
valorativas, en las que es muy amplio el contenido de las disposiciones legales. El Codigo
Penal contiene algunas disposiciones difusas, tales como el concepto de honestidad, usado en
el articulo 176 sobre el estupro: el concepto "obsceno”, establecido en el articulo 196, sobre
el delito de exhibiciones obscenas,

La ley del organismo judicial en el articulo 147 ¥ ¢l cddigo procesal penal en el
articulo 11 bis, determina que los autos y sentencias deben contener una clara y precisa
fundamentacién de la decisién vy su ausencia constituye defecto absoluto de forma, y una
violacién al derecho constitucional de defensa ¥ de la accién piblica; lo cual provee una
defensa legal a dicha garantia.

7o. Irretroactividad: La ley a aplicar debe ser previa a la comisién de! delito,
haber sido promutgada con anterioridad a ésta.

Este principio es inseparable de la legalidad penal, para poder aplicar una ley que
persiga conductas tipificadas como delitos debe estar vigente en el momento en que se
cometan los hechos.

RETROACTIVIDAD: No obstante la prohibicién respecto de la aplicacién
retroactiva de la ley en general, en materia penal, puede aplicarse la ley retroactivamente
cuande favorezea al reo.




Este principio lo consagra la Constitucién Politica de la Repiblica en el articulo 15:
“La ley no tiene efecto retroactivo, salvo en materia penal cuando favorezca al reo”, en ese
sentido la ley del Organismo Judicial, en su articulo 7, establece que: "La ley no fiene efecto
retroactive, ni modifica derechos adguiridos. Se exceptiia la ley penal en lo que favorezea al
reo". Esta garantia se postula en el Codigo Procesal Penal, a través del aforismo "NULLUM
PROCESO SINE LEGE", y esta contenida en el articulo 2: “No podrd iniciarse proceso ni
tramitarse demuncia o querella, sino por actos u omisiones cdlificados como delitos o faitas
por una ley anterior. Sin este presupuesto, es nulo lo actuado e induce responsabilidad del
tribunal”.

EXTRACTIVIDAD: La extractividad consiste en la posibilidad de aplicar una ley
distinta a la vigente at tiempo de cometido el hecho delictivo, aunque haya recaido sentencia
firme y siempre que sea mas beneficiosa para el reo. FEsta disposicién estd contenida en
nuestra legislacion en el articulo 2 del Cédigo Penal.

La extractividad y la retroactividad conforman la denominada ULTRACTIVIDAD,
que ¢s la aplicacién de una ley mas alla de su vigencia; y inicamente confirman el principio
de irvetroactividad de 1a ley.

b. Principio de prohibicion de la analogia (ANALOGIA IN BONAM PARTEM): El

juez para aplicar fa ley debe interpretarla y establecer que supuestos contiene ésta. Por lo
tanto, el juez no puede extralimitarse de los términos que contiene la ley y aplicarla a
supuestos no previstos en ésta, en caso contrario estaria violando el principio de legalidad. La
analogia consiste en aplicar la ley a supuestos ro contemplados en ella, pero similares o
analogos, a los que la ley describe. La analogia se frata precisamente de que una veg
interpretada la ley (determinados los supuestos), s¢ exticndan sus consecuencias (aplicacion)
a otros supuestos no comprendidos, pero similares.

La prohibicién de 1a analogia se aplica a la denominada ANALOGIA TN MALEM
PARTEM, como consecuencia directa del principio de legalidad, que actiia como limite a la
intervencion sancionadora del Estado e implica la prohibicidn de la aplicacion de normas
penales que fundamentan la responsabilidad penal, porque define conductas punibles, ni
tampoco las que agravan en funcidn de determinadas circunstancias.

Esta garantia la establece ¢l Codigo Penal en el articulo 7: "Por analogia, los jueces no

podrdn crear figuras delictivas ni aplicar sanciones".
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Sin embargo nuestra legislacion penal admite la aplicacién de la analogia IN BONAM
PARTEM, en el ambito de los atenuantes, en el articulo 26 numeral 14: "Cualquier otra
circunstancia de igual entidad y andloga a las anteriores”. _

Siempre dentro de lo que implica esta garantia, debe tenerse en cuenta que existen
disposiciones que dejan a disposicion del juez la aplicacion o ilimitada interpretacién de las
normas, tales como: "..quier redujere a una persona a servidumbre o a otra condicién
andloga...” (Articulo 202 del Cédigo Penal);, "Se comete delito de calumnia, de injuria o
difamacién, no sélo manifiestamente, sino también por alegar que es la participacion, sin
embargo considero aplicable la teoria del dominio funciond los anteriores (Articulo 167),
que no pueden considerarse como prohibicién a la aplicacién por analogia, sino una violacién
a la garantia de taxatividad.
¢ Principio non bis in diem o tinica persecucién: Nadie puede ser sancionado mas de
una vez por la comision de un mismo hecho, ¢ implica ademés la prohibicion de que un
mismo hecho sea sancionado por mas de una ley. Esta garantia 12 establece ¢l articulo 17 del
Codigo Procesal Penal: "Nadie puede ser perseguido penalmente mas de wuna vez por el

mismo hecho...”.
3) DERECHOS HUMANOS

A. ANTECEDENTES
De un punto de vista finalista, la emision de los Derechos Humanos data de la
Revolucién Francesa (1789); se constituye como una materiz novedosa en cuanto a su
formulacién consciente y su cristalizacion.
" - Grecia: Los ciudadanos tenian algunos derechos y las leyes griegas los protegian, pero no
se extendian a los esclavos que eran tratados como cosas.
- Roma: Sucede lo mismo entre plebeyos y patricios, hombres libres y esclavos, romanos ¥
extranjeros, quienes se regian por diferentes derechos; a los cindadanos romanos se les
aplicaba ¢l ius civile, a los extranjeros el jus gentium. Un esclavo no tenia derecho a la vids,
- Advenimiento del cristianismo: Este acontecimiento permite cristalizar objetivamente el

aparecimiento de los Derechos Humanos. Como factor histérice trastomna las ideas Yy
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principios de la época. Valora a todos los seres humanos como iguales, partiendo de la idea
de que todos los seres humanos son iguales ante Dios.

- Inglaterra: El rey Juan es practicamente obligado a conceder una serie de normas juridicas
protectoras, que en inicio sélo fueron creadas a favor de los nobles y ampliados sus efectos
posteriormente & los hombres del reino. Consta de 63 disposiciones, con topicos como:
Separacién iglesia-Estado, propiedad, derecho a la libre circulacion, prohibicion de tortura,
malos tratos, derecho a un juicio justo, igualdad juridica ante la ley, etc.

- Estados Unidos, Declaracion del Buen Pueblo de Virginia: En ¢! Estado de Virginia, el
12 de junio de 1776; el pueblo determing sus derechos gue como seres humanos les
correspondian.

- Revolucién Francesa, Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano:
Influenciada por: Rousseau, Montesquieu, Danton y Robespierre; fruto de la idea acufiada y
desarrollada de eliminar el poder absoluto de los gobernamtes; eliminar o limitar el poder es
una idea paralela a los Derechos Humanos. La importancia de la Declaracién, es coyuntural
histérica, influyé en la independencia de América Latina, por los principios que contiene,
libertad de obra: Poder hacer todo lo que no dafie a otro. A partir de este momento se
promulgan constituciones que cristalizan los derechos de las personas como zlpo intrinseco a
ellas,

- Carta de las Naciones Unidas, 1945: Con posterioridad a la terminacién de la II Guerra
Mundial, se integré la Organizacion de Naciones Unidas, y la suscripcion de la Carta de las
Naciones Unidas, con lo cual se expanden y se internacionalizan los Derechos Humanos.

Con ¢l cristianismo surgen los Derechos Humanos como algo objetivo; en el ambito juridico,
con los movimientos inglés y francés se les da caricter subjetivo (parte del sujeto) al

considerarlos un elemento propio de las personas.

B. DEFINICION Y DENOMINACIONES

Se les denominan derechos del hombre, derechos de la personz humana, derechos
individuales, derechos humanos, derechos subjetivos, derechos fundamentales, derechos
naturales, derechos innatos, derechos constitucionales, libertades piblicas.
Conjunto de Derechos v libertades civiles, politicas, econdmicas, sociales y culturales,

fundamentales del hombre, sin cuyo respeto no puede concebirse su normal
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desenvolvimiento y progreso como miembro de la humanidad. Constituyen garantias que las
normas fundamentales aceptan, y que por lo tanto conceden a favor de todos los habitantes
"del Estado, ¢ integran un conjunto de normas que facultan juridicamente a las personas con
relacion al Estado y a sus semejantes, con capacidades de las cuales no cabe privar al

individuo, sino excepcional y temporalmente con arreglo a ley expresa.

C. CLASIFICACION

En general los Derechos Humanos, han evolucionado en el tiempo, en el dmbito
cultural, en la evolucidn de las ideas politicas, ¥ en el curso del Derecho Constitucional, en
un contorno cultural, humano.®

a. Primera Generacidén: Surge con el colapso del absolutismo politico y las
monarquias que le dan expresion y a finales del 3.XVIII con el constitucionalismo clsico o
modemno. La Declaracién de Virginia y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, plasman el conjunto de Derechos de la Primera Generacién de Derechos del
Hombre. A estos se les denomina Derechos Individuales, e integran el listado de Derechos
Civiles y Politicos.

Este catalogo de Derechos civiles incluye: Libertad personal, libertad de locomocion,
libertad de culto, libertad de expresion del pensamiento, derecho de propiedad, libre acceso a
los tribunales de justicia, acceso a la ensefianza, derecho al trabajo, derecho a la asociacién,
libertad de accidn, etc.

Dentro de los derechos de naturaleza politica estin: La maxima expresion que es el
derecho al sufragio, muy restringido al principio, pero ampliado posteriormente,
desembocando en el sufragio universal y femenino.

b. Segunda Generacidn: Aparecen dentro del lapso de tiempo en que fueron
creados y operaron los derechos de la primera generacion; pero ¢n la medida en que
evoluciond la sociedad, e ingresaron valoraciones novedosas a los conjuntos culturales de
distintas sociedades, se amplian y deben afiadirse otros.

Esta evolucion genera la creacion de los derechos de la segundz generacién y serdn derechos

sociales y econdmicos, esto sucede en la época de Ia post I guerra, a los que se suman [os

(3) HERRENDORF, Daniel E., BIDART CAMPOS, German I, Principios v Derechos Humanos y
Garantias; Editorial EDIAR, Buenos Aires, P.99.




derechos cufturales, Estos derechos vienen urgidos por la pretension de los hombres de
mejorar sus condiciones de vida en lo social, econdmico y cultural. Los derechos del hombre
tienen que cumplir una funcion social, no dejan de ser individuales, porgue el individuo e el
titular, pero se ejercenrcon un sentido o fimcion social.

Dentro de esios pedemos incluir. Derecho a un salario justo, al descanso diario y
semanal, a las vacaciones anuales, a la vivienda, a la prestacion de salud y seguridad social, a
la huelga, contratacién colectiva, derecho de asociacion gremial vy profesional, etc.

c. Tercera Generacidn: La evolucion de los Derechos Humanos no termina en la
segunda generacion; en este momento histdrico estamos en pleno nacimiento de otro
inventario de derechos que se denominan de la tercera generacion. Atn estin en evolucién y
" pueden mencionarse: Derecho al desarrol]o, a la paz, a la preservacién del medio ambiente,

de los recursos naturales, del patrimonio cultural v artistico, a comunicacion, etc.

D. REGULACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL .

El catdlogo de derechos fundamentales lo encontramos en convenios y tratados
internacionates firmados y ratificados por Guatemala, principalmente en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en la Declaracion Americana Sobre Derechos Humanos;
la Constitucién Politica de la Replblica y legislacién ordinaria. Hago la aclaracion que
atendiendo a la finalidad del presente trabajo, se mencionarin basicamente las garantias en
materia penal.

a. Derecho a la vida: Derecho parantizado en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos en su articulo 3; en 1a Convencién Americana Sobre Derechos Humanos
en ¢l articulo 4 numeral 1; en 1a Constitucion Politica de 1a Repiblica en el articulo 2 y 3

b. Derecho a la libertad personal: Derecho fuﬁdamental plasmado en el articulo
1y 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; en 1a Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos en ¢l articulo 7, en la Constitucion Politica de la Republica en el articulo
2v4. '

c. Derecho de igualdad: Derecho establecido en el articulo 1, 2, 7y 10 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; en el articulo 24 de la Convencién Americana

Sobre Derechos Humanos; y en el articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica.
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Dentro de este se incluye la igualdad en materia procesal penal, garantizando la igualdad en
el proceso, plasmado en el articulo 21 del cddigo procesal penal guatemalteco, decreto 5 1-92.
d. Libertad de accion: Garantia considerada en el articulo 7 numeral 2 de la Convencidn
Americana Sobre Derechos Humanos; y en la Constitucién Politica de la Repiiblica en el
articulo 5; desarrollado ademds en el articulo 1 del Cédigo Penal y plasmado a través del
principio de legalidad.

e, Derecho de defensa: Derecho consignado en el articulo 10 de 1a Declaracién Universal de
Derechos Humanos; 8 de lIa Convencion Americana Sobre Derechos Humanos; 12 de la
Constitucién Politica de la Republica; 4 de la Ley de Amparo, exhibicion Personal y
constitucionalidad; desarrollado ademas por la Ley del Organismo Judicial en el articulo 16.
f. Presuncién de inocencia y publicidad del proceso: Derecho expresado en el articulo 11
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 8 de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos; 14 de la Constitucién Politica de la Repitblica. Este derecho se ve
ampliado en el articulo 11 bis y 14 del codigo procesal penal.

g. Legalidad e irretroactividad de l2 ley: Derecho considerado en e articulo 11 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; 9 del Pacto de San José; 15 de la Constitucidn
Politica de la Repiblica; 1 del Codigo Penal; 7 de la Ley del Organismo Judicial; 1y 23 del
cddigo procesal penal.

h. Prohibicién de tortura y tratos crueles e infamantes: Garantfa sefialada en el articulo 4
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 5 de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos; 19 literal a) de la Constitucién Politica de Ia Republica.

i. La readaptacién como fin de la pena de prision: Contenido en el articulo 5 de Ia
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos; y 19 de la Constitucion Politica de Ia

Republica.
4) DERECHO PENAL DE ACTO Y DERECHO PENAL DE ACTOR
A. DERECHO PENAL DE ACTO

Por el contenido y alcances de este concepto, no se profundizara en ¢l tratamiento, por

lo que Unicamente se dara una corta definicion.
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Es aquel que se basa en a efectiva lesién o atentado contra el bien Jjuridico tutelado, y
si toma en cuenta las caracteristicas personales del autor lo hace (nmicamente para

individualizar la pena a aplicar, mds no para determinar la culpabilidad.

B. DERECHO PENAL DE AUFOR

No existe criterio doctrinario unificado sobre lo que debe considerarse como derecho
penal de autor, pero puede considerarse en su manifestacion extrema, como una corrupcién
del derecho penal en que no se prohibe el acto en s, sino el acto como manifestacion de una
forma de ser del autor, que seria lo verdaderamente delictivo. La accién u omisién tipica, se
considerard sintoma de una personalidad y consistird lo prohibido y reprochable ¢ peligroso y
no el acto mismo. Dentro de esta concepcién no se condena tanto el hurto como el "ser
ladrén", no se condena tanto ¢l homicidio como el ser homicida, la violacién como €l ser
delincuente sexuat,

Es aquel en que para determinar la punibilidad se toma en cuenta la personalidad del
delincuente, desterrando la efectiva lesion del bien juridico tutelado.
Esta determinado por Ia peligrosidad. El cédigo penal guatemalteco contiene disposiciones
expresas sobre la peligrosidad al determinar el articulo 87 presupuestos para considerar a una
persona como potencialmente peligrosa. entre los que se encuentran; los declarados
inimputables, enfermedad mental del condenado; declaracién de delincuencia habitual,
tentativa imposible y vagancia; presupuestos que dan cabida a la aplicacién de medidas de
seguridad y que van a restringir los derechos de una persona, por lo que es, y o por lo que ha
hecho, en aiguno de los casos.

C. DIFERENCIAS

La diferencia basica entre el Derecho Penal de acto y el Derecho Penal de Actor, se
encuentra en que el primero sanciona al sujeto activo de un hecho delictivo por la comision
de una conducta tipificada como tal; lo sanciona por lo que hace. En cambio el Derecho
Penal de autor, se basa en la personalidad del sujeto activo del delito, sin tomar en cuenta o

tomédndola secundariamente lo que este haga; sanciona al delincuente por lo que es y no por

{4) ZAFFARONI, Eugenio Rail, Manual de Derecho Penal parte general: sexta edicion, Editorial EDIAR;
Buenos Ares 199, p. 72,
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lo que hace; éste ultimo se basa fundamentalmente en la teoria de ia peligrosidad social del

delincuente.

D. EL DERECHO PENAL DE AUTOR Y LOS DERECHOS HUMANOS

Como quedd apuntado el Derecho Penal es uno de los sistemas de control social,
caracterizado por la aplicacion de violencia institucionalizada o autorizada sobre hechos
violentos, cuyo elemento diferenciador de otros sistemas de control social es la represion por
medio de las penas que aplicz y los derechos fundamentales son las garantias que el hombre
posee para defenderse de lz arbitrariedad Estatal, que en el plano del Derecho Penal, debe
réspetar y garantizar al particular todos los medios legales previos a la imposicién de una
pena, derechos que operan incluso antes de que a una persona se le impute la comisién de un
delito (Libertad de accion), derecho de ser escuchado y hasta ser vencido poder aplicarsele
una pena (derecho de defensa), y a ser resocializado a través de la pena de prisién, sin
posibilidad de ser objeto de torturas, trabajos forzados o crueles.

En la breve definicién sobre Derecho Penal de autor que quedé scfialada, y con las
consideraciones anteriores, se concluye en que a todas luces es violatorio a los derechos
humanos, debido a que no se le va a sancionar a una persona por lo gue hace, sino por lo que
es, violando 1a libertad de accién

En razén de ello, en un Estado Social y Democrético de Derecho como al que aspira
Guatemala, no puede menos que desterrar completamente la concepeidn del Derecho Penal
de Autor, ya que no puede sancionarse a una persona sino por los hechos que realiza, por la
realizacion de conductas tipicas, antijuridicas y culpables. Y es alli donde manifiesta la
primera critica a la regulacion sobre la participacién en el delito, especificamente ¢l numeral
4 del articulo 36 del Cédigo Penal. ©®

(5)Este es uno de los puntos medulares del presente trabajo, el cual desarrollaré mas adelante, al entrar 2
considerar la participacion propiamente.
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CAPITULO 1T

La participacién en el delito
5) ACLARACION

El desarrollo del presente capitulo, se refiere a la intervencidén de mas de una persona
¢n la comisién de una conducta tipica y antijurfdica, en sentido amplio, no a la participacion
en el delito en sentido estricto (cooperador necesario, inductor, cooperador no necesario), el

particular se desarrollara en el capitulo TV.
6) DEFINICION Y DENOMINACIONES

El hombre se retine con otros hombres para realizar diversas actividades, fendémeno
asociative del cual no se excluye la reunién de personas para la comision de empresas
delictivas.

Cuando concurren, ayudan o coopera mas una persona a la comision de un hecho
delictivo, estamos frente a la denominada participacién. Se refiere pues a la intervencion de
maés de una persona en un delito, es decir se aplica esta figura a iodas las personas que
intervienen en las actividades necesarias y no necesarias para consumar el delito y las
realizan con tal propdsite®. En términos generales al hablar de participaci6n, se incluye al
autor.

Las distintas legislaciones penales latinoamericanas, le denominan de diversas formas:
En Guatemala, participacion en el delito; Bolivia, participacion criminal; Colombia y Cuba
participacién; Costa Rica autores y complices; Chile, Honduras, México y Nicaragua,
personas responsables de los delitos; Ecuador personas responsables de las infracciones; El
Salvador y Uruguay, concurso de delincuentes; Panama, cooperacion de varios individuos en
la comisién de un mismo hecho punible; Paraguay y Venezuela, concurrencia de varias

personas a la gjecucion de un hecho punible; Penl, participacion en hechos punibles.

(6) BACIGALUPO, Enrique; Derecho Penal, parte general: Editorial Hammurabi SR L., Buenos Aires
1987, p. 367,
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7) TEORIAS SOBRE LA PARTICIPACION

A. CONCEPTO UNITARIO DE AUTOR

Autor Vinico, es el que interviene causalmente en la comisién del delito, excepio el que
Io hace cooperando en la ejecucion del hecho sin actos anteriores o simultineos que no
formen parte directa de la ejecucion ni consistan en forzar ni inducir directamente a ella ni
sea un acto sin el cual el hecho no se hubiera efectuado.

Esta teoria no distingue entre autor y participe, sino que toda persona que intervenga
causalmente en el hecho delictivo debe considerarse come auter, por o que rechaza la
intervencion de més personas y responsabiliza a todes como autores.

No se basa propiamente en -la teoria de la "Eguivalencia de las condiciones”, en razén
de que sino debiera considerarse que todos los que aportan alguna intervencién que afecte el
hecho causa del mismo y por tanto autores,

Santiago Mir Puig™ considera mas bien que ésta obedece a una poiitica—criminai que
¢ree conveniente castigar igualmente a todos los intervinentes en el delito {participes). Sin
embargo esto no significa que no se realicen distinciones, cuando se lo formula como
sistema funcional de autoria uniﬁcédo, 5ing que requiere una diferenciacién de las diversas
formas de autoria segim la especie de la comision del hecho.® Ejemplo claro de este sistema
se encuentra en el Codigo Penal Federal y del Distrito Federal de la Repiblica de México, €l
cual no hace distincidn en cuanto a la penalidad se refiere, pero distingue entre autor en
sentido estricto y participes. 4%

Esta corriente ha sido defendida por la doctrina moderna del derecho penal que se basa
en la peligrosidad social.

Esta concepeién puede apreciarse desde dos puntos de vista:

Imponiendo la misma pena a todo el que cometa el heche  materialmente.

(8)Mir Pulg, Santizpo; Derecho Penal parte general; 3a. edicion Editorial PPU, Barcelona 1990.
Fragmento contenido en "Autoria y Paricipacidn Criminal”, seleccién de materiales, serie Justicia y Derechos
Humanes/1, Fundacion Myrna Marck, Guatemala 1996.

{9) BACIGALUPQ, Enrigue, Op. cit. p. 309.

(10)"Axt. 13. Son responsables de los delites: Dlos que intervienen en la concepeidn, preparacién o
gjecucion de ellos; Mos que inducen o compelen 2 oo a cometerlos; T)Los que presten auvilio o cooperacion de
cualquier especie para su ejecucion; y IV)Los que, en casos previstos por la ley, axilien a los delincuentes, una vez
que éstos efectuaron su accibn delictuosa”.
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- Excluyendo la punibilidad a los inductores, cooperadores necesarios y no necesarios.
- Consecuencias y criticas:

a. Rechazo de la accesoriedad: Este es basicamente el rasgo diferenciador de '
este concepto. Rechazo a considerar mas formas de intervencion como dependientes de otras
{participes). Es efecto propio del texto lega! (tipo penal) del cual sdlo scrin sancionadas las
conductas expresamente sefialadas por la ley.

La penalidad estard definida basicamente por una cuestion de pelitica criminal, con
base a los dos puntos de vista anteriores, sin embargo, de imponer la misma pena a todo el
que cometa el hecho materialmente, es posible que se esté ante una violacion flagrante del
principio de legalidad, y por lo tanto violentando los derechos fundamentales.

b. Inconformidad con los presupuestos de un Estado de Derecho: Esta es la
mayor critica, por la cual se le acusa de no ajustarse  los presupuestos del Derecho Penal de
un Estado de Derecho, porgue no delimita las conductas delictivas, con precision, con lo que
violenta el principio de legalidad.

¢ Ampliacién de 1a punibiiidad a formas imperfectas: Se critica ademds por
extender la punibilidad a Ia tentativa del delito. En un concepto unitario de autor las formas
de participacién de los conceptos restrictivos se convierten en formas de autoria, de igual
peso que en sistemas diferenciadores la tentativa en los casos de participaci6n, seria impune,
convirtiéndola en tentativa punibie de autoria.

d. Extensién en la determinacién de la pena: Equiparacion de la punibilidad a
todos los intervinentes. Derivada de 1a premisa de que todos los que intervienen son autores y

1z distincion no tiene cardcter valorativo.

B. CONCEPTO RESTRICTIVO O DUALISTA DE AUTOR

Esta teoria también parte de la "Teoria de la equivalencia de las condiciones”,
considera que todos los sujetos que tienen alguna intervencién en el injusto, son igualmente
causa de é&ste, pero reconoce que la ley obliga a distinguir distintos grados de
responsabilidad. Es decir que es autor todo ¢l que interviene en el proceso causal que produce

un hecho tipico y antijuridico, y por tanto sélo la existencia de preceptos que describen
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determinadas formas de intervencién y concretamente la induccién y la complicidad.®" Para
poder cobrar operatividad este concepto, debe basarse en los tipos legales (tema que se
ldesarrolla en ¢l capitulo relativo a la autoria), porque en caso contrario se castigaria a todos
los que toman parte en el hecho como autores.

Por tanto este concepto es restrictivo de la punibilidad o de la tipicidad; esto acerca al
concepto unitario, pero el rasgo diferenciador es que el concepto unitario propugna por la
interpretacién judicial, mientras que el concepto extensivo, es mas bien formal y basado en el
contenido de la ley, en sistemas que diferencian la autoria de la participacion.

MEZGER, considera que ¢l punto de partida de toda la teoria juridico-penal de Ia
participacién es fa teorfa de Ia causalidad." Es decir pues por la efectiva actuacién que
tenga el individuo como causa del resultado.

- Consecuencias y eriticas
En términos generales las criticas son similares a las planteadas contra el concepto unitario.

a. Remisién: Muchas de las criticas se manifiestan en el sentido de demostrar que
mds que una simplificacién de los problemas y coberturas de las lagunas de punicién derivan
de este concepto, lo que se produce por extensiones o restricciones injustificadas de punicidn,
nuevos problemas especialmente en campos de la punibilidad, delitos especiales, delitos de
pura actividad, delitos de mano propia, etc.

b. Critica al fundamento: La critica se sitha en que los defensores de éste
concepto, buscan teorias objetivas o subjetivas para fundamentar el concepto de autor en si,
Ya que resutta dificil explicar {as restricciones legales; sin embargb, si el derecho positivo
diferencia autores y pariicipes, parece incorrecto buscar la diferenciacion y con ello lo
caracteristico del concepto de autor precisamente es lo que particulariza en igual medida a
todo intervinente ¥

c. Destruccién del tipe o funcién garantista: Este concepto supone la

interpretacion extensiva de los tipos.

() DIAZ Y GARCIA CONLLEDAQ, Miguel; 12 Autoria en Derecho Penal: primera edicién; Promociones
y Publicaciones Universitarias, $.A; Barcelona 1991, citando a Zimexl, P. 255,

(12)Citado por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, P. 267.

{13)Esta idea de Claus Roxin, que fundamenta el concepio restrictivo pracisamente en los tipos legales.
Citado por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, P. 273.
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Los tipos concretos constituyen un baluarte de la seguridad juridica, en razén del
principio de legalidad, por el cual solo los tipos expresamente establecidos pueden ser
pelnados, pero desde el momento en que se interpretan tan ampliamente, puede caber la
posibilidad de que se amplie tanto el limite de la tipicidad, que resultarfa lo mismo que
hacerla desaparecer.

Los defensores del concepte manifiestan que no existe extension de la punibilidad, sino
que debe apreciarse que los delitos no deben ser consumados necesariamente por mano
propia.

- Argumentos en su favor:
a., Responde a un sentimiento juridico general que reclama una diferenciacion de los
distintos papeles cumplidos por quienes toman parte en el delito. .

b.  Responde a las exigencias de una mayor seguridad juridica.
8) PRINCIPIOS DE LA PARTICIPACION
Soler™ seiala dos principios comunes 2 la participacion:

A. PRINCIPIO DE IDENTIDAD DE DELITO

El delito para ser imputado a dos o mds personas, debe poseer unidad juridica; la
participacién estar4 constituida por diversas acciones de dos o més participes, acciones que
consideradas individualmente deben tener convergencia o finalidad comin hacia la

consumacion de un mismo hecho delictivo.

B. PRINCIPIO DE COMUNIDAD DE ACCION

Para que haya participacion hay que tomar parte o cooperar en la produccion del delito;
la responsabilidad depende de la comunidad La parte que cada coautor, instizador o
cooperador tome en el hecho debe objetiva y subjetivamente constituir la parte de un todo
que es el delito. Consiste en el dominio funcional del hecho (que se desamollard

oportunamente).

(14} SOLER; Derecho Penal Argentino, tomo II, P.301.
19




9) CLASES DE PARTICIPE

Se reitera la aclaracién manifestada al inicio del presents capitulo, en ¢l sentido de que
¢l tratamiento de la participacion es en sentido general, circunscrita a la concurrencia de mas
de una persona a la comisién del injusto. Los conceptos enunciados a continuacion serin
desarrollados en los capitulos siguientes.

A, El autor,

a. Directo o inmediato

b. Indirecto o mediato

c. Coautor
B. El participe.

a. Cooperador necesario.

b. El inductor.

¢. El cooperador no necesario o cémplice.
10) LA PARTICIPACION DE DELITOS CULPOSOS O IMPRUDENTES

El articulo 12 del codigo penal guatemalteco, provee la regulacion del delito culposo, ¥
la disposicidn que sélo es pumible en los casos en que la ley los seftala expresamente. A estos
delitos, la doctrina espaiiola actual les denomina delitos imprudentes.

Dentro de los tipos culposos que la ley sefiala expresamente estin: el homicidio
culposo, articulo 127; el aborto culposo, articulo 139; las lesiones culposos, articulo 150;
desastres culposos, articulo 293; peculado culposo, articulo 446; prevaricato culposo, articulo
463; evasion culposa, articulo 472.

En la doctrina surge la polémica (ain no resuclta) sobre si dentro de los delitos
culposos, cabe reconocer la participacion o no.

ZAFFARONIL"™ considera que la participacién sélo es concebible en la autoria
dolosa, porque todo el que pone causa para el resultado en la tipicidad culposa, es autor y
solo quien sostenga el concepto extensivo de autor, distinguiéndolo de la complicidad por un

animus, puede admitir la participacion culposa; v ademds cita los siguientes ejemplos: "No

{15) ZAFFARON, Op. cit. p.577.



hay participacion culposa en delito doloso: Cuando un sujeto presta un arma a su vecino
quien le argumenta que debe regresar tarde y teme algin asaito, no comete ninguna
complicidad culpoéa si el vecino usa el arma para matar a su mujer, sin perjuicio de que
pueda haber de su parte una autoria culposa, si se dan los requisitos tipicos de la misma. No
hay participacién dolosa en delito culposo: Si un sujeto le indica a otro que es miope, que
dispare sobre lo que el miope ve como un bulto y el que le indica ve como una persona, pero
le asegura que es un jabali, es absurdo pretender que hay una instigacién dolosa a delito
culposo, porque lo que hay es una autorfa mediata de delito doloso. No hay participacion
culposa de delito cutposo: Cuando el que va al lado del volante le convence de que viole una
norma de trénsito y con ella cause la muerte de alguien, al convencerle ha puesto una causa y,
por ende, no es mas que un coautor y no un participe.

MIR PUIG, citado en autoria y participacion criminal®®, sefiala que: "En Alemania la
doctrina dominante exige el dolo en el autor para que sea posible la participacién en un
hecho. Ello es coherente con la no admisién de 1a distincién de autoria y participacién en los
delitos imprudentes: todo intervinente en un hecho no doloso es autor (concepto unitario).
Mas en nuestro pais (se refiere a Espafia) se admite la participacion en hechos imprudentes.
Habré que distinguir entre participacién dolosa y no dolosa en un hecho. La participacién no
dolosa, en que el participe no quiere el hecho, no es preciso, en cambio, el dolo del autor;
cabe la participacién imprudente en un hecho imprudente. Ejemplo: El acompaitante induce
al conductor a conducir a una velocidad temeraria, lo que produce un accidente. Pero
adviértase que, en el sentido empleado, participacién imprudente significa sélo que el
participa (aqui el inductor) actia imprudentemente respecto al resultado tipico principal, no
respecto a su accién de participacién, que en todo caso debe ser querida: no se admite
participacién por imprudencia. En el ejemplo propuesto, el inductor debe querer inducir.

No es tema de esta investigacidn arribar a una conclusion sobre si es conveniente
aceptar la participacién culposa, lo importante es distinguir cuando en un hecho culposo en el
que un individuo actia sin dolo, existe eventualmente autoria mediata, y este actila sélo como
instrumento del hombre de atras.

Es importante mencionar que el codigo penal guatemalteco no sefiala expresamente ninguna

limitacién sobre sancionar la participacion en delitos culposos o imprudentes, en ese sentido

(16) Autoria y participacion criminal, p. 48.
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el articulo 27 del mencionado codigo, sefiala en que consiste el delito culposo; y por gjemplo
el articulo 128, que tipifica el delito de homicidio culposo, sefiala expresamente que sélo es
responsable el autor. Ahora bien, la deficiente redaccién del eddigo penal en el articulo 36,
que sefiala “son autores”, y aili incluye al autor inmediato, al inductor, 4l cooperador
necesario, y al concertado que esté presente en ¢l momento de la gjecucién, puede dar lugar a
diversas interpretaciones que eventualmente admitan el reconocimiento de la participacién en

delitos culposos.
11) REGULACION LEGAIL SOBRE LA PARTICIPACION

Por lo expuesto, el ordenamiento juridico penal guatemalteco, se basa en un concepto
restrictivo con algunos matices, o modificado, 0 como ¢l denominrado concepto restrictivo
funcional de la participacion, porque hace diferenciacién (aunque sea formal) entre lo que €5
autor, cooperador necesario, inductor y ¢l concertado presente al momento de la ejecucién
del hecho y respecto del cémplice y el encubridor, si hace una verdadera diferenciacién,
cuando atribuye una pena distinta; es decir pues que limita absolutamente la interpretacion
judicial sobre la determinacién del autor (en el que incluye al autor directo, inductor,
cooperador necesario y concertado) y el complice y encubridor, asf como las penas a aplicar,
toda vez que si sélo hace distincion sobre las formas de participacion pero en tltima cuenta
no distingue las penas, estariamos frente a un concepto unitario de autor.

El articulo 35 del Cédige Penal establece quienes son responsables penalmente del
delito, sefialando como tales a los autores y a los complices.

El articulo 36, establece quienes son autores, sefialando:

a)  Quien tome parte directa en la gjecucion de los actos propios del delito. -autor directo o
inmediato-

b}  Quien fuerce -auter inmediato o directo- o induzca directamente a otro a
gjecutarlo. -inductor-

¢)  Quien coopere a la realizacién del delito, ya sea en su preparacion o en su gjecucion,
con un acto sin €] cual no s¢ hubiere podido cometer. -cooperador necesario-

d)  Quien se haya concertado con ofro u otros para la ejecucién de un delito, estin

presentes en el momente de su consumacion.
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Asimismo, el articulo 37, sefiala quienes son complices:

a}  Quien anime o aliente a otro en su resolucion de cometer ¢l delito -complice moral-;

b) . Quien prometa su ayuda o cooperacion para después de cometido el delito -distorsion
de la figura del auxiliador sub sequens-;

¢)  Quien proporcione informes o suministre medios adecuados para realizar el delito -
cooperador no necesarno-;

d)  Quien sirva de enlace o actie como intermediarios entre los participes para obtener su
concurrencia al delito -inductor a inducir-.

Respecto de lo que es la punibilidad, el articulo 62, sefiala la pena para el autor de
delito consumado; el articulo 63, sefiala la pena para el complice de delito consumado y la
sefiala en la pena para ¢l autor rebajada en una tercera parte.

Ahora bien, en los casos de las faltas se esta frenie a un concepio unitario de autor,
debido a que como lo establece el articulo 35 en su segundo pérréfo: que de las faltas sélo

son responsables Ios autores,
12) LEGISLACION COMPARADA

En general los Codiges penales de América Latina, contienen genéricamente fos
mismos postulados que la legislacion guatemalteca, es decir se basan en el concepto
restrictivo funcional de autor.

El Salvador: Regulacion contenida en los articulos de 44 al 48, en los cuales distingue
entre autor inmediato, mediato y complice, aplicdndoles una misma sancién y a la figura del
complice, la pena para el autor rebajada en dos terceras partes de la pena corespondiente al
autor.™

Honduras: Igualmente distingue entre autor (inmediato, inductor, cooperador
necesario v el concertado presente al momento de la consumacion), complice y encubridor.
Establece ademas una gradacién para la aplicacién de las penas al autor, y al cdmplice la
pena inferior en dos grados a la sefialada para el autor (articulos 10 a 14, 54,58 y 59).4%

(17) BUSTOS RAMIREZ, Jumn vy VALENZUELA BEJAS, Manuel, Dereche Penal Latinoamericano
Comparado, Ediciones Depalma; Buenos Aires, 1983; p.263.

{18) Thid. Pes. 327y 335.
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Nicaragua: Los articulos 23 a 27, determinan claramente la responsabilidad,
distribuyéndola entre autores, complices y encubridores, asignindoles al segundo la pena
relativa al autor, rebajada en la mitad, y hasta en dos terceras artes, y para el tltimo, una
tercera parte de la pena correspondiente al autor 1

Chile: Las normas contenidas en los articulos 14 a 17, 50 a 52, regulan con gran
similitud a la legislacion nacional, ya que es el inico que aparte de Guatemala establece la
autoria para el que est¢ presente habiéndose concertado, aunque no tome parte en el hecho.
Argumento en que radica otra de las criticas a la regulacion, la cual se desarrollard mas
adelante @

Argentina, distingue entre autores, v de estos a los cooperadores. Regula ademas las
figuras del cdmplice y encubridor, -con la penalidad correspondiente al autor, reducida en una
tercera parte. Disposiciones contenidas en los articulos 45 y 46.%%

Costa Rica: Los articulos 45 a 47, sefialan la responsabilidad a autores (inmediatos,
mediatos), coautores, instigadores, complices. Respecto de Io que es la determinacién de las
penas, ¢l articulo 74 del Cédigo Penal, sefiala que a los autores e instigadores se les impondra
la pena sefialada para el delito; y en su segundo parrafo determina que at complice le serd
impuesta la pena prevista para el autor, rebajada DISCRECIONALMENTE por ¢l juez, de
acuerdo a las condiciones del sujeto y del hecho, @ 7

Conforme a lo analizado en lo concerniente a los conceptos, se evidencia que Costa
Rica se inclina por el concepto unitario de autor, toda vez que establece la misma sancién
para el auter ¢ instigador, y ademés defa al juez la facultad discrecional de graduar la sancién
a aplicar al complice, el cual es precisamente un rasgo diferenciador entre el concepto
unitario y el extensivo, que se basa en la taxatividad de a ley. %

Mexico: El articulo 13 en el caso del Cédigo Penal Federal de México, sefiala la
responsabilidad penal de la siguiente manera: T)Los que intervienen en la concepcién,

preparacion o gjecucion, Milos que inducen o compelen a otro a cometerlos; MMlos que

{19) Toid. p.381.
(20) Thid. pgs. 196 y 205.
{21) Thid. p. 10.
22) fhid. p.132.

{23) En ese sentido ver la pagina 21 del presente trabajo, respecto a uno de los rasgos diferenciadores entre
&l concepto unitario y extensivo de autor.
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presten auxilio o cooperacidn de cualquiera especie para su gjecucion; y IV)los que, en casos
previstos por la ley, auxilien a los delincuentes, una vez que éstos efectuaron su accidn
delictuosa. A

Notese que no existe ninguna distincién entre autor inmediato, autor mediato,
cooperador necesario, cooperador no necesario, encubridor, se ve en este ¢l clasico ejemplo
del concepto unitario de autor en Latinoamérica, en razén de que tampoco hace ninguna

determinacién sobre las reglas para aplicar la sancién. @

(24) Tbid. p. 352.
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CAPITULO 11

Autoria
13) INTRODUCCION

En el capitulo anterior quedo seftalado que el sistema penal guatemalteco, se basa en el
concepto restrictivo funcional de autor, y por tal razén no todas las personas que intervienen
¢n el delito se consideran autor y por lo tanto no se les impondrd la misma pena, sin embargo
¢l articulo 36 establece que son autores el autor material, el inductor, el cooperador necesario
y el concertado presente al momento de la consumacién; la funcionalidad se debe a no incluir
dentro de la consideracion de autor al complice y en regular al encubridor como una figura
auténoma.

El presente capitulo tratard de definir y diferenciar cada uno de los distintos sujetos que
eventualmente intervienen en la comision de un hecho delictivo, sabido que ¢l estudio sobre
las teorias de la autoria, es inseparable respecto de las teorias o conceptos sobre la
participacién, y que la separacién que se hace pretende alcanzar, una clara distincién entre las
formas de¢ autor y los participes. Ni del c¢ddigo penal guatemalteco, como tampoco los
cddigos penales latinoamericanos proporcionan una definicion de autor, autor mediato o
coautor, simplemente se limitan a mencionarlos, en otros casos como el nacional, ni siquiera
los mencionan, su determinacion se ubica bisicamente en la parte especial de] Cédigo Penal,
es decir a través del tipo en particular y se limita a determinar los presupuestos en los cuales
se va a considerar una actuacion dentro de tal o cual forma de participacién en sentido
general, por lo que se deja la posibilidad de aplicar la teorfa que segin ¢l pensamiento
imperante prevalezca.

Es posible que ¢l codigo penal de Colombia, pretendiera dar una definicion, cuando
establece que es autor "El que realice el hecho punible o determine a otro a realizario.."®,

sin embargo no alcanzé su cometido.

{25) Codigo Penal de Colombia, articulo 23
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Con la finalidad de agotar 1o que es la autoria, arribar a una definicitn sobre €l autor,
sus formas, v diferencias con el participe en sentido estricto, se enunciardn las gue se

consideran como las teorfas mas importantes.
14} TEORIAS SOBRE LA AUTORIA

A, TEOQORIA SUBJETIVA (concepto extensivo de autor)

Es el fundamento del concepto tnico de autor; esta teoria plantea que es autor todo
aquel que ha contribuido a causar el resultado tipico, sin necesidad de que su contribucion al
hecho consista en una accién tipica; desds este punto de vista, el inductor y €l complice son
en si autores, pero el establecimiento de los preceptos establecidos en la parte genéral de los
cédigos manifiestan que estas formas de intervencion en el marco del concepto global de
aator, deben tratarse en forma distinta a la autoria misma, la induccidn y la complicidad
aparecen ya no como categorias que amplian la punibilidad sino por el contrario, como
causas de restriccion de la pena. '

La denominacidén “subjefiva”, proviene precisamente de que la inica forma posible
‘para distinguir entre autor 'y complice se halla en el dnimo con que cada uno procede, porgue
no es lo mismo actuar con intencién de realizar el hecho tipico que constituye el acto
gjecutivo del delito (anmimus auctoris), o con la intencidn de ayudar a que otro lo haga
(arnimus socii).

Es decir esta teorfa considera autor a aquel gue actia con 4nimo de autor, ¥ considera
participe a aquel que actia con 4nimo de participe. No toma en cuenta el dolo con que actia
el autor y el participe y tampoco tiene importancia si el hecho tipico se quiere y realiza como
propio o ajeno. En la practica, el juez dnicamente deberd determinar algunos glementos
objetivos {causales) para luego pretender conocer la subjetividad del agente en Ia realizacion
del hecho tipico; MIR PUIG. apunta que tribunales alemanes han castigade como meros
participes a sujetos que han realizado por si mismos todos los elementos del tipo, mientras
que han considerado autores a quienes no han tenido intervencion material en el hecho.

Ejemplo; Condenar como complice, y no como autor, a quien matd a un nifio recién nacido a
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solicitud y por interés de la madre, produciendo una “exagerada" subjetivizacion de la
responsabilidad penal ®®

Bacigalupo™ sefiala que el animus auctoris se ha tratado de caracterizar mediante dos
formulas: -
a. Las llamadas teorfas del dolo, qgue consideran que todo depende de si el participe
subordina su voluntad a la del autor, ¥ si ha dejado a este decidir sobre la gjecucién del
hecho. En cuyo caso se encuentra ante la figura del hombre de atrés.

b. Las llamadas teorias del interés, por las cuales el animus auctoris coincide con el

sujeto que tiene un interés en la causacién del delito. Segin esta teoria el complice y el
instigador son también autores, s6lo que conforme las disposiciones especiales contenidas en
la ley merecen un tratamiento distinto y en ese sentide todo el que no es instigador o
complice es autor.

Es notoria la debilidad de esta teoria, en principio porque seria practicamente imposible
determinar el animo con el que actud el sujeto (si subjetivamente subordiné su voluntad, o si
tenia interés en causar el resultado), lo que trae apargjada ia imposibilidad de distinguir entre
las formas de autoria y Ia paxﬁciﬁécién.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, expone que LOBE es quien por primera vez critica
esta teorfa, a fravés de la teoria del dominio del hecho, sefialando que: "Lo esencial para la
autoria no es la sola presencia de la voluntad del contenido, querer el hecho como propio,
sino que la realizacién de esta voluntad debe tener lugar de modo que la misma se ejecute
bajo el dominio, que la voluntad domine y dirija también la ejecucién que sirve a su
realizacion...en la participacion falta el dominio de la accidn ejecutiva tendiente a la

produccion del resultado” ®®

B. TEORIA OBJETIVA (concepto restrictivo de autor).
Esta teoria considera que es autor, quien gjecuta la accién expresada por el verbo

tipico, por ejerpto en el case de matar quien mata, en el caso de robar quien roba; mientras

(26) MIR PUIG, Santiago, Op. cit. p. 126

(27) BACIGALLPO, Ennque, Op. cit. p. 183.

(28) DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. cit, p. 551.
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que la sola causacidn del resultado mediante acciones no tipicas no puede fundamentar
autoria alguna.

Esta doctrina tiene su asiderc en la dogmatica alemana y tuvo numerosos partidarios en
el siglo XIX; tiene su apoyo legal en la expresidn "fomar parte en la efecucion del hecho”,
postulado que abarca a los autores y coautores. Este postulado estd expreso en ¢! Caodigo
Penal guatemalteco, en el articulo 36 numeral lo., que establece que; Son autores: "Quienes
tomen parte directa en la gjecucion de los actos propios del delito”,

Ahora bien, la expresion "tomar parte en la efecucion” es completamente inadecuada
para fundamentar cualquier teoria que pretenda distinguir al autor de los participes, va que de
una u otra forma todos participan en la ejecucion del hecho tipico, aunque en diferente forma
v/o momento. Pero ademas de ser ambiguo es limitante en todo caso al momento
consumativo del delito, excluyendo la autoria mediata.

Segim BACIGALUPQ, este criterio brinda una solucién aparente, ya que por ¢jemplo
en ¢l caso de homicidio, se dice que el tipo lo realiza el que mata a otro, pero de alli es
imposible deducir quien es el que mata a otro cuando son varios los que foman parte directa
en el hecho™

Pero, ;qué sucede cuande interviene otro sujeto sin tomar parte directa en la ejecucion
del hecho? En este aspecto es donde se contradice esta teoria, cuando el sujeto interviene
como instrumento, aquel que utiliza a un inimputable como instrumento, quien no obstante es
sefialado por la teoria del dominio del hecho como autor. Esta teoria para contrarrestar este
problema trata de eliminar de la autoria la figura del autor mediato.

En el siguiente ejemplo, se demostrard lo inaplicable de esta teorfa: A y B acuerdan
envenenar a C, poniendo veneno en una taza de café, A asume la tarea de envenenar la taza
mieniras B distrae a C para que no perciba el sabor del veneno. Sobre Ia base de esta teoria
solo A puede ser condenade como autor, pues es &l quien realiza la accion tipica
personalmente; igualmente sucederia cuando un sujeto sostiene a la victima para que el otro
lo apuiiale.

Como se percibe esta teoria esta ligada al concepto unitardo de autor.

Esta corriente acude a criterios distintos, & la posicion interna del sujeto respecto de su

contribucion al hecho, siendo por ello objetivas, v que tienen un cardcter material, en el

{29) BACIGALUPO, Enrique; Derecho Penal, parte general. p. 311.
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sentido de que no se conforman con una mera remisién a los tipos del delito. Su ventaja
principal es que se halla normalmente desvinculado del todo de la nonma penal tipica, lo que
hace a estas teorias rechazables desde el punto de- vista del concepto restrictivo de aufor
concebido en este trabajo. Esta comiente, sefiala como autor, quien haya realizado una
condicién necesaria, esencial, indispensable para producir el resultade, y por lo tanto excluye
la intervencién del cémplice {cooperador no necesario); comprende ademas tedos los que
intervienen en la fase de gjecucion del delito.

La debilidad de esta corriente se considera en que su fundamentacidn se asienta en

criterios puramente causales, y causalmente no puede considerarse la induccion.

C. TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO

La teoria del dominio del hecho no es una teoria reciente como algunos lo podrizn
considerar, €s mas bien una teoria desconocida fruto del desconocimiento de la teoria general
de Ia participacion; es la teoria dominante en la doctrina alemana actual, con uma gran
expansion en la doctrina espafiola,

Se atribuye a LUIS JIMENEZ DE ASUA haber introducido esta teoria a Ia dogmatica
hispanocamericana en 1960; su elaboracion se¢ debe a WELZEL en 1939; reconoce
antecedentes en HEGLER (1915), HERMANN BRUNS (1932), HELLMUTH YON
WEBER (1935),®® su mas grande expositor e impulsor es CLAUS ROXIN®Y.
El pensamiento actual estima que ni una teoria puramente objetiva, ni una puramente
subjetiva son apropiadas para establecer la esencia de la autoria y determinar claramente la
diferencia entre ésta y la participacion®®; algiin sector doctrinario espafiol entre ellos
BACIGALUPO considera que es mds bien una variacién de la teoria objetiva, que puede
considerarse como una teorfa objetiva-formal®, en ese sentido también DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO®™. Pero un sector doctrinario, le atribuye el cardcter de mixto, caracterizada

como la manifestacion de una conjuncién objetivo-subjetiva, entre los que la apoyan estéd:

(30) BACIGALUPO, Enrique, Op. ¢it. p. 313.
(31) ROXIN, Claus; Taterschafrt und tatherrschaft 1a. edicidn, [963.

(32)GALVEZ BARRIOS, Carlos Estuardo;, "La Participacién en el Delito”, ponencia XVI Congreso
Juridico Guatemalteco, Guatemala 1997,

(33) BACIGALUPO, Enrique, Op. cit. p. 313.
(34) DIAZ Y GARCIA CONLLEDQ, Op.cit p. 573.
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MIR PUIG®® y ZAFFARONNI®® (ambas tendencias se desarrollaran adelante muy
brevemente).  La teoria del dominio del hecho se funda en que en los delitos dolosos es
autor guien domina finalmente la gjecucion del hecho, del mismo mode que ve lo decisivo de
la accién en el control final del hecho.®” Y dominar el hecho significa haber tenido en
manos del sujeto, la decisién de consumar o no el hecho tipico ¥ por lo tanto seria participe
quien solo colabore, sin tener poder de decision respecto de la consumacion o en todo caso
desistimiento; MAURACH dentro de Ia teoria del dominio del hecho, citado por MIR
PUIG, define al autor asi: "..es aqutor, porque tiene el dominio del hecho, quien tiene
dolosamente en sus manos el curso del suceso tipico’, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
sefiala que es autor "el que con su actuacion decide el si y el como de la produccién del
délito, dirige ¢l proceso que desemboca en dicha produccion™®™.

Como se sefiald a la teoria del dominio del hecho se le considera una variacién e incluso una
mezcla de la teoria subjetiva v objetiva, por lo que se expondran las formas de ubicarla;

a} La teoria del dominio del heche como teoria subjetive-objetiva.

ZAFFARONN]I, al referirse a la ieoria del dominio del hecho expone que "no puede
fundarse en criterios puramente objetivos ni puramente subjetivos, sino que abarca ambos
aspectos y requiere una concretizacién en el caso efectivamente dado"™; MIR PUIG,
mantiene esa linea y considera gue "aunque el dominio del hecho supone el control final
{subjetivo), no requiere 56lo la finalidad, sino también una posicién objetiva que determing el
efectivo dominio del hecho”.

LOBE, quicn por vez primera critica la teoria subjetiva, a través de la teoria del
dominio del hecho, exige que junto al elemento subjetivo de la voluntad de dominio, exista el
verdadero dominio objetivo ‘eﬁ a gjecucién. Por lo que para ser autor se requiere la presencia
de la voluntad, querer el hecho come propio y la realizacién de la voluntad, que deben
realizarse de modo que s¢ ejecute bajo su dominio, que la voluntad domine y dirija también

la gjecucién para su realizacion. SUBJETIVA: La representacion que acompafia a la voluntad

(35)AUTORIA Y PARTICIPACION CRIMINAL, p.22.
(36)ZAFFARONL, Op.cit. p. 572.

(3MAUTORIA Y PARTICIPACION CRIMINAL, p. 24,
(38) DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. cit. p. 547,

(39) ZAFFARONT, Op. cit. p. 572,

(%)
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y le da su direccion se orienta a producir el resultado a través de la accién derivada de su
voluntad, que equivale a querer el resultado. OBJETIVA: La accién derivada de la voluntad
debe ser realmente dominada y gliada en su gjecucion por la voluntad®”.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, al referirse a esta postura expone que, desde el
punto de vista de la teoria del dominio del hecho, Io relacionan con la finalidad, es decir la
direccion con el dolo, pero entendido como la voluntad consciente de realizar concretamente
el hecho delictivo, que es lo que objetivamente fundamenta €l dominio del hecho; lo escrito
por GIMBERNATY? clarifica la posicién: "el que tiene €l dominio del hecho ya puede
actuar con la voluntad que le de la gana: el dominio del hecho lo seguird teniendo. Y el que
no es titular del dominio del hecho, aunque se ponga como se ponga no por ello entra en
posesidn del dominio que antes no tenia”,

El argumento subjetivo, carece de fundamento debido a que todo actuar estd
determinado por cuestiones subjetivas, mas para los efectos de la determinacién del autor, lo
relevante es lo objetivo, lo actuado, que es lo que va a determinar el dominio final del becho,
como caracteristica esencial en el ser humano, realizar su voluntad (subjetividad) para
obtener un resultado determinado. En este sentido se considera ademas que son valederas las
criticas sefialadas a Ia teoria subjetiva.

b) La teoria del dominic del hecho como una teoria material-objetiva

La teoria del dominio del hecho, como ya fue expuesta, en la critica hecha a la
consideraci6n de una teoria subjetiva-objetiva, es de cardcter eminentemente material, debido
a que trata de explicar quien realiza el tipo y no sc limita a remitir a tal realizacion.

Es decir 1a teoria del dominio del hecho pretende determinar 12 autoria a través de cuestiones
puramente objetivas.
¢) Formas de dominio del hecho™?

ROXIN, como maximo exponente de esta teoria, considera que puede presentarse en
tres formas: como dominio de la accion en la autoria inmediata unipersonal; como dominio
de la voluntad en la autoria mediata y; como dominio funcional en la coautoria.

1o. Como dominio de la accion.

(40) DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Gp. cit. p. 550.
(41) Thid. p. 575.
(42) Thid. p. 593.
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ROXIN, considera autor a: "Quien, sin estar coaccionado, y sin depender de otro mas
alla de lo que socialmente 5 habitual, realiza de propia mano tedos los elementos del tipo...
Tiene en todos los casos imaginablgs el dominio del hecho. Se trata aqui del prototipo de la
autoria, de la expresion mAas patente de la figura central, de una constelacion en que se
superponen de modo incuestionable la concepcidn natural de la vida y la valoracién del
legislador. No se puede dominar el hecho de forma mas clara que cuando uno mismo lo hace;
no se puede tener en las manos nada de una forma mas firme que a través de la actuacién de
propia mano". ¥

Notese que el autor mencionado excluye al sujeto coaccionado, ya que sino sera
inculpable, segin nuestra legislacion; y a quien actia dentro de lo que socialmente hace, es
decir sin que se le pueda exigir més. Pero la caracterizacién de ROXIN, exige ademis de
estos requisitos ficticos, el requisito legal de enmarcarse dentro de los presupuestos del
injusto, 0 sea que ademis de los requisitos de hecho, debe enmarcarse dentro del tipo
establecido en la parte general, como en el tipo especifico de la parte especial.

20.  Come dominio de la veluntad.

Uno de los mas grandes méritos que se le atribuyen a esta teoria es la explicacion y
caracterizacidn que realiza sobre la autoria mediata, razén que hace que nos acerquemos mas
a esta. )

Cabe recordar que al tratar la teoria objetiva, se le reprocha a ésta precisamente la
eliminacidn de la autoria mediata, debido a que dentro de su planteamiento no tiene cabida
esta figura.

ROXIN, para explicar esta forma, se basa en una idea central:- "Una coaccion o la
utilizacion de quien sufre un error hace al sujeto de atrds figura clave del acontecimiento,
a diferencia de si se hubiera limitade a una incitacién o a un mero consejo". ROXIN,
explica ademas que la forma de dominio que caracteriza la autoria mediata la denomina
dominio de la voluntad, porque, a diferencia del dominio de la accién, ¢l autor mediato no
tiene un dominio fundamentado en la ejecucion inmediata de una accion, sino en ¢l poder de
la voluntad conductora.

Pero ROXIN, ademas relaciona los supuestos en que se fundamenta el dominio de la

voluntad, y los divide en cuatro grupos:

{43)1hid. p. 601.



- Dominio de la votuntad por coaccion (que cae dentro de la autoria directa).

-~ Dominio de fa voluntad por (creacion o utilizacidn) de un error en el instrumento.

- Dominio de 1z voluntad por utilizacion'de inimputables y jévenes.

- Dominio de 1a voluntad a través de aparatos organizados de poder, dedicando ademas otros
aparatos a la posibilidad de existencia de autoria mediata utilizando "instrumentos” dolosos
{problemas del instrumento doloso no cualificado y sin intencion) y a otros interesantes
problemas de la autoria mediata.

30. Como dominio funcional del hecho (coautoria).

El dominio funcional del hecho como fundamento de la coawutoria no ¢s mas que la
concurrencia de mds de un individuoe con la finalidad de cometer un hecho delictivo; pero
esta idea asi plasmada no distingue del participe; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO
caracteriza esta forma iniciando con un ejemplo, y es la mejor forma de explicarlo: Un ladrén
de banco con una pistola, €l intervinente no puede llevar a cabo nada por si solo, la
intimidacion de los empleados bancarios (y se agregaria, de la seguridad) no produce
resultado y sdlo si el compinche colabora funciona el plan. Pero hay que tomar en cuenta que
¢l otro también estd desamparado por si solo, y si los empleados bancarios no son reducidos,
seﬁ captmado(‘“). Por 1o que se encuentran en la misma situacidn, de que sdlo puede
realizarse &l hecho en tanto y en cuanto actien conjuntamente, y al retirar su aportacion al
hecho, cada individuo desbarata €l plan global, s decir Io hace fracasar, ésta es la idea del
domini¢ conjunto del hecho.

d) Laindeterminacién del concepto de autor, come critica a a teoria del

dominio del hecho

le. Esta critica se fundamenta en el hecho de que se considera que la teoria no logra
explicar la sitvacion de aquella persona que consuma el hecho, pero sin que concurran todos
los elementos del tipo (sin dole por ejemplo) v la discusién se centra en si éste poses o no el
dominio del hecho y que por lo tanto es autor o no es autor, con lo cual nos acercamos a la
critica hecha en contra de la escuela subjetiva.

A ese respecto, debe reconocerse que es cierto que no todos los que realizan la accién
tipica son considerados autores penalmente relevantes, por faltarles elementos det tipo, pero

esto no significa que no dominen o determinen la acci6n, pero que sin embargo no podrén ser

{44) Ihid. p. 597.
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considerados autores, porque para fundamentar la punibilidad en contra de un individuo es
indispensable que concurran los requisitos fermales para que la misma sea aplicable, ya que
€n caso contrario s¢ estara atropellando el principio de legalidad; y ademsés es lo que le da
basamento a la autoria mediata.

20. La otra critica se cenira en que se ¢considera autor a quien posea ¢l dominio del
hecho, aunque no realice la accidn tipica (autor mediato), por lo que se asegura gue se
produce un desplazamiento al concepto extensivo de autor.

Con relacion a estd critica no se considera que sea fundamentada, debido a que el
sujeto aunque no realice 1a accion tipica posee el dominio del hecho y por lo tanto ef poder de
decision sobre que-el mismo se realice o no, ante lo cual no puede considerarse una extension
del concepto de autor y que se va a diferenciar en fodo caso de la teoria del acuerdo previo,
en que en ésta si han de haber actos objetivos o materiales del autor, aunque no sea en el
momento mismo de la consumacion del injusto.

Al concluir Ia exposicien sobrg la teoﬁa del dominio del hecho se manifiesta la
simpatia por la misma, pero se debe aclarar que esta simpatia no se debe a posibles
cuestiones de moda, sino a la forma en que esta explica la intervencion en el delito y
principalmente porque incluye y desarrolla con gran propiedad la participacion del autor
mediato, No cbstante come bien claro ha quedado, el derecho como ciencia social no es
exactz, y habra diversidad de criterios por lo gue uno de los principales objetivos del presente
trabajo no es mas que el inicio de la discusion sobre la necesidad de revisar e introducir
cambios sustanciales dentro de la regulacion sobre la autoria y participacion en ¢l Codigo
Penal Guatemalteco, sin dejar de lado la situacién socio-econdmica que atraviesa nuestro

pais, y nuestra tradicion juridica.
15) CONCEPTO ONTOLOGICO Y CONCEPTO LEGAL DE AUTOR

A. CONCEPTO ONTOLOGICO DE AUTOR O AUTOR REAL.

Este concepto estara determinado por la teoria sobre la autoria que se maneje, asi, si se
es partidario de la teoria subjetiva, es autor quien actie con dnimo de autor; si se parte de una
teoria objetiva, es autor quien gjecute el verbo establecido en el tipo; ¥ si se acufla fa

participacion en la teoria del dominio del hecho, es autor quien tiene el dominio del hecho.
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Concretamente &l concepto ontologico de autor se refiere al autor propiamente dicho,
por lo que todo aquel que conforme 2 la corriente con la cual se simpatice no sea definido
como autor, debe ser considerado participe.

MIR PUIG"? hace una clara distincién entre lo que es el tipo de autoria vy el tipo de
participacidn, debido a que considera que los tipos de autoria son los que se encuentran n la
parte especial, los cuales no definen a los participes, por lo que considera que los tipos
contenidos en la parte especial son lo inicos que pueden ser considerados como verdaderos

autores y los tipos definidos en la parte general son tipos de participacion.

B. CONCEPTO LEGAL DE AUTOR

El articulo 36 del Cédige Penal determina legalmente quienes son autores, pero no
sefiala que "se consideran autores”, como lo hacen otras legislaciones, sino tajantemente les
considera como autores™_ En este sentido MIR PUIG“”, haciendo referencia a la doctrina
espafiola, sefiala que ésta comsidera que no todos los sujetos son autores en sentido
ontolégico, porque no todos rca.liza;n el hecho a que se refiere la ley; sin embargo nuestra
legistacion no da cabida a ninguna otra consideracién més que estos son autores.

ia determinacion que hace el cadigo penal de Guatemala sobre el autor, es antitécnica,
porque como ha quedado ampliamente sefialado en el transcurso del presente trabajo, no todo
el que participa en el delito es autor y ademas porque toma cada uno de los presupuestos de
las diferentes teorfas de la autoria (v de la coautoria) que se han tratado de definir, lo que
provoca confusion, al pretender interpretar los presupuestos, ya que para cada uno de estos
debe analizarse conforme la corriente que lo inspira, generando discrepancia y falta de
unidad de criterios y sin embargo nuestra ley penal adjetiva determina que son autores el que
fuerza o induce a otro a cometer el delito (presupuesto 20.), el cooperador necesario
(presupuesto 30.) y el concertado (presupuesto 4o.). Es conveniente apuntar en este

momento como muestra de la falta de técnica y unidad de criterio de nuestra legislacion, que

(43) Awtoria y Participacién Criminal, p.37.

(46) A diferencia de Ia regulacién de: Chile, Honduras, Nicaragua que esmblece que se "considera
autores"; ef cddigo penal de Ecuador, que sefiala que se repuntan autores: el cédigo penal de Paraguay, que determina
que "son autores para este Codigo”, por citar almunos.

{47) Awroria y Participacion Criminal, p. 38.




BTN ... 3

Ia ley contra la narcoactividad, se pronuncia sobre la autoria, asi: "son considerados como
autores...” (articulo 9).

Pero por més antitécnica que sea la regulacién mencionada, es ley positiva y por ende a
dichos sujetos deben ser considerados como autores, a menos que se incurra en
inconstitucionalidades, en razdn de no ser las conductas punibles conforme criterios

interpretativos objetivos.

16} DEFINICION DE AUTOR

Larazén por la cual se incluye en este momento la definicién de autor y no al inicio del
presente capitulo, se debe a que es indispensable tener una plataforma para sentar los
conceptos generales, que constituye las enunciaciones de las diferentes teorias y a partir de
alli proporcionar la definicién que se considera mas adecuada sobre el autor.

En todo caso la definicion del autor dependerd de la teoria en la cual se basa asi, si se
apoya una teorfa subjetiva de la participacién es autor todo aquel que ha contribuido a causar
¢l resultado tipico, sin necesidad de que su comtribucién al hecho consista en una accién
tipica, y la tnica forma posible para distinguir entre autor y participe se halla en el dnimo con
que cada uno procede, porque no es lo mismo actuar con intencién de realizar el hecho tipico
que constituye el acto ejecutivo del delito (animus auctoris), o con la intencién de ayudar a
que otro lo haga (animus socii); ahora bien, segin la teoria objetiva de la participacién
considera que es autor, quien ejecuta la accion expresada por el verbo tipico, por ejemplo en
el caso del robo quien roba, por lo que la sola causacién del resultado mediante acciones no
tipicas no puede fundamentar autoria alguna, ésta se apoya en la expresién "tomar parte en
Iz ejecucién del hecho™; por otro lado la teoria del acuerdo previo, basicamente trata de
incluir a la figura del concertado como autor, y que expresa que es autor (o coautor) quien se
pone de acverdo (se conciertz .0 conspira) con otros sujetos para la comisién del hecho
delictivo y por lo tanto todos son autores (o coautores).

La teorfa del dominio del hecho, que es I2 que se adopta en el presente trabajo, define

al autor asi: "Es autor el que domina el hecho delictivo, el que con su actuacion decide el



si y el como de la produccién del delito, dirige el proceso que desemboca en dicha

produccién”t®.

17) FORMAS DE AUTORIA®”

A. LA AUTORIA INMEDIATA UNIPERSONAL O AUTORIA MATERIAL O

AUTORIA DIRECTA, Y EL DOMINIO DE LA ACCION

Esta se refiers al sujeto que poseyendo el dominio final del hecho, en forma directa o
inmediata, realiza los actos tipicos necesarios para su consumacion. A éste se circunscribe la
teoria objetiva de la participacidn, y el presupuesto lo. del articulo 36 del codigo penal de
Guatemala.

Un rasgo diferenciador respecto de la autoria mediata lo comstituye la actuacion a
través de otro; no obstante cuando esta actuacion se haga mediante la utilizacion de fuerza
fisica irresistible u otra forma analoga (coaccién por ejemplo), constituye autoria directa o
inmediata (supuesto en el que se enmarca la primera parte del inciso 2o. del articuto 36).

No obstante ser la forma ﬁpica de auforia, a criterio de DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, plantea algunos problemas:®¥
- La realizacién inmediata de todos los elementos del tipo por nn sujeto como dominio

del hecho

El problema surge ya que quien de modo inmediato, de propia mano realiza la accion
tipica y cumple los restantes requisifos objetivos y subjetivos del tipo, no siempre tiene el
dominio del hecho. Se puede ejemplificar sefialando que un sujeto dolosamente realiza la
acci6n tipica, pero sin embargo, actiia sin culpabilidad y es manejado por un sujeto que actia
detrds, quien verdaderamente domina el hecho y que asi considerado se entiende que
constituye una ampliacién del concepto de autor; es decir se encuentran dos situaciones: 1.1a
estimacion del hombre de atrds {autor mediato) quien no realiza personalmente el hecho
tipico ¥ que sin embargo es considerado autor y; 2.la que no obstante una persona consuma

el hecho delictivo, no es autor por carecer del requisito de culpabilidad.

(48) DIAZ Y GARCLA CONLLEDO, Op. cit. p. 547.
{49) Para el desarrollo del presente punto, se acudird a la teoria del dominio del hecho.

{50) DIAZ ¥ GARCIA CONLLEDOQ, Op. cit. p. 639 y subsiguientes.
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La inclusion respecto del autor mediato, se debe a que éste si bien no realiza el hecho
por si mismo, realiza actos materiales y tiene ¢l dominio final del hecho, pudiendo impedir el
resultado.

Los problemas concretamente pueden ser:

Cuando yn imico intervinente lo hace de propia mano, deduciendo igualmente, que ese
sujeto seguird siendo autor aunque intervengan otros sujetos y dando a entender que
actuacién individual de mano propia es obviamente autoria porque el legislador, en sus tipos,
al que mas directamente se ha querido referir es al intervinente. Por gjemplo en los delitos
puramente resultativos el criterio de intervencidn de propia mano no es decisivo; decisiva es
mdés bien la completa ejecucion o realizacion del tipo.

Con la finalidad de aclarar esta afirmacion, el autor propone varios ejemplos:

A- Sujeto que actda solo y de mano propia y, sin embargo, no es autor, ya que no hay
determinacién, sino solo favorecimiento o apoyo del curso causal dimanante de una fuente
natural de peligro, y por tanto no hay dominio del hecho:

* Un perro furioso ataca a B y le muerde la piema; A, enemigo de B, contempla la
situacién y, en vez de auxiliar a B, le retira el pantalén de la pierna para que el perro
pueda morderlo todavia mds ficilmente y mas profundamente. Y que no obstante, a pesar
de su intervenci6n, no es awtor de la lesién de B, pues A no determina ni dc_)mjna, sino
solo facilita el ataque del animal auténomo y determinante del resultado, y tampoco
existe participacion en un hecho punible. Este debe ser aclarado, en el sentido de que la
impunidad se debe a que B no posee ¢l control del animal, y por lo tanto no posee €l
dominio final del hecho. Afirmaciones como estds son las que se considera que chocan
con la tradicién juridica, y con la realidad social que vive Guatemala, ya que no puede
concebirse que una persona actie en forma perversa, y que sin embargo no pueda ser
aleanzado por [a justicia; y s que ¢l pensamiento comim es la represion a toda costa en
contra de la delincuencia, con la finalidad de frenar el avance de la misma, sin importar
en dejar de lado los derechos fundamentales de las personas.

* A contempla como comienza un incendio en una casa ajena debido 2 un fendmeno
natural (un raye por ¢jemplo) y en vez de apagarlo, abre las puertas para que se produzca

corriente de aire y el incendio se extienda mds répidamente. Al igual que en el anterior, el
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autor considera que no hay autoria de delito de incendio, y por la falta de awor, tampoco
hay cooperacion punible.

Cita DIAZ Y GARCIA CONLLEDO a LUZON PENA®Y, quien sefiala respecto del
castigo en los casos del primer ¢jemplo que la punibilidad como autor es praicticamente
imposible, porque la determinacion objetiva y positiva del hecho corresponde a una fuerza
natural, pero como bien sefiala DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, "la fuerza natural
favorecida por el swjeto que obra de mano propia, es por definicién una fuerza ciega, lo que
hard mas ficil que en el caso de la intervencién de dos personas explicar, en muchos
supuestos, que estructuralmente el sujeto actiia a través de la fuerza natural, es decir de una
forma paralela a la que lo hace el intervinente mediato y como la fuerza natural determina
objetiva y positivamente el hecho, lo mismo parece ocurrir en los ejemplos anteriores”.

B- Sujeto que interviene de propia mano, junto & otro y sin embargo no es autor,
porgue no determina ni domina el hecho, pero hay una fuente de peligro humana, que tiene el
dominio del hecho.
¥ Del primer gjemplo anterior, el perro es manejado por un tercero y es utilizado como

medio de agresién de B; y en todo caso A no es autor, sino cooperador del tercero.
¥" En el segundo caso del anterior, como un tercero ha prendido fuego a la casa, existe
cooperacidon de A con aquel.

B. LA AUTORIA MEDIATA Y EL DOMINIO DE LA VOLUNTAD (o a través del
dominio de la voluntad)

El desarrollo del concepto de la autoria mediata, es sumamente amplio, el tratamiento
del mismo seria por si solo objeto de una tesis doctoral, en este apartado se tratard de sefialar
brevemente los aspectos considerados mas importantes.

Como quedo asentado al mencionar las teorias sobre la participacion, solo la teoria del
dominio del hecho es capaz de definir o que es autoria mediata (razén de 1a simpatia con
ésta),

a. Consideraciones de cardcter constitucional

(51) Ibid. p. 643.
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Para iniciar parece interesante mencionar algunas consideraciones de cardcter
constitucional que realiza BACIGALUPO, quien menciona a GIMBERNAT QRDEIG®?
debido a que segfin sefiala este autor, "la mayoria de los tipos se han concebido en vista del
autor inmediato”. Sin embargo ROXIN, considera que "la autoria mediata tiene bajo el
aspecto valorativo, que es aqui legalmente decisivo, la misma estructura dntica que la autorfa
inmexdiata (dominio de la ejecucion del hecho)".

Asimismo MAX GRUNHUT, citado por BACIGALUPO, considera que los casos de
autoria mediata deben ser punibles, pero no como awtoria, sino como instigacién o
complicidad.

En relacion a las consideraciones de cardcter constitucional, hemes de inclinarnos en
razén del principio de legalidad y la garantia de seguridad y taxatividad juridica, sobre la
inconveniencia de que al tenor de la regulacidn actual sobre Ia autoria pueda sancionarse a un
sujeto a titulo de autor mediato ya que coﬁo lo sefiala GIMBERNAT ORDEIG (anics
mencionado}, la legislacion se adecua al autor directo o inmediato. En tal virtud y conforme
uno de los objetivos del presente trabajo, es precisamente iniciar la discusion sobre la
necesidad de una reforma en la regulacién de la autoria y participacion.

b.  Definicion.

Autor mediato u hombre de atras es aquel que realiza la accidn ejecutiva tendiente ala
consumacion del delito mediante otro (instrumento).

Lo mas importante es determinar si la accion del autor mediato u hombre de atrés es
autoria o participacién, es decir, determinar si la accién del instrumento es a su vez
objetivamente de autoria (aunque por falta de otros elementos del tipo no pueda en ocasiones
considerarse autor en sentido penal), o sea determina objetiva y positivamente el hecho, o de
participaci6n (independientemente también de si, por faitar algiin elemento genérico del tipo,
por ejemplo et dolo, no se puede considerar participe penalmente relevante).

La intervencion del instrumento es importante siempre v cuando el hombre de atras
cumpla el resto de los requisitos tipicos y la ley no impida, aunque sea por cuestiones
meramente formales, la inclusién de su conducta en el tipo, dicho sujeto serd autor mediato si
el instrumento a su vez realiza una accién que determine objetiva v positivamente el hecho,

independienternente de gue este instrumento esié sometido a responsabilidad penal o su

(52)BACIGALUPO, Op. cit. p. 526.



conducta sea o no tipica. Por lo que, para determinar la existencia de la autoria mediata es
indispensable saber si ¢l instrumento determina objetiva y positivamente el hecho.
¢. Formas de aparicién de la autoria mediata. .

La autoria mediata, puede aparecer de diferentes formas, en todas y cada una de ellas
tienen relevante importancia la actuacién del instrumento como la del hombre de atrés.

lo.  Instrumento que obra sin dofo: Este supuesto se da en el caso del que utiliza
como medio para alcanzar el fin propuesto, 2 otro cuya accidén no se dirige al mismo fin del
hombre de atras, sino a uno distinto.

Ejemplo: A utiliza a B, quien es un mensajero para que entregue un cargamento de cocaina,
ignorando ¢l contenido del mismo.

Ahora bien, si ambos sujetos (hombre de atris e instrumento) conocen las
circunstancias en igual medida, no hay posibilidad de dominio de la voluntad del otro
(instrumento), sino habra participacion en sentido estricto o bien podria existir coautoria.

20, Instrumento que obra coaccionado: Tal como lo menciona
BACIGALUPO®™ esta forma no ofrece unanimidad en las respuestas; cita a KAUFMAN,
quien sostiene que el que obra coaccionado lo hace sin duda, dolosamente y tiene por lo
tanto, dominio de la accidn para cuya ejecucion se lo coacciona y consecuentemente Hene Ia
posibilidad de obrar de otra manera, por lo que en tode case al hombre de atrds debe
considerarse como instigador, porque crea en el instrumento el dolo; no considera para nada
que ¢l dolo lo haya creado mediante coaccién o persuasion. Segin ROXIN, igualmente
citado por BACIGALURO, apoya la idea de que puede admitirse autoria mediata en los
casos en que ¢l coaccionado haya perdido, por intensidad del efecto de la coaccién la titima
y relevante decision sobre lo que ocurrird, de tal forma que esa se traslada a las manos del
que gjerce la coaccion.

Conforme el desarrollo de este trabajo, se considera que en todo caso estd supuesta
forma de autoria mediata se adecua mds a la amtoria directz o inmediata, porque valga
recordar gue también se considera autor inmediato o directo, a quien aplique fuerza a otro
para realizarlo, y el mismo BACIGALUPO, considera que quien utilice fuerza fisica
irresistible u otra forma aniloga no es autor mediato, sino inmediato: en ese sentido se

postula nusstra legislacion, que no distingue si la fuerza es fisica o psicologica.

{53) hid. p. 329.
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Jo. Instrumento gue carece de capacidad para motivarse de acuerdo a la
norma: BACIGALUPO, distingue en este apartado, 3 supuestos: a) Que el insirumento sea
inimputable: Podria ser un menor de edad, o un enfermo mental; este supuesto en reatidad no
oftece mayor discusion. Si s¢ admite la accesoriedad limitada pueden resolverse, pero
considera que si €l inimputable ha conservado el dominio del hecho a pesar de su
inimputabilidad sélo habra instigacién. Ha de manifestarse desacuerdo parcial con esta
afirmacién, porque no se cree del todo factible que exista dominio def hecho en un enfermo
mental, ni por parte del hombre de atras, ni del propio instrumento, en todo caso se esta
frente al dominig potencial del hecho, que segfin queddé apuntado no puede ser punible, ya
que carece de verdadero dominio del resultado y depende del azar la consumacion del hecho.
Caso contrario sucede con la utilizacién de un menor de edad (inimputable), en que el hecho
de no ser responsable penalmente no implica que carezcan de la capacidad para determinarse
conforme lo decidido por ¢l hombre de atrds. EJEMPLO: Un sujeto utiliza a un menor de
edad para que asalte un autobus, le proporciona un arma y le da la orden para que efectie el
injusto. En el momento actual nuestra sociedad sufre un fuerte embate de delincuencia
juvezﬁl y sabemos perfectamente que el menor gjecutara el plan, por lo que el hombre de
atvds si posce dominio del hecho, porque €l tiene la posibilidad de dejar correr el plan,
frustrar Ia consumacién o variarla, Con lo cual nos apartamos de lo expresado por
BACIGALUPO, de considerar este caso como induccién, debido a que nos encontramos
ante un caso de autoria mediata. b) Que ¢l instrumento actiie con error de prohibicion: Es tal
porque le falta 1a posibilidad de obrar de otra manera, mientras el autor mediato se sirve de la
incapacidad del instramenio para determinar su conducta conforme la legislacion Esta se
produce cuando se provoca a alguien o s¢ aprovecha de la creencia en otra persona (un
extranjero por ejemplo), que el hecho no es tipico, o que le asiste el derecho pama obrar de tal
forma; este supuesto se conmsidera que deviene formalmente inaplicable en la legislacién
guatemalteca, debido a la determinacion de la Ley del Organismo Judicial, que sefiala que en
contra de la observancia de la ley no puede alegarse ignorancia. El estudio del error de
prohibicion, sistematicamente debe incluirse dentro del estudio de la culpabihdad. )

Actuacion del instrumento por miedo insuperable®™, se produce cuande se genera en el

{54)Este supuesto es incluido per MIR PUIG.
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instrumento miedo capaz de compulsarlo a delinquir. Este puede eventualmente incluirse
dentro de la aplicacion de fuerza. )

40. Instrumento no calificado en delitos esp‘eciales y que obra sin elemento
subjetivo de autoria: Este se produce cuando se trata de delitos especiales, que s6lo pueden
ser considerado autor un sujeto que tenga determinada calificacion. Ejemplo: El delito de
exacciones ilegales. Para estos casos se han presentade diferentes soluciones, comenzando
por considerar que es autor mediato el funcionaric o empleado piblico que exija
contribucién, impuesto, tasa o arbitrio ilegales o mayores de los que correspondan El
problema es que al utilizar al sujeto nocalificado (un particular) que obra con dolo y libertad,
en principic tendria, el dominio del hecho y sin embargo no es autor por falta de la
calificacion legal. Para aclarar el e¢jemplo, el funcionario publico wutiliza como
instrumento & un particular, para que ¢ste en su nombre exija contribucion, impuesto, tasa o
arbitrio.

A ese respecto considera BACIGALUPO, que ¢l problema va més all4, porque, si la
accesoriedad depende del dominio del hecho del autor principal, parece no haber en el caso
otra solucion que la impunidad, ya que el no calificado (el particular) no puede ser autor por
falta de calificacion legal (al no ser funcionario pﬁblicoj y el calificado no puede ser
instigador, porque presupondria autoria en el instigado.

Pero es discutible 12 autorfa mediata, porque surge la figura de circunstancias
incomunicables, por lo que el syjeto particular no incurre en delito de exacciones ilegales
{conforme al ejemplo), sino podria ser coautora de apropiacién indebida. Coautoria, debido a
que cada sujeto tiene dominio sobre una parte del plan comin y la no intervencién de
cualquiera de ellos haria fracasar la comisidn del delito.

La adecuacién de la autoria mediata se produciria en todo caso, si el instrumento actiia
sin conocer la ilicitud del hecho, pero entonces este supuesto se enmarcaria en el analizado
anteriormente.

S0. Instrumento que obra conforme a derecho: En este supuesto el instrumento
actia al amparo de una causa de justificacion, por lo que su conducta no es antjuridica.
Ejemplo: Cuande un funcionario cumple una orden que no es manifiestamente ilegal, que ha

sido dictada dolosamente por el superior competente y conforme las prescripciones legales,
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entonces actia en legitimo ejercicio de un derecho, de acuerdo al articulo 24 numeral 3o del
cddigo penal. '

6o. Instrumento que obra demtro de un aparato organizado de poder:’
Consideran que s¢ da autoria mediata en el caso del sujeto que forma parte de una
organizacién de poder y que es un intermediario en la ejecucion de una decision delictiva
determinada. .

MARIA GONZALEZ®® expone: Durante las décadas pasadas, los paises de América
Latina se caracterizaron por una ola de violencia social y de terror organizado gue se tradujo
en desaparicién de personas, ejecuciones extrajudiciales, torturas, detenciones flegales, eic.
Las victimas eran personas que se consideraban arbitrariamente peligrosas para quiencs
pretendian resguardar la seguridad del Estado”, lo que representé una evidente violacién a los
derechos fundamentales, adicionada a la impunidad que roded (y aim persiste) dichos actos
brutales. La mencionada jurista, afirma ademas que constituye una violacion al derecho de la
poblacién a conocer la verdad de los hechos, porque si bien en algunos casos se investigaron
dichos delitos, éstos quedaron impunes.

Esta caracterizacion sirve para fundamentar esta especie de autoria mediata, la cual
trasciende de las formas tradicionales, cuando se atribuye al que obra por detras la calidad de
autor mediato, aunque el que obra en forma inmediata domine sin més limitacién que la
decisién del hombre de atras el suceso concreto y por eso también sea punible,

Aqui aparecen los denominados "autores de escritorio” que no participan en la
ejecucion del hecho, pero tienen et dominio del suceso, ya que disponen de la organizacion'y
cuentan con §a posibilidad de convertir las drdenes del poder en la ejecucion del hecho.

Esta teoria es una creacion de ROXIN, y surge de las acciones de la postguerra que
ocuparon la jurisprudencia, fendmeno también suffido en Latincamérica.

Se caracteriza porque el autor mediato tiene a su disposicion personal un aparato -
generalmente organizado por el Estado- con cuya ayuda puede consumar sus delitos, sin
tener que transferir a los ejecutores una decision autdnoma sobre la realizacion, en cuyo caso
¢l hombre de atras tiene una posicién clave en el marco del acontecimiento total.

a)  ;Por qué la consideracién de autor mediato?

(55) Las ideas generales de este apartado han sido tomadas de AUTORIA Y PARTICIPACION
CRIMINAL, p.81 y subsiguientes.
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Porque si bien ¢l autor inmediato tiene dominio del hecho (gjecucion o no del injusto), no
variard en nada la suerte de la victima, debido a la fungibilidad del ejecutor en la cadena de
mandos; ¥ es que quien domina el aparato asume total conciencia de que establecidos los
lineamientos generales del plan, sus 6rdenes se cumplirin sin importar par quien.

b) Consecuencias de 1a fungibilidad del autor mediato.

- Provoca una duplicidad del dominio del hecho, porque ambos sujetos (ejecutor y
hombre de atrds o autor intelectual), son responsables, pero con fundamentos distintos, el
primero dominando la accidn y el segundo 1a voluntad.

- Debe destacarse la fuerte responsabilidad surgida en el sujeto de atrds, por el solo
dominio jerarquico del aparato de poder. El ejecutor tiene plena libertad y responsabilidad,
pues es punible como autor de mano propia. En razén de esto se sosticne que una
organizacion de éste tipo desarrolla una vida independiente de 1a cambiante posicién de sus
miembros y funciona sin estar referida a la persona individual de los conductores, por lo que
la fungibilidad de los autores instrumentales, hace que no operen como personas
individuales, sino como parte de un engranaje mecanico.

Sobre la base de lo anterior, puede decirse que quien estd en un drgano de poder en que
existe una estructura verticalizada, como el ejército o la policia nacional civil (puede
incluirse 2 la iglesia, como una de las instituciones jerarquizadas mas rigidas que se corocen)
y tiene algim puesto de mando es autor mediato, en virtud de la voluntad de dominio del
hecho que le corresponde cuando utiliza sus atribuciones para ejecutar las acciones punibles.
Para su autoria es decisivo que conduzca parte de fa organizacién que le estd subordinada.
Debido a ello la participacién no se limita a ser directa ni al comienzo ni al final de los
hechos, y cuando su participacién se haya limitado a la parte intermedia del desarrollo de los
acontecimientos.

Esta forma de autoria provee ademds un terrible problema de cardcter procesal, en
cuanto a la producciéon probatoria para determinar su accion dentro del hecho delictivo,
debido a que por la naturaleza misma de la organizacion y la gravedad de sus acciones, no
existe una orden formal, concreta o burocratica, por lo que la orden normalmente se da en
forma verbal. La especialidad de las ordenes verbales en estas instituciones (principalmente

el gjército), obedece a cuestiones de tipo estratégico, serfa muy aventurado proveer a cada
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miembro de un comando del plan u orden escrita, porque siempre existiria el riesgo de que el
misino pueda caer en manos del enemigo.

A nivel fatinoamericano se produce 1o que la autora citada al inicio del presente punto
juzga como una concepeion errdnea del problema, que indica la necesidad de buscar un solo
autor con capacidad para decidirse por la violacién de un derecho v alli concluir la
investigacidn, como si la existencia de ese autor impidiera la biisqueda de otros responsables
con la misma o mayor responsabilidad, por lo que se considera que la inexistencia de la
orden especifica no implica ausencia de responsabilidad de los sujetos que tienen alta
jerarquia institucional para llevar a cabo semejante objetivo, sino por el contrario.
¢) Derechos fundamentales y la autoria mediata mediante grupos organizados de

poader en Guatemala

En Guatemala se han basado o pretendido basar en algunas normas por cuyo medio se
ha buscade impunidad para el autor mediato, basicamente las siguientes:

Constitucion Politica de la Repitblica: El articulo 5, en la parte que sefiala que nadie
esta obligado a acatar drdencs que no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella; ¢l
articulo 156, con relactén a que ninglin funcionario o empleado pablico, civil o militar, esta
obligado a cumplir 6rdenes manifiestamente ilegales o que impliquen la comision de un
delito,

Cédigo Penal: El arionlo 25 numeral 40, gue seiiala Jas condiciones dentro de las
cuales se ha de considerar que una orden cumple con los requisitos legales.

Estas disposiciones que se han interpretado o pretendido interpretar para amparar al
hombre de atrds para garantizarle impunidad, en razén de que el ejecutor no estd obligado a
acatar dicha orden.

Ahora bien, Ia interpretacion de dichas normas parte de premisas equivocadas, ya que
se invierte la aplicacion de las mismas, en razén de que estas disposiciones lo que pretenden
son garantizar al inferior jerarquico la posibilidad de resistirse a.cumplir con una orden que
sea manifiestamente ilegal 0 que no se haya dado conforme las formalidades legales, mas no
constituye fundamento fictico de defensa por parte del hombre de atras, para ampararse en el
hecho de que el inferior debi6 resistitse al cumplimiento de la orden en razdn de ser esta

manifiestamente flegal.
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Una norma que acufia esta afirmacién la encontramos en el articulo 5 del Codigo
Militar, al conceder impunidad al inferior jerarquico por obedecer drdenes de sus naturales
superiores, en cualquier acto del servicio en que fuere mandado por ellos personalmente, o
tenga orden escriia, esta disposicién en todo caso debe ser interpretada restrictivamente
conforme la Constitucién Politica de 1a Repablica,

Pero el andlisis de esta forma de autoria mediata debe ser méas profunde, por lo que se
analizara un fragmento de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile, con relacion
al homicidio de ORLANDO LETELIER SOLAR®® La Corte considers que la
responsabilidad de los militares se produce debido a la interrelacién humana como el
dominio de la voluntad que surge en un drgano de poder en el que existe una estructura
jerarquizada, donde los jefes emplean el poder que aquelia le confiere, dando las 6rdenes y
pudiendo hacerlas cumplir, intercambiando a los ejecutores segin su conveniencia, lo que en
la vida real anula o hace casi imposible toda resistencia u oposicién. En este sentido, aquel
que imparie 1a orden es el autor mediato. Pero hasta aca las consideraciones no fundamentan
facticamente las afirmaciones, pero contindia: que ese estado de cosas era perfectamente
asimilable al de Townley (ejecutor de Lettelier), inserto en la estructura jerarquizada y militar
de 1a DINA (Direccién de Inteligencia Militar de Chile), en términos que si legalmente no
pudiese ser compelido a acatar esa orden, en la practica el influjo, la autoridad y el
ascendiente del director, a través de la orden transmitida por el coronel Espinoza (hombre de
atras) debi gravitar sin contrapeso en el dnimo del agente de facto como para poder afirmar
que se encuentra en la situacion de quien es forzado irremediablemente a cometer un
determinado acto.

Es decir pues que si bien formalmente hablando, ninguna persona estd obligada a
acatar drdenes manifiestamente ilegales, también lo es que las personas que se forman dentro
de instituciones jerarquicas, aprenden a obedecer las ordenes, sin discutirlas, ni deliberarlas
con sus superiores.  En Guatemala el imico intento conocide por acreditar esta
responsabilidad, es el juicio promovido en contra de militares de alta jerarquia, por el
asesinato de la antropéloga MYRNA MACK CHANG, mismo que aiin estd en tramite, y el

cual recientemente se resolvio elevarlo a un tribunal de sentencia.

(36)AUTORIA Y PARTICTPACION CRIMINAL, pagina 95.
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M4s en este momento parece propicio reiterar el criterto de que no parece admisible
conforme el principio de legalidad sancionar al autor mediato, ya que la construccién de la
autorfa y participacién contenida en el cédigo penal guatemalteco excluye esta figura, mas si
se pretende ingresar al autor mediato por via del inductor, esta también encuentra el valladar
infranqueable del principio de legalidad en el iltimo pérrafo del artfculo 17 (sobre este s¢

ampliara al momento de tratar la induccidn).

d. Regulacién legal de Ia autoria

Elarticulo 36 determina quienes son autores:

1) Quienes tomen parie directa en la ejecucion de los actos propios del delito: Este es el
caso de la autoria inmediata, que tiene su asidero en la teorfa objetiva de la participacion, ya
que emplea basicamente el postulado por el cual se enuncia dicha teoria ("tomar parte-
directa™.

2)  Quienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarly: Este presupuesto hace
una mezcla entre el autor directo 0 inmediato {(quien fuerza) y el sujeto que doctrinariamente
es participe (el inductor) y que la ley le da la categorfa de autor, sin perjuicio de que el
articulo 17 segundo parrafo, restringe casi absolutamente la aplicacién de este presupuesto, al
menos en lo que al inductor se refiere, por lo que pricticamente es inopgrante esta
consideracién del articulo 36. ’

Sobre este presupuesto la licenciada DALIA AZUCENA ANGULO LOPEZ, en su
tesis de grado, sefigle que "en el numeral dos, es otra la persona que tiene el dominio del
hecho, por medio de la fuerza; no existe voluntariedad, en consecuencia, es un instrumento
utilizade por otro para la ejecucion del hecho. Este numeral eleva dl instigador a la
categoria de autor cuando menciona (a quienes induzcan directamente a efecutarlo). El
eddigo penul guatemalteco no contiene ningiin articulo en donde se regule la autoria
mediata excepto el presente caso que contiene algunos supuestos de la auforia mediata”™™.

Respecto de las afirmaciones anteriores v conforme el desarrollo del presente trabajo,
queda diferenciado el inductor del autor mediato, por lo que es claro el desacuerdo respecto

de dicha concepeion; el desacuerdo estd precisamente en que este numeral no incluye mingén

{57) ANGULO LOPEZ; Op. Cit p. 69.
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supuesto de autoria mediata, sino que de autor inmediato, cuando sefiala que es autor "el que
fuerza”, y es inductor "el que induce" (considerado también autor).

3)  Quienes cooperan a la realizacion del delito, ya sea en su preparacion o en su
efecucion, con un acto sin el cual no se hubiere podide cometer: Nuevamente se mezcla la
figura dei participe, que en este presupuesto es el cooperador necesario con el awtor, 1o que es
antitécnico, perque doctrina y realmente no es autor.

Pero no es inductor, porque no determina a un individuo a cometer el hecho, sino
realiza actos materiales, externos tendientes a la ejecucién.

4)  Quienes habiéndose concertado con otro u otros para la gjecucidn de un delito, estin

presentes en el momento de su consumaciin: Este puede considerarse como el presupuesto
mas escabroso, el cual estd basado en la teoria del acuerdo previo (la cual serd brevemente
desarrollada).

La licenciada ANGULO LOPEZ, ¢n su tesis de graduacion, expone que: "en reatidad
no es un autor sino tnicamente constituye una cooperacion intelectual”®™. Pero no define en
que consiste esta cooperacion intelectual, y tampoco la distingue de entre la cooperacion
necesaria y no necesarias, ya que si se trata de la elaboracion de un plan, entonces estariamos
frente al inductor o podria ser autor mediato.

e. Legislacion comparada respecto de la autoria

Bolivia: El Codigo Penal boliviano, en los articulos 20 a 22, determina la awtoria a
quien gjecute directamente el hecho o preste una cooperacién de tal naturaleza, sin ia cual no
habria podido cometerse; néiese que incluye al cooperador necesario, luego considera que no
es autor quien haya sido constrefiido por fuerza fisica irresistible, en cuyo caso es autor quien
gjerza la violencia. Con esta ltima parte pretende aclarar el problema que no aclara la teoria
objetiva de la participacitn, distinguiendo en que no todo €l sujeto que realiza la accién tipica
serd considerado como autor, por carecer de relevancia penal, lo que sin embargo es
innecesario, Luego establece separadamente la autoria mediata, considerando al autor

mediato al que para cometer el delito se vale de un inimputable o el que induce en error a

(58) Ibid. p. 70.
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otro, para ¢l mismo objeto. Y finalmente incluye la figura de la instigacion, v sefiala que es
instigador quien intencionalmente determina a otro a cometer el hecho.*”

Colombia: Regula en ¢l articulo 23 que es autor el cjue realice el hecho punible o
determine a otro a realizarlo. Como se aprecia, se basa en la teorfa objetiva, e incluye la
figura del determinador o inductor®. Esta regulacion no incluye la figura del autor mediato,
ni la cooperacidn necesaria, por fo que sobre la base del prncipio de legalidad seria
imposible que la justicia alcanzara a estos individuos.

Costa Rica: Los articulos 45 al 48, proveen una regulacién amplia, sefiala que es autor
quien realice el delito por si o sirviéndose de otro u otros, y coautores, los que lo realicen
comjuntamente con ¢l autor. Esia consideracion regula al autor inmediato, al autor mediato
cuiddndose de no entrar en mayores matizaciones y a los coautores, aunque la dltima parte
sobre los coautores, hace una especie de distincion cuando menciona “conjuntamente con el
autor”, lo que podria provecar confusion, perque si lo hacen conjuntamente todos han de
ostentar la categoria de coautores. Ademds aparece la figura del instigador. También desecha
al cooperador necesario.®? .

Esta regulacion supera la contenida en nuestro cddigo penal.

Cuba: El Cédigo Penal de Cuba, en el articulo 18 numeral 20., determina que son
autores: "a) los que ejecuten el hecho por si mismos; b) los que organicen ¢f plan del delito y
su gjecucion; ¢) los que determinen é oiro penalmente responsable a cometer un delito; ch)
los que cooperen a la ejecucidn del hecho delictivo por actos sin los que no hubiera podido
cometerse; d) los que ejecuten el hecho por medio de otro que no es autor o es inimputable, o
no responde penalmente del delite por haber actuado bajo vielencia o coaccidn, o en virtud
de error al que fue inducido."®®

Se critica esta regulacidn por la larga e innecesaria lista de presupuestos, sobre quien es
autor, y se considera innecesario, porque algunos de los presupuestos se entremezclan en lo

que doctrinariamente es la autoria mediata, véase el b) y d).

(59) BUSTOS RAMIREZ y VALENZUELA BEJAS, Op. cit. p. 23.
(60) Thid, p. 107.
(61) Ibid. p. 132,
(62) bid. p. 157.



Chile: La regulacion del cédigo penal de Chile, en el articulo 15: "considera” autores:
A quien tome parte directa en la ejecucién del hecho, sea de manera inmediata y directa, sea
impidiendo ¢ procurando impedir; al que fuerce o induzca a ofro a gjecutarlo; y a los
concertados para su gjecucion, facilitan los medios con que se Heva a efecto el hecho o lo
presencian sin tomar parte inmediata en &%

Respecto del autor inmediato, se refiere a la accidn u omisidn, consideracion
innecesaria y en razon del estudio y andlisis de la teorfa general del delito; €l segundo
presupuesto incluye también al autor directo (el que fuerza). Sobre el tercer presupuesto,
incluye a su vez dos consideraciones, la primera que se refiere indudablemente al cooperador
necesario (facilita medios para efectuar el hecho), vy la segunda qﬁe se basa en ¢l simple
acuerdo previo, regulacion idéntica a la de nuestro cédigo penal {presupuesto 40.), v por lo
tanto idénticamente criticable.

Ecuador: La regulacion que proporciona el cddigo penal de Ecuador es
exageradamente amplia, provee una gran lista de presupuestos para considerar al autor como
tal, con la finalidad de hacer las observaciones necesarias para €l presente trabajo, se dividira
los presupuestos:

- Los que han perpetrando la infraccion, sea de manera directa e inmediata, sea aconsejando o
instigando a otro para que la cometa, cuando el consejo ha determinado la perpetracién del
delito: Este entremezcla al autor inmediato con el insﬁgédor, a quien denomira ademas
consejero.

- Los que han impedido o procurado impedir que se evite su ejecucién. Se refiere al
cooperador necesario, que con su actuacion evita que se frustre el hecho, v que por lo tanto
realiza actos sin los cuales este no se hubiera podido consumar.

- Los que han determinado la perpetracién del delito y efectuindolo valiéndose de otras
personas imputables o no imputables, mediante precio, dddiva, promesa, orden o cualquier
otro medio fraudulento y directo: Estamos en presencia del autor mediato.

- Los que han coadyuvado a la gjecucidn, de un modo principal, practicando deliberada e
intencionalmente algin acto sin el que no habria podido perpetrarse la infraccién: Es el

cooperador necesario.

(63) Ihid. p. 196.
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- Los que, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan
a otro a cometer <l acto punible, aungue pueda calificarse como irresistible la fuerza
empleada con dicho fin. En este caso se estard ante la autoria inmediata o directa, por lo que
la determinacién carece de importancia. ®¥

Nétese que la gran cantidad de incisos que contiene esta regulacion, tratando de
individualizar cada uno de los pesibles presupuestos, lo que provoca confusitn.

El Salvador; El cédigo penal de El Salvador, en el articulo 46, regula al autor mediato,
inmediato y a la figura del autor presunto; es autor inmediato ¢l que con su accibn u omision
reatiza directamente el hecho delictivo; autor mediato, 1)el que por medio de fuerza fisica
constrifien a otro a ejecutar el delite, 2)el que determine a otro a cometer el delito, 3)los que
dieren la orden ilegal en el caso previsto en el ordinal 3 del articulo 40 (se refiere a la
obediencia jerarquica), 4)los que presten su cooperacion de tal modo necesaria que sin ella
no hubiera podido realizarse el delito. %

Véase como entremezcla al inductor y al cooperador necesario como autores mediatos,
con desaforfunada regulacién, carente de técnica.

El autor presunto, que es una figura que no existe en nuestra legislacion, y que se
refiere a: "Delitos contra ef honor, cometidos con abuso de la libertad de expresién, se
consideran autores ¢l duefio o empresario de la imprenta o el director 0 encargado del drgano
periodistico o el propietario, gerente o administrador de la empresa televisora o radial o a los
encargados de los programas, en su caso: 1) si se niega a declarar en el juicio a que tales
delitos den lugar o si en su declaracién se niega a mencionar al responsable directo del
escrito o del programa; 2) si la persona sefialada como autora del escrito o del programa fuere
desconocida o no fuere posible su identificacién; 3) si la persona sefialada como autora del
escrito o programa fuere inimputable. No tendrén responsabilidad alguna quienes, en razon
del trabajo que desempefien, participen materialmente en la elaboracion o difusion del escrito

o programa”.

{63) bid. p. 234.
(64) Ibid.p. 263.
(65) Thid. pgs. 263 y subsiguiente.
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Respecto a esta forma de autoria véase la critica hecha en el numeral respecto de las
otras formas de autoria conforme el derecho comparado.

Honduras (articulo 12) y Nicaragua (articulo 22): Estos cédigos penales consideran
autores a quiencs tomen parte directa en la ejecucion del hecho; a quien fuerce o induzca
directamente a otros a ejecutarlo; y al que coopera a la gjecucion del hecho por un acto sin el
cual no se hubiera podido cfectuar. Bsta regulacién no considera a autor mediato.”

México: Como se menciond al tratar los criterios sobre la participacion, el Cddigo
Penal del Distrito Federal y Codigo Penal Federal de México, se basa en el concepto unitario
de autor, pues no hace distincién entre los autores y participes. Al enunciar el articulo 13, se
refiere a: "Son responsables de los delitos: I) los que intervienen en la concepcion,
preparacién o ejecucion de ellos; II) los que inducen o compelen a otro a cometerlos; IfI) los
que presten auxilio o cooperacion de cualquiera especie para su ejecucion; y IV) los que, en
casos previstos por la ley, auxilien a los delincuentes, una vez que éstos efectuaron su accion
delictuosa.®®

Noétese que el primer presupuesto ¢s suficientemente amplio que podria incluirse al
autor mediato, y que ademés no se refiere concretamente a la gjecucion mediata, porélue se
circunscribe a mencionar “intervienen"; por otro lado, €l numeral II) se refiere al
cooperador, incluyendo siempre por la amplitud, al necesario y no necesario; y finalmente, a
los encubridores en el numeral IV). Sin embargo lo amplio, lo indeterminado de éste
indudablemente provee inseguridad juridica.

Panams: El codigo penal panamefio contiene dentro de su sistemética la consideracién
clara del autor, considero esta omisién muy aventurada, debido 2 que sobre la base del
principio de legalidad, el derecho penal debe contener normas claras y precisas para proveer
de seguridad juridica.

El articulo 63 se limita a mencionar que: "Cuando varios individuos cooperan de modo
directo y principal en la violacién de Ia ley penal, cada uno de los cooperadores inmediatos

de 1a violacién incurrird en la pena que para el caso esté sefialada. En la misma pena imcurrird

(66) Ver capitulo 11, 19) de este trabajo, literales A y B.
{67) BUSTOS RAMIREZ y VALENZUELA BEJAS, Op. cit. p. 327y 381.
{68} Ibid. p. 352,
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quien decida a otro a cometer ¢l delito si se demuestra que aquel tenfa interés personal en
cometerlo; pero, en tal caso, se disminuira en una sexta parte la pena sefialada por la ley". %
Este articulo ro incluye al autor mediato; y en su 0ltima parte toma parte de la teoria
subjetiva de la participacién, cuando sefiala que si se demuestra que tenfa interds personal en
cometerlo, como quedo sefialado al tratar esta teoria, esta consideracidn es ambigua.
Paraguay: El cédigo penal paraguayo, en el articulo 35, incurre en el mismo defecto
que el ecuatoriano, al proveer de una amplia lista de presupuestos, que determinan
legalmente quienes son autores:"™
1) Los que perpetren directamente el hecho por una participacién inmediata en su gjecucion:
Se refiere a la autoria tnmediata o directa.
2) Cualquiera que para la comision del delito coopera con un acto sin el cual la infraccion no
se hubiere ejecutado: Se refiere al cooperador necesario.
3} Los que por medio de instigacién eficaz y apropiada, determinen a otros a cometer el
delito: Se refiere a Ia figura del inductor o instigador.
4} Los que por medio de una coaccidn fisica & moral suficiente, fuerzan o inducen a otro a
ejecutar una infraccion.
5) Los funcionarios pablicos encargados de perseguir, esclarecer o castigar los delitos, que
hubiesen, antes de la comisién prometido encubrir el hecho, o que durante su- gjecucion
hayan prestado a los autores cualquier auxilio: En este presupuesto se entremezclan el
encubrimiento y la cooperacién no necesario o complicidad. En el primero, se da una
extension inapropiadz del concepto de autor, debido a que se estaria frente a Ia teorfa del
acuerdo previo; en el segundo habria que determinar el grado de auxilio, v de alli considerar
-8i es autor o complice, y en todo caso con la concurrencia de agravantes, pero si el auxilio es
no necesario, se considera inadecuado atribuirle 1a calidad de autor.
6) Los editores, directores o propietarios de publicaciones que intimados judicialments para
dar el nombre det autor de un escrito acusado, se miegan & ello, o lo atribuyen a una persona
responsable criminalmente o reconocidamente insolvente: Este presupuesto merece la
misma critica vertida a la regulacion del cddigo penal salvadorefio, respecto del autor

presunto.

(65) Iid. p. 415.
(70) Thid. p. 434,



Finalmente hace una distincién entre autor moral (incisos 3, 4 y 5) y autor material
(otros incisos). '

Venezuela: El cédigo penal venezolano en el articulo 83, considera que quedan sujetos
a la pena correspondiente, el perpetrador y los cooperadores inmediatbs, as{ como quign haya
determinado a otro a cometer el hecho, ™

Véase que se refiere a perpetrador, como autor inmediato o directo, ¥ a los
cooperadores inmediatos, como cooperadores necesarios. Y excluye al autor mediato.

Argentina: El codigo penal de Argentina, regula en ¢l articulo 45 a la figura del autor
asi: quien tome parte en la ejecucion del hecho o presente al autor o autores auxilio o
cooperacién necesaria; asi como el inductor.”™

Al igual que la mayoria de los cddigos penales latinoamericanos, no incluye la figura
del autor mediato.

C. COAUTORIA

a) Definicién

En el apartado anterior, se sentaron las bases para distinguir al autor (y sus formas) del
participe.

La coautoria es la intervencién de mas de un sujeto, en calidad de autor; obviamente
esta descripcidn merece mayor tratamiento, porque cuando varios sujetos comcurren en
calidad de autores, -es indispensable caracterizarlos para distinguirlos de las formas de autoria
y demés participes.

MIR PUIG, define la coautoria como: "Son coautores los que realizan conjuntamente
y de mutuo acuerdo un hecho 7).

SOLER, sefiala: "También es autor el que interviene, en igualdad de situacién, con
otro a la produccion de un hecho comin. El coautor no es, pues, un autor mediato, sino un

autor inmediato"™

(71) Tbid. p. 542.
(72) Ibid. p. 10,
(73) AUTORIA Y PARTICIPACION CREMINAL, p. 37.
{74)SOLER, Sebastian; Op. cit. p. 300.
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BACIGALUPQ, por su parte considera a la coautorfa asi: "Son coautores los que
toman parte en la gjecucién del delito co-dominando el hecho™™.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDQO, es coautor: "Todo intervinente cuya aportacidn en
el estadio de ejecucion constituye un requisito imprescindible para la realizacién del
resultado perseguido, por tanto, aguel con cuyo comportamiento conforme a su funcién la
empresa total existe o fracasa”. Y agrega citando a ROXIN: "En ello nada depende de su
posiciéa subjetiva respecto del proceso.™®

Nétese que Ias dos primeras definiciones no hacen verdadera distincién entre lo que es
autor (o coautor) y participe, en la definicién de MIR PUIG, no hace distincién objetiva
respecto de en que consiste la realizacién del hecho; SOLER, confunde atin mas la distincion
entre coautor y participes, y le asigna al coautor un requisito, que es la intervencidn en
igualdad de situacién para producir un hecho, sin considerar las diferentes funciones que
cada sujeto realiza para consumar el mismo. Excluye ademss la tipificacion de coautores
cuando concurren €l autor mediaio y el autor inmediato.

Por su parte BACIGALUPO y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO introduce en su
definicién el codominio o dominio funcional del hecho.

En resumidas cuentas la coautoria s en si autoria, porque el delito es cometido por
todos, por lo que los coautores deben poseer los mistnos elementos que el autor: - Dominio
del hecho; - calidades objetivas que lo constituyen en autor (en caso de delitos que requieren
especial calificacion).

b) Teorias que explican la coautoria

lo.  Teoria del acuerdo previo.

Esta teoria desconocida en nuestro medio, escasamente desarrollada por los expertos, pero
que como se expondrd posteriormente puede ser la base del presupuesto 40. del articulo 36
del Cddigo Penal. _

Basicamente afirma que cuando varias personas intervienen en un delito existe un previo
concierto, un acuerdo previo comiin para la comisién del heche delictivo y por lo tanto todos
son autores (coautores) de éste, prescindiendo del acto material de colaboracion que cada uno

haya realizado.

(75) BACIGALUPO, Enrique, Op. cit. p. 337.
(76) DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. cit. p. 598.
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Ahora bien, expone DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, que la jurisprudencia espafiola
considera inadecuado denominarla como “previo”, en razon de que el acuerdo puede ser en el
instante del hecho, por lo que la doctrina espafiola la ha denominado mas bien como "teoria
del acuerdo muftuo o reciproco”.

Esta teorfa se considera una teoria subjetiva, aunque no en forma pura, porque las
teorias subjetivas se fijan en la relacién psiquica del sujeto con el hecho, quererlo como
propio o ajeno con animo de autor o participe, mientras que el acuerdo previo se fija en la
relacion o conexion psiquica entre los intervinentes y no en la posicién psiquica de cada uno
respecto al hecho, pero como afirma DIAZ Y GARCIA CONLLEDO"”, sea o no
subjetiva, conduce a un concepto extensive de autor.

a)) Relacion con las teorias subjetivas: Se piensa que acude a criterios
subjetivos para determinar al autor. Si por acuerdo previo entendemos el hecho fisico de
ponerse expresamente de acuerdo para actuar, repartirse papeles, trazar un plan, etc., habrd
desde luego que convenir gue no es un dato subjetivo, sino objetivo, porque en el momento
del acuerdo podria dejarse plasmado en forma auditiva o audiovisual. Y, asi entendido,
implica verdaderos actos de gjecucion, sin considerar Ia contribucién del sujeto para ejecutar
¢l hecho. Sin embargo, como se concibe el acuerdo previo es por el mero dato objetivo de la
existencia de un acto normalmente preparatorio, lo que puede denominarse confabulacién.

Para conceptualizar la autoria sélo es necesario que cada uno de los intervinentes
conscientermente, consientan en todas las circunstancias del hecho, incluyendo la
intervencién de los demas, por eso afirma DYAZ Y GARCIA CONLLEDO que estamos
ante el dolo comin de todos los intervinentes, a que la doctrina del acuerdo previo daria tal
relevancia que le serviria para afirmar la existencia de coautoria, prescindiendo de la
actuacion material de cada syjeto, por lo que asi considerado el acuerdo o confabulacién, es
eminentemente subjetivo. FRANK citado por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO", explica
que se convierten en coautores a todos los acordados o conjurados, independientemente de
los actos realizados por cada uno de ellos.

b)) Relacion con el concepto unitario:  El concepto unitario de autor afirma

que todos los que intervienen en la comision del hecho delictivo, son autores. La teoria del

(77) Ibid. p. 353.
(79) Toid. p. 357.
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acuerdo previo mo afirma en ninghin momento esta consideracién, sino parte de la idea
contraria, de que se pueda distinguir a priori, entre autor y participe, segin los individuos
actuaron con o sin acuerdo. Ahora bien como en la practica en la mayoria de los casos existe
dolo comim, en un porcentaje muy alto la aplicacion de esta teorfa convierte a todos los que
intervienen en autores.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, hace ademsés otras consideraciones que atacan esta
teoria y que parece indispensables apuntar"”;

I. De la fundameniacion de la conversion en atores de todos los concertados se crea
un vincule de "solidaridad”, cotre los intervinentes que hace que las zcciones concretas
realizadas por cada uno aparezcan como accidentes irrelevantes de la accion comin, dicho
argumento es absolutamente endeble, debido a que los tipos no establecen: "El que estuviere
dispuesto a matar”, o "El que estuviere dispuesto a hurtar”, sino que se manifiestan
concretamente: "El que tomare sin la debida autorizacién, cosa mueble, total o parcialmente
ajena”, por 1o que a todas luces se esta violando ¢l principio de legalidad, la tibertad de
accion, y con ello los derechos fundamentales de las personas, porque a nadie sele puede
sancionar por lo que piensa hacer, ni siquiera por lo que manifiesta querer hacer, salvo los
casos establecidos. '

2. Pueden afirmar los defensores de esta teoria que el acuerdo previo implica un
aumento de la peligrosidad para la comisién del delito, que Ia actuacién espontanea, a lo que
debe responderse que la autoria es una cuestién de tipicidad y no de peligrosidad; ademés
que en un verdadero Estado Social v Democratico de Derecho, no podemos basarnos en la
peligrosidad que implica el Derecho Penal de autor, sino en un verdadero Derecho Penal
Acto, ya que en caso contrario también se estarian violentando las garantias fimdamentales
de las personas. Pero ademds, podrd afirmarse que el acuerdo supome un acto tan
trascendental que sin éste, el delito no se hubiera producido, pero qué sucede con la
asociacidn con sujetos con los que nada se resuelve sobre la comision del delito o que supone
mas bien un apoyo moral a Ia decision, para pretender iluminar este punto se cita un cjemplo
didictico que expone DIAZ Y GARCIA CONLLEDO: Si un grupo de personas planean
asaltar un banco y reparten los papeles entre ellos, el cabecilla se dirige 2 uno de los

presentes y le dice: "Tu te encargas de llevamos en tu automovil a las inmediaciones del

{79 Ihid. p. 389 ¥ subsiguientes.
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banco media hora antes de iniciar el atraco y después te vas, pues para huir, nos recogera X,
cuyo automévil es mas potente que el tuyo”; si en ese momento el sujeto al que se le
encomienda este papel dice: "No estoy de acuerdo y no los llevo en mi carro” y se va, €s
claro que Ja negativa no supone una dificultad que impida la realizacién del delito, sino a lo
sumo un pequefio contratiempo para los demis, que deben pensar en otro medio de
transporte. Visto asi, esta teoria no establece que el acuerdo sea esencial para la comisién del
delito, es decir que no se puede distinguir eatre coautor, cooperador necesario ni complice.
c)) El presupuesto 4. del articulo 36 y los Derechos Fundamentales

Como se desprende de la lectura de la teoria del ACUERDO PREVIO, brevemente
expuesta, se encuentra que este es el asidero doctrinario del presupuesto 40. del articulo 36,
que sefiala que: Es autor: 40. Quien se haya concertado con otro u otros para la ejecucion de
un delito, estin presentes en el momento de su consumacion, es precisamente esta teoria.
Respecto de este presupuesto, HURTADO AGUILAR, acota®: "Establece la autoria
tomando en cuenta la presencia del sujeto, en el momento de la consumacion del hecho,
siempre que hubiere existido concierto previo para su ejecucion”. Apunta ademdas que se
requiere el acuerdo previo y la presencia en el momento de la consumacion; es decir extiende
1a responsabilidad, ain cuando el agente no haya participado en los otros actos de tipicidad,
pero considera problemético en casos determinados, principalmente si se trata ‘de delitos
instantineos; finalmente seiiala que el problema se debe resolver segim el delito de que se
trate. Pero posteriormente refiere: “En términos generales se dird que hay autoria cuando ¢l

agente toma partido en la comision del hecho® con medios directos, personales e idéneos;

y que cuando falten estos extremos, estaremos frente a complices, con unidad de propésito,
buscando un mismo fin o unidos en la voluntad o en la accion”. De lo expuesto se evidencia
claramente la contradiccién en que cae el prestigiado jurista guatemalteco, resultante del
concierto previo (confabulacion, complot, conspiracion), adicionado a la presencia durante la
consumacion del delito, y lo que verdaderamente consiste en la comisién del hecho con
medios directos, personales ¢ idéneos y que es verdaderamente el autor, en razén de lo cual
no se podra considerar como tal a aquel que no se enmarque dentro de dichas

manifestaciones; ademas de ello, como se podra distinguir de conformidad a la teoria del

(80)HURTADO AGUILAR, Hemnin; Derecho Penal Compendiado, p. 106.
(81) El subrayado es del ponemte.
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acuerdo previo entre el cooperador necesario y el cooperador no necesario o cémplice, por la
simple exposicion manifestada por dicho autor.

Al desarrollar 1a teoria del ACUERDQ PREVIO, se expusieron algunas criticas
surgidas en contra de la aplicacién de l2 misma y las que se consideran son suficientes para
desvirtuar la aplicacién de ésta, debido a la gran inseguridad juridica que provoca y que a
continuacién se acoplard al presupuesto 4o. del articulo 36:

a. No distingue entre cooperador necesario y complice: El texto es claro, habla de
concertarse con otro u ofros para ejecutar &l delito y no hace ninguna distincién sobre lo que
es concierto, lo que provoca tal grado de inseguridad juridica que ha de sancionarse como
autor del delito a aquel que aporté ayuda que no sea indispensable para la consumacién del
delito, lo que se enmarcaria absolutamente dentro del concepto unitario de autor, ante fa
imposibilidad de distinguir entre antor y complice, t

b.  Viola el principio de legalidad (garantia de taxatividad y seguridad juridica): Como
quedé expuesto al tratar las garantias penales®™, la necesidad de la reserva de ley al
Organismo Legislativo, no es una exigencia meramente formalista, sino se relaciona
estrechamente con el contenido materiat del principio de legalidad; para que la ley cumpla
con la funcién de establecer cuales son las conductas punibles debe hacerlo clara y
concretamente, sin usar términos que caigan en la vague_dad, dejando el hecho en la
indefinicion dei dmbito punible. La vaguedad en las disposiciones penales no sélo priva de
contenido material af principio de legalidad, sino destruye la seguridad juridica.

Conforme la Ley del Organismo Judicial, las palabras deben entenderse tal como las
define la ley v el articulo 17 del Vcédigo penal guatemalteco, define a Ta CONSPIRACION

como el concierto de dos o mis personas para comieter el delito y resuelven ejecutarlo. Por lo

que deben entenderse a la conspiracion y al concierto como sinénimos y el Gltimo parrafo de
dicho articulo sefiala que la conspiracidon sélo es punible cuando la ley lo determine
expresamente, por lo que habria que acudir a la parte especial y considerar los tipos que sean
punibles segiin esta consideracion, ‘

Esta interpretacion se considera que ha de ser la adecuada sobre la base de la garantia
AD BONAM PARTEM, es decir en beneficio del acusado y por lo.tanto el juez no puede

extralimitarse de los términos que contiene la ley y aplicarla a supuestos no previstos en ésta,

(82)Véase el numeral 2o, literal B. del capitulo I de este trabajo.
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con lo que estaria acorde al principio de legalidad y a lo establecido en el articulo 7, que
sefiala que: "Por analogia, los jueces no podrin crear figuras delictivas ni aplicar
sanciones”,

Para ampliar un poco mds en este punto, es conveniente recordar muy resumidamente
lo que al estudiar el “iter criminis”, se aprendi6 sobre las fases del delito: Interna: La que
comprende las llamadas voliciones criminales, v se incluyen en esta fase, desde que surge la
idea, la conspiracién, la proposicidn, la provocacion, la instigacién y la induccion (en estas
dos ltimas no se estd de acuerdo, por las razones que se expondran oportunamente, dentro
del presente capitulo) y que atin cuande se exterioricen, la ley las considera impunes, salvo lo
que al respecto establezcan los tipos en particular. Externa: Comprendida por los verdaderos
actos de ejecucidn, es decir cuardo la consumacién del heche da inicio, aunque se vea
impedida por actos propios del individuo {desistimiento), por actos ajenos a su voluntad
(tentativa), o porque sea imposible su consumacién (tentativa imposible o delito imposible).
Se debe agregar ademis que este individuo en ningin momento tiene el dominio del hecho,
sino en todo caso tendrd el dominio potencial del hecho, que no es lo mismo y que su actitud
po puede distinguirse entre autor y participe, ni siguiera como una conducta punible y es
posible que sea o deba tenerse como completamente indiferente para el derecho penal. Por lo
que en base a lo expusesto, resulta absolutamente ilegal aplicar una sancién bajo estos
supuestos. _

Para concluir el presente andlisis, se debe sefialar que los delitos que en todo caso
deben sancionarse conforme a este presupuesto serdn: el concierto con fines de guerra,
articulo 362; la proposicion y conspiracion, articulo 386. Por lo que fuera de estos casos, es
inaplicabie la sancién.

d)) Violacién de derechos fundamentales por la aplicacién del Derecho

Penal de Autor:

Como se dej6 apuntado al tratar el Derecho Penal de Autor, este no prohibe el hecho
delictivo, sino el acto como manifestacidn de una forma de ser del autor, como expresion de
su personalidad, que es lo que considera verdaderamente delictivo, esta concepeion es
absolutamente inadmisible en un Estado Social y Democratico de Derecho como aspira a ser

Guatemala, por lo que no puede concebirse 1a aplicacién del mismo.
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Sin embargo el presupuesto 4o. dei articulo 36, estarfa sancionando a una persona
como autor de un hecho delictivo, por la manifestacién de ideas criminales, por la relacion
que eventualmente pueda tener con verdaderos delincuentes, aiin cuando éste no tenga
ninguna participacion en el hecho, lo que se circunscribe a sancionar a una persona por lo
que es'y no por lo que hace.

Esta regulacién en todo caso atenta en contra del Derecho Constitucional de Libertad
de Accion®, debido a gue como correctamente lo manifiesta DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, ningfn tipo penal se refiere a que quicen esté dispuesto a hacer o a cometer,
sino expresamente sanciona al que haga (incluso en el dole de peligro, Eje: disparo de arma
de fuego), y sancionar a una persona por lo que esta dispuesta o comprometida a hacer, sin
que efectivamente lo haga, restringe el derecho que todos de hacer lo que la ley no prohibe.

- Conclusién: La aplicacién genérica de este presupuesto er: violatoria a todas luces a
derechos fundamentales, porque ¢s inconcebible la punibilidad en contra de una persoma que
no haga nada. En todo caso su aplicacion se explica Unicamente por cuestién de politica
criminal y estrictamente cuando se trate de los tipos expresamente sefialados en la lsy que
sancionen la conspiracion.

20. Teoria del dominio fancional del hecho (el dominio funcional como requisito
indispensable de la coautoria):

MIR PUIG®, sefiala que los coautores se reparten la realizacion del tipo de autoria,
pero como ninguno realiza completamente el hecho, no puede considerarse 2 ninguno
participe del hecho de otro. En contra de esta aseveracion, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
destaca que con la simple idea de la division del trabajo, es probable que no se expligue la
coautoria, porque tal division funcional del trabajo se da entre todos los que intervienen, lo
que conduciria 2 un concepto unitario de autor™ (es decir que el cooperado necesario
también seria coawor),

Hay dominio funcional del hecho, cuando les individuos que intervienen realizan actos sin
los cuales el delito no se podra.consumar, 6 sea que si alguno de estos retira su aportacion al
delito hardn desbaratar ¢l plan global.

.

(83)Articulo 5 de la Consutumon Politica de Ia Republica: 'L:berta.d de Accidn: Toda persona tiene
dereche a hacer lo que 1a ley no prohibe. "

(84)Citado ea AUTORIA Y PARTICIPACION, p.37.

(85) DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. cit. p. 652.
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El autor citado sefiala un ejernplo interesante;

Un ladrén de banco con la pistola o el intervinente que sujeta a la victima en un
asesinato: El intervinente no puede llevar a cabo nada por si solo; la intimidacién de los
empleados bancarios y la sujecion de la victima no producen el resultado y sélo si el
compinche colabora, funciona ¢l plan. Pero el otro por si solo estd también desamparado, si
los empleados bancarios no son reducidos, serd capturado y si nadie inmoviliza a la victima,
ésta se defendera o probablemente huira.

BACIGALUPO expone que el requisito esencial de la coautoria es el "codominio del
hecho”. El que define como: "Una consecuencia de una decisién conjunta al hecho.
Mediante esta decision comin se vinculan funcionalmente los distintos aportes al hecho”.
Pero ademds manifiesta que: "Problemético es distinguir esta decision conjunta que
fundamenta la coautoria de la divisién de tarcas acordadas de ordinario entre autor y
complice"®® Sefiala también, que la distincién se debe establecer a través de las tareas
acordadas, de las cuales no debe existir subordinacién a la voluntad de uno o de varios que
los mantengan en sus manos la decision sobre la consumacion del delito. Con este criterio se
pretende distinguir la coautoria de la autoria mediata, al referirse al dominio de la voluntad.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, citando a ROXIN, sefiala que: "Si s intenta
expresar estas consideraciones, con un lema, se podria hablar de dominio funcional del
hecho, es decir dominio del hecho condicionado por la actividad, en tanto en cuanto el
codominio del individuo se evidencie como necesario para su funcidn en el marco del plan
global”.

a)) Elementos del dominio funcienal®”

1. El plan comin: Este ¢s el minimo acuerdo entre los autores, una
coincidencia de voluntades, una resolucién comim del hecho. Es el elemento subjetivo que
establece un vinculo necesario para la coautoria, sin que implique que deba ser detallado o
deba existir acuerdo previo.

Al tratar la teoria del acuerdo previo, se concluia en que el sélo acverdo de voluntades

para cometer ¢l delito no debe ser punible, si el sujcto no realiza verdaderos actos de

{86) BACIGALUPO, Enrique, Op. cit. p. 337.

(87) DIAZ Y GARCIA CONLLEDQ, Op. cit p. 653 y subsiguientes. Ideas generales de la construecién
tedrica de ROXIN.
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gjecucién (o no hay inicio de tentativa). Por Io que al plan comian no debemos entenderlo
como la simple resolucién o disposicién de cometer el injusto, sino la comisién de
verdaderos actos de gjecucién y tal como lo expresa DIAZ Y GARCIA CONLLEDO "ni
aiin cuando su contribucién pero no intervencion haya servido para reforzar la voluntad de
realizacidn del hecho de los otros coautores, podrér castigrsele como participe moral
(coautoria moral parece inadmisible)®®.

EI acuerdo en 1a coautorfa, es o que posibilita la participacién en sentido estricto e
imprescindible, consiste en el acuerdo con divisién del trabajo y acumulacién de
esfierzos®, que es lo que permite hablar de accion conjunta formada por actos patciales.

Cuando esos actos parciales no alcancen para determinar objetiva y positivamente el
- hecho, pero si la conjuncion de ellos, para poder hablar de una accidn ‘determinante es
necesario que esta esté¢ conectada, que se explique estructuraltente por la existencia de un
acuerdo con reparto de funciones o suma de esfuerzos, Se equipara este elemento (acuerdo de
divisién del trabajo) a la coaccidn, error, etc. en la autorfa mediata, que explica la posibilidad
de realizar una accidn entre varios.

Por otro Jado es posible que varias acciones no conexas determinen objetiva y
positivamente el hecho, pero si carece de plan comtin se referiria a una mera suma de
acciones y 1o se puede hablar de una accién conjunta consumativa, como requiere ¢l tipo en
particular, sin petjuicio de que dichas acciones individualmente consideradas deban o puedan
ser punibles. _

Para determinar la coautoria hay que tener presente que no todo el que interviene en la
comisién del delito es autor (puede intervenir como cooperador necesario, ser inductor o
complice), por to que habra autoria sélo cuando los sujetos concurran en calidad de autores
(pero no desde el punto de vista subjetivo), realizando acciones individuales para alcanzar
una finalidad Gnica o comiin, que no se obtiene con el solo acuerde previo, sino que implican
verdaderos actos consumativos,

2. Esencialidad de la contribucién: ROXIN, considera que la
esenciatidad de la contribucin se da cuando el sujeto retirando su contribucién al hecho,

puede desbaratar todo ¢l plan. .

(88) El parentesis es cita del autor mencionado.

(89) Este elemento lo mtroduce BIAZ Y GARCIA CONLLEDOQ.
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DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, respecto de la esencialidad expone: "Para
determinar si una conducta es necesaria, o sea sin ella el hecho no se habria producido,
téngase en cuenta que no se trata de una pura posicion interna del sujeto que va a realizar esa
contribucién (no importa que él se considere esencial o tenga animus auctoris, lo cual
significaria una vuelta a las teorias subjetivas), sino de un dato de la consideracién subjetiva
de los demds respecto a cada actuacion, que en muchos casos se podra probar, porque se ha
manifestado externamente por declaraciones expresas de los intervinentes o por actos
concluyentes de los mismos: si los propios intervinentes condicionan la realizacién del plana
la intervencién de un sujeto, no cabe duda que, sin la misma, el hecho no se habria llevado a
cabo y ello independientemente de que objetivamente la conducta del intervinente sea
necesaria (escasa) 0 no. Ahora bien, este criterio juega en el sentido, de convertir en
necesaria una conducta que quizé objetivamente no Ia sea, pero no en el inverso, si la |
conducta es objetivamente necesaria (porque es escasa, si es que éste es el criterio valido para
determinarlo), el que el resto de los intervinentes consideren que no 1o es no la convierte en
innecesaria o inesencial"®?.

Respecio de la posicién de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, cuando manifiesta que
los sujetos condicionan la realizacién del plan a Ia intervencién de un sujeto y lo denomina
como simples manifestaciones (sin que representen actos de gjecucion), mas que coautorfa es
induccién, aunque queden plasmadas por manifestaciones externas. Esta apreciacion nos
estaria reduciendo al criterio unitario de autor,

Como se dijo oportunamente las teorias de la participacion estin basadas en la teoria de
la equivalencia de las condiciones, por 1o que para determinar la esencialidad de la
contribucién es posible que esta se pueda lograr a través del "metodo hipotético de
elimnacion" de Thyrén.

3. Contribucién en fase ejecutiva: Este elemento es el mas discutido dentro
de la teoria del dominio funcional en la doctrina alemana.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, haciendo una reflexién del por qué ROXIN inserta
este elemento afirma que es una "intuicién” del autor, porque la autoria sin esta consideracion
supone una extension desmesurada de la interpretacion restrictiva de los tipos y del concepto

de autor, que pretende restringir.

{90) DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. cit. p. 669.
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Este es el elemento que en realidad va a distinguir entre la autoria (o coautoria) y la
participacién (a més de recordar que el participe no tiene el dominio final del hecho), debido
a que en los dos elementos enunciados (plan comin y esencialidad de la contribucién), no
existe distincion entre ésta y aqueila, con o que se caeria en un concepto extensivo de autor,

Este criterio estd expresamente establecido en el numeral lo. del articulo 36 del codigo
penal guatemalteco, que sefiala que es autor, quien tome parte directa en la ejecucién de los

. actos propios del delito.

b)) Rechazo del criterio del dominjo funcional: Las criticas respecio
del criterio del dominio funcional se dan en torno a lo que los criticos consideran es una
ampliacién del tipo que no corresponde con un verdadero concepto restrictivo de autor,

Asi, se considera que representa en su sistema una extensién materiat de la tipicidad
mas alld de sus limites formales (y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO agrega y de sus limites
materiales), porque se equipara como autor (coautor) a quien no realice el tipo, pero tampoco
debe ser tomado de manera demasiado estrecha, que se refiera estrictamente a Ia realizacién
del tipo o que el dominio del hecho en Ja coautoria supone una ampliacién de la coautorfa.

8in la intencién de arribar a una afirmacidn concluyente en favor del dominio funcional
del hecho, primero porque no es el objeto de este trabajo agotar el tema de la coautoria;
segundo porque no se ha llegado acuerdo en la doctrina mas especializada respecto de lo que
es la participacion, sin embargo se considera aplicable la teorfa del dominio fﬁnciona.l det
hecho, cuando concutren los tres elementos desarrollados con anterioridad, aun cuando se

. elimina la coautoria mediata, va que éste (autor mediato), tampoco actia en la fase gjecutiva,

Jo. La teorfa del dominio positivo y conjunto del hecho como criterio vilido para la
caracterizacién de la coautoria (teoria de DIAZ Y GARCIA CONLLEDQ)®:

La coautoria se da cuando varios sujetos acordados y dividiéndose el trabajo realizan en
conjunto la accién que determina positivamente ¢l si y el cémo del hecho. Esta accién decide
quien es autor individual inmediato Y quien es autor mediato por realizar esa actividad a
través de otro. La accion siempre s la misma, aunque la estructura de su realizacién varia en
cada caso: unas veces se realiza directamente, otras a través de otra persona, y otras junto con

By

otra u otras personas.

(91) Ioid. p. 677.
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Apunta DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, que asi descrita la coautoria tiene un ambito
de existencia mas reducido de lo que pretenden los partidarios de la teoria del dominio del
hecho®; por lo que é crea lo que el mismo denomina un método para arribar a una solucién,
debido a lo dificil y complicado que resulta en diversos supuestos. Este método que como €l
mismo afirma ne es una formula magica, sino busca definir la participacién (en sentido
amplio) para saber quicnes dominan ¢l hecho cuando, entre los diversos intervinentes de .
ninguno de elfos se puede decir que lo domina totalmente por si solo, pero tampoco se puede
afirmar lo mismo del conjunto de intervinentes.

Para simplificarlo, el autor mencionado cita un gjemplo:

"A crea un plan para matar a X, segiin el cual B llevard 2 C, D y E a la puerta de la casa
de X y les esperara hasta que salgan, para llevarles a un lugar seguro; C abrird con una
ganzia la puerta de la casa de X, y D y E penetrardn en la misma armados de cuchilles con
los que quitardn la vida a X; el plan se lleva a cabo con éxito, estando comprobado que ia
muerte de X se produjo a consecuencia del conjunto de las heridas que le infringieron D y E.
Un modo un tanto casero si se quicre de proceder a la comprobacion de la auteria del
homicidio o asesinato de X seria ¢l siguiente: primero se comprueba si, por si sola, la
conducta de A o lade B, C, D o E determinan positivamente la muerte de X; parece claro que
no; ¢l siguiente paso serd ir comprobando si la conjuncién de dos de las acciones individuales
ya la determina positivamente; asi se verd que las acciones de A+B, ni A+C, ni A+D
determinan Ia muerte; después se notard que las acciones de B+C, etc. lo hacen, hasta que se
llegue a la conclusién de que las de D+E si lo hacen; ellos son los coautores de la muerte de
X; si, de ningin conjunto de dos acciones individuales se pudiera decir que es el
determinante se tendrd que empezar a comprobar las combinaciones de tres acciones, etc.

Notese que en esta solucion, no existe ;«erdaderamente dominio funcional, en las
conductas de los coautores, en razdn de que cualquiera de ellos pudo gjecutar el hecho sin fa
intervencion del otro, es decir que la actuacién de uno no dependia de la actuacion del otro.

Esto arriba a concluir en que tal y como [o afirma DIAZ Y GARCIA CONLLEDQ, ia
teoria del dominio funcienai del hecho no es aplicable para todos los casos.

¢) Regulacion legal de la coautoria

(92) Esta expresion se debe a que DIAZ Y GARCIA CONLLEDOQ, no es partidario de [a teoria del
dominio del hecho, sino defiende 1a :zoria formal objetiva.
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La determinacién de coautorfa, como menciona SOLER,™ Ia ley lo equipara més bien
con fines de punibilidad al cooperador necesario, aunque subjetiva (esta expresion que debia
substituirse por objetiva, ya que se considera inadecuada porque nos atrae al concepto
unitario de autor) y legalmente no es lo mismo. Esta es la orientacion de nuestra legislacion,
ya que no hace distincién entre el autor inmediato y el cooperador necesario,

Nugestra ley tampoco hace referencia expresa al coautor, lo que tampoco se considera
necesario, porque con las soluciones serdn tarea para la doctrina, la que se encargara de
determinarlo. Esto proves ademds de beneficio ya que al no tomar partida por alguna de las
teorias de la participacién no limita el desarrollo doctrinario.

Ahora bien el presupuesto nimero 4o. del articulo 36, se basa en la teoria del acuerdo
previo, que explica la coautoria, no obstante este presupuesto no responde a las expectativas
de un Estado de Derecho. '

Retornando 2 la idea de que la determinacion del coautor dependera de la teoria que se
maneje. Més el cédigo penal establece quienes son autores (concepto legal de autor) por lo
que la coautorfa estard determinada por la realizacién de los actos expresados en el articulo
36. Es decir que legalmente hablando debe considerarse coautor por ejemplo: A quienes en
la comisién de un mismo hecho delictivo, intervienen en la ejecucion de éste, al que induce a
otro a cometerlo, y al cooperador necesario,

Esta consideracién legal es antitécnica por las mismas razones que la consideracion
misma de autor.

Sin embargo en el articulo 29 del cédigo penal, respecto de las circunstancias
incomunicables, se encuenira el concepto de codelincuentes, cuando sefiala que las
agravantes o atenuantes, que consisten en factores o caracteres puramente personales del
delincuente, o que resulten de sus relaciones particulares con e} ofendido, no se comunican a
los "codelincuentes™.

d) Legislacién comparada sobre la coautoria

En general las legislaciones latinoamericanas siguen la misina linea que la nacicnal, en

el sentido de no manmifestarse expresamente sobre ¢l particular, por lo que €5 inneccsario

entrar en mayores consideraciones.

(93) SOLER: Op. Cit. p. 320,
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Sin embargo los codigos penales de Costa Rica, Panama y Uruguay, si se refieren en
particular a la coautoria:

Costa Rica: El articulo 45 sefiala que son coautores, los que realizan el hecho punible
tipico conjuntamente con el autor.®® ‘

Esta consideracidn hace una distincion entre el coautor y el awtor, cuando técnicamente
los coautores son autores.

Panama: El articulo 63 del codigo penal de Panamd, prescribe: "Cuando varios
individuos cooperan de modo directo y principal en la violacién de 1a ley penal, cada uno de
los cooperadores inmediatos de la violacién incurrira en la pena que para el caso esté
sefialada..." ®

En este caso, la ley habla de cooperacién de mode directo y principal, por lo que se
sustrae del concepto ontolégico de autor; sin embargo no cabe duda que se reduce a concepto
legal de autor, y considerar como coautores a los cooperadores directos y principales.

Uruguay: El articulo 59 del codigo penal de Uruguay®®, establece que: "Son
responsables del delito, ademds del awtor, todos los que concurren intencionalmente en su
ejecucién, fuere como coautores, fuers como complices”. Asimismo e articulo 61, define
quienes son coautores: "1) los que fuera del caso comprendido en el inciso 2 del articulo
anterior, deferminen a otros a cometer el delito; (quien determine a mo imputables o ﬁo
punibles); 2} los funcionarios piblicos, que obligados 2 impediz, esclarecer o penar el delito,
hubiesen, antes de la ejecucion y para decidirla prometido encubrirlo; 3) los que cooperen

- directamente, en el periodo de la consumaci6n; 4) los que cooperen en la realizacion, sca en
la faz preparatoria, sea en la faz ejecutiva, por un acto sin el cual el delito no se hubiera
podido cometer.

Véase que seiiala especificamente la figura del coautor v ademas expresa quienes son
coautores. El inciso primero, cae en la definicion del autor mediato, por lo que técnicamente
s$erd incorrecto denominarle coautor; el inciso segundo, considero que es una extension
peligrosa de la punibilidad, que obedece a una politica criminal, tendiente a aplicar la

prevencion general para garantizar la probidad de los funcionarios pablicos, pero asi

(94) BUSTOS RAMIREZ y VALENZUELA BEJAS, Op. cit. p. 133.
{95) Thid. p. 415.
(96 Tbid. p. 507.
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considerada viola la consideracion del derecho penal de acto e ingresa dentro del derecho
penal de autor, con todas las consecuencias ya relacionadas en el presente wabajo; el inciso
tercero, confunde al cooperador necesario (gjecutivo) con el coautor; ¢l inciso cuarto,
confunde con el cooperador necesario al coautor y ademas provoca confusiéon con el inciso
segundo, cuando se refiere al perfodo de consumacion, de la fase gjecutiva.

Respecto de la punibilidad para los coaulores, el articulo 88 determina que es [a misma

que para los autores.

18) APLICACION DEL CRITERIO VALIDO PARA SOLUCIONAR
ALGUNOS CASOS OBJETO DE DISCUSION®"

A. EL QUE SUJETA A LA VICTIMA MIENTRAS OTRO LO GOLPEA O LE
CLAVA UN PUNAL

Ala intervencion del que sujeta se le ha ubicado de diferentes formas, asi se le ha visto
como complice, como coautor y como cooperador necesario,

Respecto de la consideracion de autor en vista del concepto ontoldgico, este no cabria,
debido a que como ha quedado sefialado, el no posee el dominio final del hecho y ademds
porque no realiza los actos ejecutivos tipicos (no da muerte).

En este caso como propons DIAZ Y GARCIA CONLLEDM), se estaria ante un caso
de cooperacién necesaria. El individuo que clava el cuchillo serd autor inmediato del delito
de homicidio, de lesiones, etc.

El que sujeta seré cooperador necesario {ontoldgicamente), porque realiza un acto en la
fase de ejecucion sin el cual no se hubiere podido cometer el delito, pero su conducta se
enmarcara perfectamente como autor dentro del articulo 36 numeral 30., por lo que sera

sancionado como autor, sin considerarsele coautor.

B. EL QUE REALIZA ACTOS TiPICOS NO NUCLEARES
Los actos nucleares son los que el tipo contempla para su realizacion, es decir los actos

indispensables y estrictamente necesartos para que ¢l delito quede consumado.

(97) DIAZ Y GARCIA CONLLEDQ, Op. cit. p. 679 y subsiguientes.
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Por ejemplo; En el delito de violacién: El tipe penal establece que comete delito de
violacién quien yaciere con mujer en cualquiera de los siguientes casos, y sefiala en el inciso
primero usando violencia suficiente para conseguir su propésite (articulo 173 numeral 1o.).
En este presupuesto en particular ¢! acto nuclear es el yacimiento y ia violencia es un
elemento del tipo necesario para que el delito se configure. Nétese que el tipo no define
quien debe aplicar la violencia, que puede ademds ser fisica o moral, por lo que serd
admisible que la violencia puede ser aplicada por un tercero que colabora con el que yace.

Pero, joudl es la posicién de este tercero?

A esta interrogante se han dado diversas respuestas, algunas de las cuales se mencionan
a continuacion:

Respecto del cjemplo de violacidn apuntado anteriormente, algunos autores {(como
MOURULLO)®, consideran que independientemente del sexo de quien sujeta (podria ser
sujetada por otra mujer), en estos casos por realizar el syjeto un hecho claramente ejecutivo
de lds que describe el tipo, aunque su conducta no se puede subsumir sin mas en el tipo
(porgue no realiza todo el tipo), si puede calificarse de autoria (extensién de la autoria, pero
verdadera autoria). Otros (como QUINTERO)®™ sefialan que quien sujeta no viola, porque
su conducta no es subsumible en el tipo y parece que entonces deberia ser participe.
Asimismo hay autores que piensan (como TOLEDO y HUERTA) que en general quien
realiza violencia o intimidacién, como el que toma la cosa (en el caso de robo} es auténtico
coautor, porque cada uno realiza una accidén tipica y con eto, realiza parcialmente ¢l tipo
{idea que explica el robo, pero que puede aplicarse a la violacion).

GIMBERNAT,™ apunta que va a ser autor en ¢! caso de violacion, sélo quien yace
con la mujer; quien aplica la violencia es un participe necesario y tan importante que e}
propio tipo ha descrito la actividad que realiza, por eso mismo se puede considerar uma
accion ejecutiva,

Esta es la solucion correcta, ya que quien yace con la mujer en todo caso comete la

violaci6n; pere quien sujeta a la mujer no necesariamente va a yacer con ella, puede hacerlo

(98) Ibid. p. 97.
(99) Thid_ p. 98.
(100) Loc. Cit
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para atracarla, ¢ para lesionarla, pero no necesariamente para violarla, por lo que su
culpabilidad estara determinada por los actos que finalmente cometa el ejecutor.

No obstante al tenor del articulo 36 numeral 30, se considera autor, y sera sancionado
como tal, por lo que si concurre el cooperador necesario con ¢l autor inmediato, a la comision
de un mismo hecho delictivo, con lbs elementos ya desarrollados, se estard frente a un caso

de coautoria legal,

C., ELVIGILANTE EN EL CASO DEL ROBO

Cuando ¢l individuo no hace més que vigilar, es decir que no realiza ninguna otra
actividad, no puede considerdrsele autor (o coautor), porque no determina el hecho, ni su
accién forma parte de 1a accion conjunta, pues la accion tipica nuclear es tomar o apoderarse
de 1a cosa, por lo que sélo podrd ser participe. '

En realidad el problema es determinar que clase de p;.rticipacidn se tipifica: Esto
depender de la actuacion final que tenga, ya que si efectivamente cumple con el cometido
para el cual fue designado (que serd el de poner en alertz a {os sujetos que ejecutan el delito),
la cooperacién serd necesaria; siﬁ embargo, nétese como el articulo 37 mzmeral 30. que
sefiala que es complice entre otros casos quien suministre medios adecuados para realizar el
delito, esta norma no sefiala en que momento han de suministrarse los medios adecuados,
pero esta adecuacién puede resultar necesaria para la consumacion del hecho y a su vez
puede colisionar con la figura contenida en el articulo 36 numeral 3o0., respecto del
cooperador necesario. )

En resumen, al que vigila, en ningtn caso podrd considerdrsele autor o coautor, sino
dependera de la actuacion que tenga, si no alerta y por lo tanto no realiza actos que tiendan a
la consumacion del delito (antes o durante la perpetracion), entonces no puede ser
considerado cooperador, porque no se encuentra en qué momento esti tomando parte en el
hecho y si se piensa en que se concertd y estuvo presente en la consumacion (aunque no en el
lugar propiamente en el que se ejecuté €l delito, pero si en el asignado), incurrirfamos en la
teoria del acuerdo previo con todas las criticas ya formuladas.

Si cumple con la funcion asignada entonces serd sancionado como autor, en virtud de

la disposicién del articulo 36 numeral 3o.
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b. EL.JEFE DE LA BANDA

El jefe de la banda es el organizador, planificador, director o cerebro del grupo de
sujetos que cometen un delito; si éste no realiza més actividad que esa no puede considerarse
{por el caso particular) autor mediato o coautor mediato y no podra considerarse autor directo
(o coautor inmediato), porque no domina positivamente el hecho, ya que deja en manos de
otro u otros que son quienes realizan la accidn tipica (que si dominan positivamente el
hecho), que son los verdaderos coautores (actian consciente y libremente en la realizacion
del injusto). Visto asi, el jefe de Ia banda no es autor ni cuando no dirija de ningiin modo la
gjecucion ni cuando ain no dando instruccienes durante la ejecucion, las que ha dado antes
produzcan su efecto durante ella, ni cuando de instrucciones a distancia durante la misma, ni
cuando esté preseate en la ejecucidn dando instrucciones (la mayor proximidad de la
actividad del organizador en la fase de gjecucion servira a lo sumo, para poner ain mds de
manifiesto el cardcter necesario de esa actividad, que por otra parte, se da casi por definicién,
en todos los casos, si se trata de un anténtico jefe de la banda). El jefe de la banda, el
organizador, serd inductor si ha hecho nacer en los verdaderos autores la realizacién
delictiva, si no serd normalmente un cooperador necesario, es decir, que en cualquier caso, se
le impondra la pena de autor, sin necesidad de convertirlo en tal.

Ahora bien, si la banda posee una verdadera organizacién administrativa, en la existen
cuadros jerdrquicos perfectamente definidos (gencralmente los mas fuertes ocupan los
mandos altos), indudablemente se cae en casos de autoria mediata, a través del jefe de la
banda, que va a poseer dominio sobre la voluntad de los autores mediatos v- quienes si
eventualmente incumplen con las érdenes o el plan disefiado podrén incluso ser ejecutados,
ante la necesidad de conservar la jerarquia, ya que al igual que en los grupos organizados de
poder estatal, existe fungibilidad del ejecutor. Aunque como es obvio, los fines del grupo
organizado de poder estatal y las bandas de delincuencia comin obedecen a finalidades
distintas.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, expone la posibilidad de que éste sea considerado
cooperador necesario, pero esta solucidn en todo caso estaria sujeta a que ¢l jefe de la banda
realizara actos verdaderamente necesarios para la consumacién del hecho (anteriores o
coetaneos), porque no puede considerarse acto necesario la orden {como jefe) para la

consumacion, ya que si el influjo de la orden fuera de tal entidad que domina la voluntad del
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gjecutor, no fuese cooperador necesario sino un verdadero autor mediato. Por lo que la
simple figura de jefe de la banda, tampoco lo constituird en cooperador necesario.

La consideracion de inductor, si el cerebro organizador hace nacer en los verdaderos
autores la resolucton delictiva, en términos generales resulia inaplicable en Guatemala, en
virtud de la disposicién del articulo 17, que establece que la induccién para cometer un
delito, s6lo es punible en los casos en que la ley lo determine expresamente.

La figura del inducter se desarrollard oportunamente,

D. LOSDENOMINADOS CASOS DE COAUTORIA ALTERNATIVA

Este tema de reciente discusion, se plantea a través del siguiente gjemplo:
Ay B deciden matar a X y sabiendo que éste puede venir por caminos distintos acuerdan que
A le esperar4 apostado en un camino y B en el otro; X viene ‘por el camino en que estd A’y
éste dispara sobre él, causandole la muerte; €l problema lo plantea la calificacién de B.

Para el efecto DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, propone la siguiente solucién:®™
a B no es autor porque no ha determinado objetivamente el hecho, sélo se muestra decidido
- @ actuar si es preciso, pero eso no equivale a matar, ¢l dominio positivo del hecho sélo lo
tiene A con su accion de disparar, ya que azarosamente fue a A, a quien tocé gjecutar a X
b. B no puede ser castigado como participe ejecutivo porque su disposicién a disparar no
evidencia en ningim momento actos de gjecucion (o inicio de tentativa). Con lo que B deberd
sancipnarse ¢omo cooperador necesario porque su conducta anterior constituye una
importancia trascendental para asegurar el éxito del plan y constituye una contribucion
escasa, pero si se niega dicha responsabilidad por falta de causalidad entre la accion de
apostarse de B y el efecto que es la muerte de X, la cooperacion podria plantearse como
cooperacitn necesaria moral en el sentido de mostrarse dispuesto a matar, si X pasara por su
camino, refuerza la intencion criminal de A, o si no conforie la teorfa del dominio funcional
del hecho, porque si B desiste de realizar su cooperacion {apostarse en el camino para matar
a X, si este pasa por alli), se desbarataria el plan, pues normalmente los dos intervinentes
habran condicionado expresa o ticitamente su intervencidn a que el otro también la realice.

Ahora bien, segin la linea sostenida en este trabajo, a B no podria considerarse

cooperador necesario porgue ¢l hecho de su disposicidn. no constituye ninguna contribucion,

(161) Ibid_ p. 684.
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porgue asi expuesto, sera fisicamente imposible que cumpla el plan y su intervencién
eventual no determina la accidn de A, lo cual equivaldria ademas a negar la existencia de la
tentativa impesible o delito imposible; tampoco parece aceptable sancionarlo como
cooperador necesario moral, por las mismas razones que no podréa sancionarse al vigilante, ni
al concertado.

Y finalmente, segin la teoria del dominio funcional del hecho la ausencia de
disposicién y més aln, el desistimiento de apostarse en el lugar convenido con A para
gjecutar a X, no desbaratara el plan, porque A continuard armado, dispuesto a disparar y X
transitara por el camino en que se encuentra A.

En todo caso la punibilidad para un suceso como este se fundamentard mas bien en la
peligrosidad social del delincuente y el derecho penal de autor, como una cuestion de pseudo
politica criminal, que puede ser peligrosa porgue eventvalmente atentara contra garantias
individuales,

19) OTRAS FORMAS DE AUTORIA SEGUN EL DERECHO COMPARADO

A. ELAUTOR MORAL

Por una mera cuestién expositiva se hard referencia a la regulacion contenida en el
tltimo parrafo del articulo 36 del cddigo penal de Uruguay, por considerar que carece de
trascendencia. Este pamrafo determina autorss morales: Ios que por medio de instigacién
eficaz y apropiada, determinen a otros a cometer el delito; los que por medio de una coaccion
fisica 0 moral suficiente, fuerzan o inducen a otro a ejecutar una infraccidn; los funcionarios
publicos encargados de perseguir, esclarecer o castigar los delitos, que hubiese, antes de la
comisién prometido encubrir el hecho, 0 que durante su ejecucion hayan prestado a sus
autores cualquier auxilio. Notese que no se refieren a la figura del ejecutor, ni del

cooperador necesario.
B. EL AUTOR PRESUNTO

Esta es una regulacion contenida en los cddigos penales de El Salvador (articulo 47) y
Paraguay (articulo 36 mimeral 6).

77



El cédigo penat salvadorefio, se pronuncia respecto del autor presunto en este sentido:
"En los delitos contra ¢l honor, cometidos con abuso de la libertad de expresidn, se
consideran autores el duefio o0 empresario de la imprenta o el director o encargado del érgano
periodistico o el propietario, gerente o0 administrador de la empresa televisora o radial o a los
encargados de los programas, en su caso: 1) 5i se niega a declarar en el juicio a que tales
delitos den lugar o si en su declaracién se niega a mencionar al responsable directo del
escrito o del programa. 2) Si la persona sefialada como autora del escrito o del programa
fuere desconocida o no fuere posible su identificacion. 3) Si la persona sefialada como autora
del escrito o programa fuere ‘mimputable. No tendrin responsabilidad alguna quienes, en
razén del trabajo que desempefien, participen materialmente en Ia elaboracién o difusién del
escrito o programa® %2 l

Similar regulacién contiene el cédigo penal paraguayo: "Los editores, directores o
propietarios de publicaciones que intimados judicialmente para dar el nombre del auter de un
escrito acusado, se niegan a ¢llo, o lo atribuyen 2 una persona irresponsable criminalmente o
reconocidamente insolvente",

Respecto a esta forma de autoria muy particularmente introducida en QI codigo penal
de El Salvador y ademas contenida en ¢l o6digo penal urugnayo, es absolutamente violatoria
a los derechos fundamentales, deja de lado la consideracion del derecho penal de acto y
ademds parece temer como finalidad (sin entrar en andlisis que no correspoﬁdcn a los
objetivos del presente trabajo) la limitacidn o restriccion de la libertad de emision del
pensamiento. En todo caso a las personas a que se refiere este articulo podta
responsabilizérseles civilmente, pero desde ningin punto de vista penalmente, c6mo lo hace
el articulo 71 del cédigo penal de El Salvador, en que fa punibilidad al autor presunto es la
misma que al autor inmediato y mediato.

En Guatemala, ¢! articulo 10 de la Ley de Emision del Pensamiento, sefiala que: "Todo
escrito debe ir amparado por la firma de su autor, quien seré personalmente responsable por
la publicacion. El director o editor debera exigir la firma responsable, en ausencia de ésta se
les imputard a ellos la responsabilidad, asi como lo de publicaciones apécrifas, o cuyo autor
sea legalmente capaz, siempre que no puedan probar que corresporide a tercera persona la
responsabilidad”. La (ltima parte de este articulo confirma.la interpretacion hecha, cuando da

(102) BUSTOS RAMIREZ VALENZUELA BEJAS, Op. cit. p. 263 v subsiguiente.
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la posibilidad al editor o director, de demostrar gue la responsabilidad corresponde a tercera

persona.
20) CONCLUSION

Para determinar la coautoria no basta con postular la division funcional del trabajo,
porque esto no implica diferenciacion entre la participacion, ya que funcionalmente el
participe necesario también realiza una parie del total de los actos necesarios para la
realizacién del delito. Por otro lado, como se establecio con ¢l método propuesto por DIAZ
Y GARCIA CONLLEDQ, puede existir coautoria, sin que exista dependencia de los actos
entre los sujetos y esta caracterizacién conduciria a un concepto unitario de autor; en todo
caso deben acudirse a los elementos o requisitos anteriormente expuestos (plan comiin,
esencialidad de la contribucion y contribucion en fase gjecutiva) y sélo ast podriamos arribar
a la determinacién de la coautoria.

‘Ahora bien, existe coautoria inmediata v mediata, cuando concurren en un hecho el -
antor mediato y €1 autor directo. En estos casos como resulta obvio no pueden concurrir los

requitos mencionados, por la especial naturaleza de la autoria indirecta.
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CAPITULO IV

La participacion en sentido estricto

21) GENERALIDADES

A través del desarrollo del tema de la autoria, se ha venido esclareciendo la figura del
cooperador necesario, por todas las consideraciones manifestadas en ese punto (nicamente se
tratara de definirlo, exponer teorias sobre la participacidn y basicamente las diferencias con
la autoria.

BACIGALUPO, secfiala que la condicidon esencial de la participacion es que el
participe no haya realizado la accién tipica. Pero aclara que no debe entenderse en un sentido
formal sino material, en el sentido de que el participe no haya tenido el dominio del
hecho®™™. La primera parte de esta idea provoca confusién, porque el participe
eventualmente puede realizar acciones tipicas, pero no nucleares.

MIR PUIG, sobre la participacién expresa que se trata de Ia intervencién en un hecho
ajeno™®®, Esta concepcidn acerca definitivamente a la teoria subjetiva de la participacion, ya

que se circunscribe 2 la intencion o voluntad del participe.
22) TEORIAS SOBRE LA PARTICIPACION

A. TEORIA DE LA CORRUPCION O DE LA CULPABILIDAD

Esta halla el fundamento de Ia punibilidad del participe por la influencia que provoca
en el autor, es decir que el participe es quien convierte a otra persona en delincuente o
contribuye a hacerlo. De esta manera la culpabilidad del participe depende de la existencia y
medida de la culpabilidad del autor.

Su rechazo se encuentra en que la culpabilidad del participe es independiente de la
culpabilidad del autor.

(103} BACIGALUPO, Op. cit, p. 340,
(104) Santiago Mir Puig, citado en AUTORIA Y PARTICIPACION CREMINAL, pagina 45.
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B. TEORIA DE LA CAUSACION

Se basa en la incidencia causal del participe en la realizacidn del hecho; es decir
considera la participacién en el hecho de que causa o favorece la lesién no justificada de un
bien juridico por parte del autor.

MIR PUIG, apoya esta ieoria como la més adecuada, BACIGALUPO, la critica ¢n
razon de que si lo esencial es el aporte causal, la tipicidad de 1a conducta del autor desaparece
como requisito y en consecuencia, la participacion se convertiria en un delito auténomo, es

decir la participacion perderia su naturaleza accesoria.

C. TEORIA DE LA PARTICIPACION EN LO ILICITO
La participacion consiste segin esta teoria en la violacién de la prohibicién de impulsar
o apoyar a otre a realizar el hecho pro'hibido. Esta prohibicion estd contenida en las

disposiciones particulares de la participacién y no en las normas de la parte especial.
23) DEFINICION DE PARTICIPE

Es ﬁarticipe quien dolosamente realiza un acto anterior o simultineo, necesario o no
necesario a la realizacién del hecho delictivo, sin que sea autor, es decir que no domina ¢l
hecho delictivo, por lo que con su actuacidén no decide ni el si, Bi el como de la produccion
del delito.

24) CARACTERISTICAS DE LA PARTICIPACION Y DIFERENCIAS CON
LA AUTORIA
Respecto de las caracteristicas de la participacion en sentido estricto, se considera que

per exclusion, son las mismas que la de la coautoria, con algunas variaciones:

A. ELPLAN COMUN
Implica la existencia de acuerdo entre intervinentes, una coipcidencia de voluntades
gue provee una resofucion comin del hecho. No implica un profundo detalle 0 meticulosa

claborazion.



Maés no basta el simple acuerdo previo o la conspiracion, debe realizar verdaderos actos
materiales, [a importancia del acuerdo posibilita y es imprescindible para analizar el concepto
de participe, que es lo que permite hablar de accidn conjunta formada por actos parciales, que

han de ser determinantes para la consumacion del injusto.

B. [ESENCIALIDAD DE LA CONTRIBUCION

Respecto de la esencialidad o necesidad, quedd apuntado que DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, considera que se determina cuando sin ella el hecho no se habria producido,
pero no se trata de una posicién interna del sujeto que contribuye, sino de un dato de la
consideracion subjetiva de los demas respecto a cada actuacién, que en muchos casos se
podra probar, porque se ha manifestado por declaraciones expresas de los intervinentes o por
actos concluyentes de los mismos: si los propios intervinentes condicionan la realizacion del
plan a la intervencion de un sujeto, no cabe duda que, sin la misma, cf hecho no se habria
llevado a cabo y ello independientemente de que objetivamente la conducta del intervinente
sea necesaria (escasa) o no.

Esta exposicién podria acercar al cooperador moral, al referirse a que podra probarse
por manifestaciones expresas de los intervinentes, pero s¢ refiere a que los propios
intervinentes condicionen la necesidad de .la intervencién, sin exigir en ultima instancia la

efectiva aportacién al hecho.

C. NO CONTRIBUCION EN FASE EJECUTIVA

Elemento diferenciador entre autoria y participacion, debido a que el participe carece
del dominio final del hecho.

El participe no debe actuar en la fase ejecutiva o consumativa tomando parte en la

ejecucion propia del delito, sino estariamos frente a la figura del autor directo ¢ inmediato.

D. ACCESORIEDAD DE LA PARTICIPACION
Es la dependencia del hecho de los participes respecto de los actos que finalmente
realice el autor. Se considera emmonea la caracterizacion de BACIGALUPO!"™, por cuanto

sefiala que participar presume tomar parte en un hecho ajeno. En principio se considero

(105) BACIGALUPO, Enrique, Op. cit. p. 342,




errado, porgue se estaria ubicando frente a la teoria subjetiva de la participacion; luego
porque el hecho de ser participe no implica carecer de interés directo sobre la consumacion
del hecho.

La accesoriedad de la participacion, implica dependencia del grado de realizacién que
haya alcanzado el hecho, por lo que Ia conducta del participe debe ser individualmente
considerada; es decir que 1a penalidad del cooperador dependera del grado de ejecucién que
haya alcanzado el delito, por la accién del autor,

I.a accesoriedad se delimita respecto de la aplicacién de circunstancias incomunicables,
que sefiala gue los agravantes o atenuantes que constituyan factores o caracteres meramente
personales del delincuente, o que resulten de sus relaciones particulares con el ofendido, no
se comunican a los codelincuentes; las circunstancias atenuantes o agravantes que resulten de
la egjecucion material del hecho delictuoso o de los medios emple'ados para realizarlo, sélo se

aprecian respecto de los participes que tengan conocimiento previo {articulo 30).
25) FORMAS DE PARTICIPACION

Las formas de participacién son: la induccion, la cooperacién necesaria y la

cooperacion no necesaria ¢ complicidad,
A. EL COOPERADOR NECESARIO

a) Definicién

Es cooperador necesario quien dolosamente realiza actos amteriores o simultineos,
necesarios o indispensables para la realizacion del hecho delictivo, es decir, actos sin los
cuales el delito no se hubiere podido cometer, quien carece de 1a calidad de autor porque no

posee el dominio final del hecho delictivo.

b) Diferencias con el anter
® No posee ef dominio final del hecho
* Laaccesoriedad del auxilio

* Lano participacién en [a fase gjecutiva, realizando actos propios de ejecucion
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¢)  Regulacion legal

El articulo 36 determina legalmente quienes son autores (aunque ontolégicamente no io
sean). En ese sentido, el numeral 3o., sefiala que es autor quien coopere a la realizacion del
delito, ya sea en su preparacion o en su gjecucion, con un acto sin ef cual no se hubiere
podido cometer.

De lo estudiado anteriormente, s¢ desprende que ¢l cooperador necesario, no es autor,
sino eso misme cooperador pecesario, quien no obstante ha de ser sancionado a titulo de
autor.

Esto parece acercar al sistema unitario de autor, porque si bien es cierto formalmente se
hace la distincion, Ia penalidad es la misma para el autor que para €l cooperador necesario,
segiin el articulo 62, que sefiala que al autor de delito consumado debe imponerse toda la
pena sefialada en la ley para un delito; no obstante estard en manos del tribunal si en todo
caso s¢ impone en un caso concreto la misma sancién al autor inmediato que al cooperador

necesarnio.

d) Legislacién comparada

Argentina: El articulo 45, determina que son autores quienes presten un auxilio o
cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse el delito.®* '
No distingue entre autor y cooperador necesario.

Bolivia: Son autores quienes presten cooperacion de tal naturaleza, sin la cual mo
habria podido cometerse ¢l delito; articulo 20.9"”

Se equipara al cooperador necesario como autor (concepto legal de autor).

Colombia: "El que realice ¢l hecho punible o determine a otro a realizarlo, incurre en
la pena prevista para la infraccién”; articulo 23.%

Salvo lo que para ¢l efecto regula la parte especial del codigo, la actuacion del
cooperador necesafio es impune, al tenor del principio de legalidad, porque no se menciona

su actividad en el articulo transcrito.

(106) BUSTOS RAMIRES y VALENZUELA BEJAS, Op. cit. p. 11.
(107} Tbid. p. 23.
(108) Ihid p. 107.
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Costa Rica: El articulo 47 provee al cooperador necesario la calificacion de cémplice,
porque prescribe: "Son cémplices los que presten al autor o autores cualquier auxilio o
cooperacion para la realizacién del hecho punible".?*”

La regulacion es clara, al cooperador necesario contrario a lo que sucede en la mayoria
de legislaciones latinoamericanas, incluyendo la nuestra, se le va a determinar legalmente
como coémplice, 1o cual no constituye sélo una cuestion conceptual, sing determina la
punibilidad.

Cuba™® (articulo. 18 numeral 2. literal ch); Eeuador (articulo 42); El Salvador™™V
{articulo 46 numeral 4); Honduras (artioulo 12 numeral 3); Nicaragua (ariculo 24 numeral
3); Paraguay (articulo 36 numeral 2); Perii (articulo 100); Equiparan ia phnibi]idad del
sujeto que realiza un acto sin el cual no hubiera sido posible cometer el delito. @2
De esta regulacidn es partidaria Guatemala. !

Chile: Considera autor al cooperador necesario: "los que, concertados pamm su
ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a cabo el hecho...". 2

La regulacién no distingue que clase de medios son los que se facilitan, por lo que con
suma facilidad podra sancionarse como autor a un complice.

México: El codigo penal federal y del Distrito Federal, por participar del concepto
unitario de autor, incluye como autor al cooperador necesario y al cooperador no necesario.
{articulo 13 numeral IT) *? Panam4 (articulo 63) y Venezuela (atticulo 83): regulan al
cooperador necesario como caoperador inmediato de la vielacién, equipara la penalidad a la
del autor inmediato ™%

Uruguay: El cédigo penal uruguayo en el articulo 61, equipara al cooperador necesario

a la categoria de coautor: "Se considera coautores:...4)los que cooperen a la realizacidn, sea

(109) Thid. p. 133,

(110) Circunseribe la cooperacién propiamente a la gjecucién, por lo que no regula la cooperacidn
necesaria anterior,

(111) Se le atribuye expresamente la calificacién de autor mediato.
(112) Thid. pes. 157, 234, 263, 327,381, 434 y 465, -
(113) Ibid. p. 196.
(114) Ibid. p. 352.
(115} Thid. pgs. 415y 542,
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en la faz preparatoria, sea en la faz ejecutiva, por un acto sin el cual el delito no se hubiera

podido cometer". 1%

B. EL COMPLICE
a} Introdueccién

En el transcurso de esta investigacidn, quedé claro que no todo el que tiene ingerencia
en la comision de un delito es autor; ahora hay que distinguir que no todo el que coopera en
la consumacion de un injusto es cooperador necesatio.

Es conveniente ademis manifestar que alguna comiente doctrinaria se refiere al
complice como al cooperador y en razon de ello distingue entre complice primario y
complice secundario; contrario a la postura adoptada en el presente trabajo de considerar al
complice (inicamente como cooperador no necesario.

La distincién entre cooperador necesario ¥ no necesario es indispensable, en razén de
que la legislacién guatemalteca entremezcla las figuras del cooperador necesario, cooperador
_ 10 necesario, y eventualmente al encubridor.

b) Definicién de cooperador no necesario o complice

Es complice todo el que coopera dolosamente en la ejecucion del delito con actos
materiales, informacién, consejos anteriores o simultineos a la consumacion y los cuales no
revisten las caracteristicas de necesarios o indispensables para la realizacion del delito,
ademsés de quien realice actos de cooperacitn o ayuda posteriores al delito con ocasién de
promesas u ofrecimientos previos.

Véase que la cooperacién en el caso de Ia complicidad sélo puede proporcionarse en la
preparacion o en la ejecucion, pero no posteriormente, en cuyo caso indiscutiblemente se
caeria dentro de la figura del encubrimiento; mas se incluye la posibilidad de actos
posteriores, sobre la base de ofrecimientos anteriores (cooperador "sub sequens”),

La complicidad tiene en comin con todas las formas de participacion que es una
contribuci6én a la realizacién del delito, pero se diferencia de éstas, en su "menor entidad

material®, de tal forma que la sancién con una pena inferior al autor es automatica®”. Es

{116) Ihid. p. 507.

(117 MUNOZ CONDE v GARCIA ARAN, op. cit. p.595.
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decir, que ¢l grado de cooperacién o aportacién es de tal entidad que aln sin su intervencién
el hecho hubiera podido realizarse.

Claramente la distincién respecto de la necesidad o no de la aportacién dependera de
cada caso en particular, lo cierto es que el complice no domina ni el si ni el cémo de la
ejecucion del hecho; no realiza actos consumativos Juntamente con otros (si interviene en
esta fase), ni realiza actos de cooperacion indispensable para la ejecucion, ni influye en el
animo de otro de tal manera que lo determine a cometer ef delito. Criterios para diferenciarlo
respectivamente del autor, coastor, cooperador necesario e inductor.
¢)  Elcéomplice y el concepto restrictive de autor

De lo comentado anteriormente se cae en la cuenta de que si no todo ¢l que participa en
la comisién def delito es autor (y por lo tanto no serd sancionado como tal) nos encontramos
freate a un concepto restrictivo de autor, esto sin perjuicid de que .legalmente nuestra
legislacion considere autores al inductor y al cooperador necesario, asi como al concertado;
pero excluye de tal calificacion al cémplice.

La consideracién del cooperador no necesario o complice, nos acerca al concepto
Testrictivo de autor (afirmacién sujeta a discusién), a quicn Tegula en apartado distinto que a
éste, y le atribuye una pena diferente.

De esta afimmacién se parte para aseverar que en Guatemala se apoya un concepto
restrictivo funcional de autor.

No obstante la cuestién scré distinguir al cooperador 1o necesario del necesario y
eventualmente de la figura del encubridor.
d}  Regulacién legal
El cédigo penal en el articulo 37 regula lo relativo a la complicidad, y norma asi:

lo.  Quienes animaren o alentaren a otro en su resolucién de cometer el delito:

Este numeral que se entenderd inspirado en la teoria de la cormupeion, halla ef
fundamento de la punibilidad de! participe por la influencia que provoca en el autor, pero el
influjo psicolégico no constituye induccién, no es de la entidad de la determinacién que
provoca el inductor, sino constituye una excitacion a ka accion delictiva,

Al tenor de la definicidn expuesta sobre Iz complicidad, que se refiere a actos de
cooperacién, este supuesto queda al borde de la legalidad, porque sera dificil poder

determinar en qué consiste o mejor, qué constituye el 4nimo o aliento v eventualmente
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diferenciarlo de la induccion; ademds y devenido de ello no se podra considerar un acto de
cooperacion, con lo cual no deberfa sancionarse dicha conducta, por carecer de relevancia
penal. Pero debe profundizarse en el andlisis de esta norma y al estudiar las garantias
fundamentales, las garantias penales, €l derecho penal de autor, la autoria y coautoria, se
concluyd en que solaments deberd ser sancionada penalmente una persona, cuando su aporte
a la comisién del hecho revista verdaderos actos de ejecucion, por lo que si el sujeto no
adecua su conducta a actos tendientes a la consumacién del hecho, su aporte carecerd de
relevancia penal y serd impune, porque como lo menciona DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO: "ni atn cvando su contribucién pero no intervencién haya servido para
reforzar la voluntad de realizacion del hecho de los otros coautores, podra castigarsele como
participe moral (coautoria moral parece inadmisible).

Por lo que este supuesto reviste caracteristicas de prevencién general y de peligrosidad
social, es decir, busca desincentivar absolutamente la intencién de participar en un hecho
delictivo afm cuando no sca directamente, o bien por considerar esta conducta
potencialmente peligrosa; pero éstas posiciones no pueden ser pretexto desde ningin punto
de vista para hacer peligrar el respeto a las garantias constitucionales .

Pero el andlisis debe ir més alla y hacerlo ademsas al tenor del articulo 17 del codigo
penal, en razén que éste determina: "la conspiracién, la proposicion, la provecacién, ia
nstigacion y la induccién para cometer el delito, sélo son punibles en los casos en que laley
lo determine expresamente™, por lo que de acuerdo al andlisis hecho respecto de la
punibilidad para la induccion™®, se estaria sancionando a titulo de cémplice a quien anime o
aliente a otro a cometer un delito, es decir, a quien irfunda energia moral o quien excite a la
accién delictiva, lo cual unicamente servird para hacer nacer la voluntad o para tomar la
resofucion de 1a comision del hecho cuando ya ha nacido en el éutor el deseo, pero no sera de
la importancia del inductor quien determinara en el agente Ia resolucion criminal, por lo que
parece contradictorio ¢ ilogico, pretender sancionar en todo caso al que anime o aliente al
autor a cometer el hecho, y se restrinja Ia punibilidad para el inductor (que constituye una
verdadera forma de participacion y reviste por tanto de mayor gravedad) a los casos que

expresamente sefala la ley. Visto asi, debera sancionarse en todo caso a titulo de complice

(118) Ver pagina $2 y 99 de este trabajo.
&89

—EEEET S i



{micamente a4 quien anime o aliente a cometer ¢l delito en los casos en que la ley
expresamente sanciona al inductor.

20. Quienes prometieren su ayuda o cooperacion para después de cometido el

delito A

Este numeral para su analisis se dividira en dos:
- Al definir la complicidad y tal como es criterio practicamente undnime en la doctrina y
las legislaciones latinoamericanas, la complicidad se produce tmicamente en la fase de
preparacion y en la fase ejecutiva, por 1o que no puede existir complicidad con posterioridad
a la consumacién, en cuyo ¢ase caemos dentro de la esfera del encubrimiento.
- Tal como ha quedado establecido repetidamente en este trabajo, no es 1a pretensién dar
criterios con cardcter de defmjtivés, sino generar discusion futura sobre la necesidad de
reformar ia legislacién aplicando criterios modernos, siempr'e velando por el respeto a
garantias individuales, basicamente por la gravedad de las sanciones gue aplica €l sistema de
control social que constituye el derecho penal. Este apartado del articulo 37, al referirse a la
promesa de ayuda, nos atrae hacia la teoria del acuerdo previo, con la critica gue'a Ja misma
se le hizo oportumamente, porque véase que s¢ refiere a una promesa que es posible que
nunca se materialice y que en tal virtud se estarfa sancionando & una persona que no ha
realizado verdaderos actos, con lo cual se violaria la libertad de accidn, el principio de
causalidad e incurrimos en el derecho penal de autor. ¥ es que bastaria imaginarse si una
persona por una simple expresion manifestara su disposicién o prometicra ayuda para
esconder los objetos del delito, o la impunidad del autor, perb que dicha manifestacién no es
dolosa, por no tener verdadera intencién de hacerlo, ademas nos atraeria a la teoria subjetiva,
por estar actuande con animus socci. Por otro lado algunos autores como
BACIGALUPO,"™ se¢ manifiestan asi: "El que promete asegurar y guardar el botin a
quienes han decidido un robo es complice si los autores han contado con esa ayuda para la
comision del hecho, aun cuando el hecho quede en tentativa y mo haya luego botin que
asegurar, y por lo tanto, falte la posibilidad de cumpiir la promesa”.

La posicion de BACIGALUPO, provee dos situaciones: PRIMERA: Que se va a
sancionar a una persona-que hace un ofrecimiento o promesa, sin que realice ningén acto de

cooperacion, por lo que se queda en simple “complicidad moral”. SEGUNDA: Que

(1319) BACIGALUPO, Enrique, Op. ¢it p. 357
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procesalmente es muy dificil determinar si el offecimiento o promesa es determinante para el
autor en su resolucion de cometer el delito.

Ahora bien, la figura contenida en el articulo 37 numeral 20. se diferencia de Iz figura
doctrinaria del "cooperador sub sequens”, en que este si requiere la cooperacion posterior a la
comision de! hecho, pero sobre la base de promesas previas, con lo cual la legislacion
nacional rompe con el esquema doctrinario normalmente aceptado.

3o. Quienes proporcionen informes o suministren medios adecuados para

realizar el delito:

Este presupuesto verdaderamente regula la figura del complice o cooperador no
necesario, porqus realiza actos materiales tendientes propiamente a la realizacion del injusto,
pero sin ser de la entidad o importancia necesaria o indispensable para la consumacion (en
caso contrario estariamos frente al cooperador necesario).

No cbstante la redaccién carece de precision respecto de lo que son informes o medios
adecuados, por lo que debe entenderse como aquellos ajustados a las condiciones,
circunstancias u objetos del delito, que se utilizardn para la mas ficil o comoda comisién del
hecho, pero que no obstante su ausencia, de todos modos el delito s¢ cometerd, los cuales
pueden producirse en la fase de preparacion o gjecucion.

4o.  Quienes sirvan de enlace o actuaren como intermediarios enire los participes

para abtener la concurrencia de éstos en el delito.

Este apariado regula una especie de reclutader por parte del ¢complice, al mencionar
que enlaza u obtiene la concurrencia entre los participes (entre los que debe incluirse a los
ejecutores y a los cooperadores); ante lo cual se podria caer dentro de la induccidn,
dependiendo del influjo para obtener dicha concurrencia.

Y es que si se obtiene un verdadero convencimiento y resolucion a través de este
intermediario, necesariamente constifuye induccion.

Asi, un sujeto se encarga de contratar a otro por encargo de un tercero, estd incurriendo
en induccién y el inductor (primario) tal como lo menciona MIR PUIG™™ no esid
incurriendo en induccidn al delito, sino en un tipo de induccién, porque no estd induciendo
directamente a la gjecucion del injusto y visto asi parece mas correcto sancionar a titulo de

cooperador necesario, situacién imposible que para el caso de la legislacion guatemalteca por

{120) MIR PUIG, citado en AUTORIA Y PARTICIPACION, pigina 55,
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la limitacién respecto de la sancidn del inductor que contiene la misma en el articulo 17
tercer parrafo.
En sintesis esta figura se adecua més a la cooperacién necesaria que a la cooperacion

no necesaria.

¢,  Legislacién comparada

Argentina™™: En su articulo 46 se refiere a quienes cooperen de cualquicr otro modo
a la gjecucion del hecho y los que presten ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al
misma.

Al referirse a cooperar de cualquier otro modo, excluye la actuacién del autor, del
cooperador necesario y del inductor; pero incluye a quien coopere con posterioridad a la
comision del delito con promesas anteriores, con lo cual sé sanciona al auxiliador sub
sequens; a diferencia de la norma guatemalteca que sanciona a quien corete actos delictivos,
que para el caso es el cumplimiento de promesas anteriores. Ademas incluye en una sola
consideracion al cooperador necesario y no necesario.

Bolivia:"™® Son complices quienes de cualquier otro modo facilitan o cooperan a la
ejecucion del hecho, en tal forma que aln sin esa ayuda se habria cometido. Los que en
virtud de promesas anteriores presten asistencia o ayuda con posterioridad al mismo.

Hace referencia expresa a la figura del complice, y al igual que el anterior se sanciona
al auxiliador sub sequens.

Cotombia; En ¢l articulo 23 establece que es céomplice el que contribuya a la
realizacién del hecho punible o preste ayuda posterior, cumpliendo promesa anterior al
mismo.

Notese que para que sea complice necesita prestar ayuda posterior, a través de promesa
anterior.

Costa Rica™": El articulo 46 sefiala que es cémplice quien preste al autor o autores

cualquier auxilio o cooperacion para la realizacion del hecho punible.

(121} BUSTOS RAMIREZ y VALENZUELA BEJAS, op. cit. p.0. -
(122) Wid, p-23.
(123) Thid..p.107.
(124) Ibid.,p.132.



Esta disposicion no distingue entre 2 clase de auxilio o cooperacién, por lo que no
distingue entre cooperador necesario y cooperador no necesario; tampoco expresa en qué
momento debe proporcionarse la cooperacion o auxilio.

Cuba: " Sjguiendo parcialmente la linea de la regulacién guatemalteca, en el
articulo 18 numeral 3., literal c), sefiala que es complice: a) los que alienten a otro para que
persista en su resolucién de cometer el delito; b) los que proporcionen o faciliten informes o
medios o dan consejos para la mejor ejecucion del hecho punible; ¢) los que, antes de la
comision del delito, le prometen al autor ocultarlo, suprimir huellas dejadas u ccultar los
objetos obtenidos; ch) los que sin ser antores cooperan a la ejecucién del delito de cualguier
otro modo. _

Los tres primeros incisos son idénticos a la legislacion nacional, es (micamente ¢l
ultimo el que se aleja ¥ que en realidad seria suficiente para comprender la complicidad.

Chile™®: En el aticulo 16 sefiala que son complices quienes no se hatlan
comprendidos en el articulo anterior, y cooperan a la ejecucidn del hecho por actos anteriores
o simultaneos.

Excluye al autor inmediato, al inductor y al concertado que facilita medios para que se
lleve a cabo el delito o sélo lo presencia sin tomar parte en ¢l; sin embargo puede ser dificil
de determinar la diferencia entre facilitar medios para cometerlo y la cooperacion por actos
anteriores o simultineos. La caracteristica mds importante es que sefiala que la participacién
del complice debe ser en actos anteriores o simultaneos, excluyendo los posteriores. No
regula al cooperador sub sequens.

Ecuador:"?” El articulo 43 considera cémplice al que indirecta y secundariamente
coopere a la ejecucion del acto punible, por medio de actos anteriores o simultaneos.

Por cooperacion indirecta y secundaria debemos entender la cooperacién no necesaria
v también distingue el momento en el que ha de proporcionarse la cooperacion, que solo

puede ser anterior y simultinea.

(125) Thid. p.157.
(126) Ibid., p.196.
(127 Thid,, p.234.
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El Salvador:"* El articulo 48 scfiala que es complice quien interviene con actos de
auxilio, no necesarios pero si iitiles para la mas facil realizacion del delito, cuando dichos
actos sean anteriores o simultaneos a la ejecucion del rr;ismo; ademsas los que previo
concierto prometan asistencia o ayuda al delincuente para después de cometido ¢l delito; y
quienes exciten o refuercen la determinacién de los autores materiales del delito.

" Esla primera parte la que mds parece adecuarse al concepto de complice; el segundo
supuesto es idéntico al sujeto del numeral segundo del articulo 37, que ademas extiende
exageradamente la punibilidad respecto de promesas que es posible que no se cumplan v
finalmente el animo para la comisién del delito.

Honduras™ (articulo 24), Nicaragua®™® (articulo 12 numeral 2): El que no
halidndose comprendido en el articulo anterior, coopera a la gjecucion del hecho por actes
anteriores o simultineos, 7

Excluye al autor legal (tomar parte directa, forzar o inducir y cooperar necesariamente)
y delimita la participacién anterior o simultdnea. No regula al auxiliador "sub sequens”.

México:™P El cédigo penal Federal v del Distrito Federal, en el articulo 13 numeral
IMT) no distingue entre cooperador necesario y cémplice, reduciéndolos legalmente a autores;
cabe recordar que la legislacion penal federal mexicana se finda en el corcepto unitario de
autor, )

Panami:"™? E] articulo 64 regula al cooperador no necesario: a) haciendo que otro
conciba la resolucién de cometer el delito, o que se confirme en ella, o prometiéndole
auxiliarlo y protegerlo después de la comisién del delito; b) dando a otro instrucciones para
cometer el delito o medios de flevarlo a cabo; ¢) facilitando la ejecucion del delito, por medio
de auxilio o proteccién que se preste a quien lo ejecute, antes de la ejecucién o durante ella.
Pero no se aplicara la reduccién de la pena, si se demuesira que constituye cooperacion

necesaria.

(128) Thid., p.264.
(129) Thid., p.327.
{130) Thid., p.381.
(131) hid,, p.352.
(132) Ibid., p.415.
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Respecto del primer supuesto, puede existir confusién con la induccién, incluye
ademas al que promete ayuda o proteccion sin requerir que se cumpla la promesa, ademés se
acerca 2 la teoria del acuerdo previo. El segundo inciso es el que puede provocar conflicto
respecto de la cooperacion necesaria. Y el tercero serd el que mas se adeciie a lo que es

propiamente la complicidad.
C. ELINDUCTOR

a} Definicién

MIR PUG, define al inductor como: "Inductor es quien causa voluntariamente en otro,
mediante un influjo psiquico, la resolucién y realizacién de un tipo de autoria dofoso” @
BACIGALUPO, lo considera como: "Instigador es el que determina directamente o induce a
otro a cometer un hecho punible”.**?

Para ZAFFARONL es "Instigador es €l que determina dolosamente 2 otro a la
comisidn de un injusto doloso. Consecuentemente, el hecho del instigado (autor) debe ser
una conducta tipica y antijuridica”, ™

Es inductor el participe, que causa dolosa y voluntariamente en otfo, mediante un
influjo psicolégico o materal, la resolucién, decisién o determinacion de cometer un hecho
delictivo doloso y carcce def dominio final del hecho, ya que éste lo posee el inducido.

El principal problema es determinar en qué consiste el influjo que provoca al inducido
la resolucién de cometer el hecho. Asi, ZAFFARONIL™® considera que debe ser mediante
un “medio psiguico”, pero mo constituyen instigacion los medios sutiles o meras
insinuaciones, por lo que no. se puede considerar como tal las meras sugerencias sutiles,
sugerimientos ambiguos o medias palabras. Pero que no obstante como medio psiquico y
directo para provocar el hecho en el autor, no debe entenderse solo la palabra clara y

determinante, sino que puede ser cualquier otro medio simbélico: gestos, actitudes, palabra

(133) Autoria y Participacion Criminal, p.53.
{134) BACIGALUPQ, Op. Cit. p. 350. |
(135) ZAFFARONI, Op. at. p. 595.
(136) bid. p.350.
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escrita, etc. MIR PUIG,"™ considera que no existe induccién cuando alguien estaba
previamente decidido a cometer el heche v que tampoco basta con reforzar con consejos la
resolucion det que de todos modos va a delinquir. El inflyjo psicolégico que determina al
autor a cometer el hecho, puede presentarsc a través de un consejo, una solicitud, uma
provocacion, un ofrecimiento, etc. Pero ademas debe ser respecto de un delito concreto y a
un ejecutor determinado. Amplia BACIGALUPO,"® citando 2 BAUNMAN que no se
requiere tampoco ¢ue el inductor haya vencido determinada resistencia del autor.

Lo indispensable es que el influjo sea de tal entidad que provoque efectivamente en el
autor la voluriad de consumar e! hecho.

b) Requisitos de la induccion™

1o. Que sea directa

El influjo debe ser de tal entidad que pueda conectarse causalmente desde el punto de
vista psiquico, con la voluntad del inducido; debe existir una relacion entre inductor €
inducido, que puede establecerse de un modo andnimo o por intermediario, pero que tiene
como consecucncia que el inducido acepte la idea que se le propone y la haga suya. El
ofrecimiento de alguna promesa o de dinero, incluso andnimamente o por intermediario,
puede ser suficiente para fundamentar una responsabilidad por induccién.

Pero como acota MIR PUIG™? 1a determinacion es para que el autor reahce un delito
concreto y el influjo psicoldgice debe ser dirigido a una persona determinada, no basta una
mera provocacion a delinguir en general o dirigida @ una masa indeterminada de personas, lo
que en todo caso puede constituir provocacion.

20. Que sea eficaz

Es indispensable que sea de tal entidad que decida al inducido a cometer el delito o por
lo menos comience su egjecucion. Pero si ¢l inducido ya estaba resuelto a comster el delito, no

existe induccion,

{137} Autoria y Participacion, p. 54.
(138) BACIGALUPO, Op. Cit. p. 352.
(139) Tdeas generales tomadas de MUNOZ CONDE, Op. Cit. p. 394.
(140) Ibid p. 55.
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¢} Diferencias con el autor mediato

La induccion hace aparecer en el inducido la idea de cometer el delito, pero a
diferencia de la autoria mediata el inductor no decide el si, ni el como de la ejecucion, sino
quien decide y domina la realizacion de este es precisamente el inducido.

Por lo que el inductor no puede ser autor mediato, porque no domina el hecho.
Podemos decir que una vez crea en el inducido la intencion de cometer el injusto, se
desvincula de éste (en lo que a la comisién se refiere, mas no a la punibilidad) y serd el
inducido quien determinara el si y el como de la consumacion. Contrario a lo que sucede en
la autorfa mediata a través de grupos organizados de poder, que por la fungibilidad del
ejecutor vy las caracteristicas disciplinarias de éstos, el superior jerarquico domina
verdaderamente el hecho.

Ademas el inducido es una persona imputable, que actia dolosa vy antijuridicamente.
Finalmente la induccién es accesoria a la accién del autor.

El ejemplo clasico del inductor serd el jefe de la banda, cuando unicamente actile

como el cerebro, sin que realice actos gjecutivos o de cooperacién necesaria.

d) Diferencias con el cooperador necesario

El inductor sélo hace nacer en los autores (gjecutores) la resolucion delictiva, pero no
realiza verdaderos actos ejecutivos o de cooperacion.

Si el inductor contribuye con actos indispensables para la consumacion del hecho,

entonces concursara la induccion con la cooperacion necesaria,

¢) Diferencias con el coantor

El inductor, no gjecuts una parte ¢ ne gjecuta conjuntamente con otros sujetos el hecho,
s¢ limita solo a motivar a otro u otros sujetos a cometer ¢l injusio, pero si realiza actos
consumativos junto con uno o mas individuos, entonces concursard la induccion con a

coautoria.

fy  Lainduccién en delitos culposos
Como quedd apuntado en la definicidn del inductor, se refiere Gnicamente a los delitos

dolosos. En Guatemala se sigue la corriente de no aceptar la participacion en delitos culposos
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y por lo tanto se excluye que pueda existir la induccién en éstos delitos. Mas como quedo
sefialado al tratar lo relativo a la participacion en delitos culposos, la redaccién contenida en
¢l codigo en su articulo 36, puede provocar diversas interpretaciones, que eventualmente
podrian incluir (ademas del cooperador necesario) al inductor.

Este punto se desarrolia brevemente debido a que la legislacion espafiola tipifica la
induccion en delitos imprudentes, esta corriente €s apovada por un amplio sector doctrinario
y adversada por otro, més para tratar de ahondar en este tema, parece indispensable retomar
las ideas de MAR PUIG, expresadas en la participacion culposa, en la cual se citd el siguiente
gjemplo: "El acompafiante induce al conductor a conducir a una velocidad temeraria, lo que
produce un accidente”, Es decir, que el inductor en los delitos imprudentes o culposos,
participa imprudentemente, lo que significa que no busca el resultado, y lo importante de
apreciar es la influencia que éste tiene sobre el autor culposo, :;ue si bien a este corresponde
velar el deber de cuidado, el influjo psicologico del inductor es de tal entidad que provoca
que ¢l autor viole el mismo.

Mis hay que tener cuidado al apreciar la a actuacién del acompafiante, para no
confundirlo con el autor mediato o con el inductor doloso. A este respecto se debe considerar
que si el inductor actia dolosamente, es decir busca ¢l resuliado, entoﬁces sera un inductor
doloso; si el acompaiiante emplea el engafio o aprovechamiento del error del piloto, éste
deberd ser considerado autor mediato (segin MIR PUIG™"), pero esta apreciacion es
discutible, porque persiste la obligacion del piloto del deber de cuidado, por lo que no parece
dominar [a voluntad, de éste y visto asi subsistird fa figura del inductor (doleso) y no de autor
mediato. MIR PUIG™*? sefiala otro ejemplo, con el cual aim cuando €l lo emplea para
apoyar la consideracién de autor mediato, esta se desvirtia: "A induce a B, que no sabe a
penas conducir, a que lleve en el coche de A a C por una carretera extremadamente peligrosa
a gran velocidad, confiando A en que el coche pueda tener algin accidente grave para C,
cosa que efectivamente sucede”, y continua: "Si la conducta de A es adecuada para causar ¢l
resultado lesivo para C, y por otra parte este resultado no puede ser atribuido dolosamente
como autor a B, que obra s6lo imprudentemente, sino sélo a A", y entonces interroga: "no

debera considerarse a éste autor mediato del hecho doloso?" A esta interrogante la respuesta

(141) Thid. p. 50,
(142) fhid. p.51
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debera ser negativa, porque no existe dominio real, sino potencial del hecho, conducta que no
admite punibilidad, precisamente por la incertidumbre gue existe y por la definitiva falta de
dominio del hecho. Es decir que el ejemplo al contrario de fundamentar lo expuesto por el
autor, mas bien lo desvirtaa.

En conclusion, al igual que en la mayoria de temas tratados en el presente trabajo, no
existe unanimidad doctrinaria al respecto de la induccién en delitos culposos, pero en

legislaciones como la alemana y espafiola se admite la induccién en esta clase de delitos.

2) Regulacion legal

La regulacién contenida en el articulo 36 numeral 20., debe desglosarse en dos: 1)
Quienes fuercen y 2) quienes induzcan. Respecto de la primera parte (quien fuerce), existe la
controversia doctrinaria, respecto si Ia fuerza se limitz a la fisica 0 ademas la moral, al tratar
la autoria directa, se manifesté la inclinacién por la segunda opeidn, es decir incluir la vis
compulsiva; esto porque la ley no distingue y en virtud del principio de estricta
interpretacidn, cuando la ley no distingue, no se puede distingir.

La segunda parte, que se refiere expresamente al inductor, pero induccién directa (a
quien se considera legalments autor) por 1o gue ha de ser sancionado como tal.

El concepto "directo”, provoca controversia, la doctrina lo interpreta basicamente en
dﬁs sentidos: -Que debe hacerse en forma personal, es decir excluyendo la posibilidad de que
Ia instigacion se realice a través de un intermediario; - la otra postura es que por directo
hemos de entender la efectiva motivacién en el gjecutor, siempre que ¢l inductor conserve
como propia la idea que se¢ propone y que ha de ser eficaz. Esta se considera la mas
adecuada.

Ademas el influjo psicologico para cometer el delito, el convencimiento debe dirigirse
a un individuo en particular y para la comisién de un hecho delictivo especifico, por lo que si
el inflyjo no es de tal entidad, se esta simplemente ante una provocacion para delinquir,

Por otro lado, el articulo 17 del ¢cddigo penal, en su dltimo pérrafo, determina que: "La
conspiracion, la proposicion, la provocacion, la instigacion y la induccion para cometer el
delito, s6lo son punibles en los casos en gue la ley lo determine expresamente”; esta norma
remite a la parte especial del codigo penal, es decir a los delitos que particularmente

sancionan estas figuras, dentro de las cuales se pueden mencionar especificamente: induccién
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o ayuda al suicidio, articulo 128; instigacién a la violacion de deberes, articufo 365;
instigacién al genocidio, articulo 377; instigacién a delinquir, articulo 394. _

Pero, ;qué sucede cuando se produce un influjo efectivo para cometer un delito, en
casos que 1o se encuentran comprendidos entre los que la ley expresamente sanciona?

Pues sobre la base del principio de legalidad, que contiene la garantia de estricta
interpretacion, prohibicion de la analogia, estos hechos quedarin impunes para los casos en
que se produzca la induccién y no se encuentre comprendidos enfre los que la ley
expresamente sefiala, porque si bien el articulo 394, sanciona la instigacion a delinquir, uno
de los supuestos de este articulo es que sea publica, lo cual por si mismo limita la aplicacion
de Ia sancién, en razon de que podemos interpretar de que se pretendid legislar la instigacion
de tal manera que esta puede llegar a ser del dominio piblico, es decir en pablico o a través
de medios de difusion social, con lo que se limita uno de los requisitos de que debe ser
directa; ademas porque el articulo 17 dltimo pmrafo restringe absolutamente la aplicacion
general de la sancidn para la instigacion, circunscribiéndola a los casos que expresamente
sefiala la parte especial del codigo penal.

Pero si nos basamos en ¢l principio de que la parte especial prevalece sobre la general,
‘hemos de sancionar al instigador por medio del tipo penal auténomo conforme ¢l articulo
394, Lo cual parece antitécnico, porgue como quedé establecido la induccidn es accesoria a
la autoria, es decir que la punibilidad det inductor estd supeditada a la conducta del autor y

por ende no constituye un tipo penal awtonomo.

Conclusion:

La regulacion actual sobre la induccién, limita la punibilidad para los casos
expresamente contenidos en la ley, lo que provoca impunidad, cuando esta aparece en otras
figuras delictivas, en las que técnica y doctrinariamente cabe distinguir esia figura y ademas
existe controversia debido a que el cadigo penal contiene un tipo penal auténomo en el
articulo 394, con lo cual se elimina la caracteristica de accesoriedad de esta forma de

participacion, convirtiéndolo en wm tipo penal auténomo.
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h) Legislacién comparada

Argentina (articulo 45); Colombia (articulo 23) que incurren en la pena para los
autores, quienes hayan determinado a otro a cometer ¢l delito.

Nétese que no se les denomina autores, sino gue sélo se les atribuye la pena que a estos
corresponde y que ademés habla de determinar, que equivale 2 indueir. *%

Bolivia (articulo 22); Costa Rica (articulo 46) sefiala expresamente a los instigadores,
como quienes intencionalmente determinan a otro a cometer el hecho; por lo que no fes
atribuye la calidad de autores. ™9

El articulo 37 del codigo penal de Bolivia, determina que €l juez atribuirz la pena
atendiendo a la personalidad del autor, por o que en todo caso excluye la punibilidad para el
inductor, quien como s¢ comenté no esti considerado como autor.

El articulo 74 del cédigo penal de Costa Rica, sanciona al instigador con la misma pena
que al autor.

Cuba: ™9 Siguiendo la linea de la regulacién guatemalteca, en el articulo 18 numeral
1, literal ¢), sefiala que es autor quien determina a otra persona penalmente responsable a
cometer un delito.

Chile (articulo 15); Honduras (articulo 12 numeral 2); Nicaragua (articulo 24). Con
idéntica redaccién al codigo penal guatemalteco, sefialan que: es autor quien fuerza o induce
directamente a otro a gjecutar el hecho. ®*”

Ecuador:"*” El articulo 41 atribuye al inductor la calidad de autor, y lo considera asi:
"..los que han perpetrado fa infraccion, sea de una manera directa ¢ inmediata, sea
aconsejando o instigando a ofro para que la cometa, cuando el consejo ha determinado la
perpetracion...”; pero ademas continua el articulo: "...los que han determinado la perpetracién
del delito efectuandolo valiéndose de otras personas, imputables o no imputables, mediante

precio, dddiva, promesa, orden o cualquier otro medio fraudulento y directo...”.

(143) BUSTOS RAMIREZ y VALENZUELA BEJAS, Op. cit p. 10y 107.
(1449) id pgs. 107 y 132,
(145) id.p. 157.
{146} Ibid. pgs. 196, 327 v 381.
{147) Toud. p. 234,
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Se aprecia fa excesiva cantidad de palabras que rodean Ia fipura del inductor, de
manera innecesarta, al mencionar al gue aconseja o instiga y al determinador; lo que puede
inducir a confusion, dificultando la interpretacién, en razon de que por la garantia de estricta
interpretacion, si alglin supueste de hecho no estd contenido dentro de estos presupuestos
serd impune; mas la altima parte absorbe la autorfa mediata a través de grupos organizados
de poder.

El Salvador:™® EI articulo 46 del codigo penal salvadorefio, tipifica como autor
mediato a quien determine a otro a cometer el delito.

Véase que confunde al inductor o determinador con la figura del augtor mediato,
confusion antitécnica, por las razones expuestas, ya que son dos figuras distintas.

Meéxico:"*” El cédigo penal VFederal y del Distrito Federal, en el articulo 13 numeral
1T) regula a los que inducen o compelen a otro a cometerlos.

En situzcidn parecida a la regulacion guatemalieca, cuando sefiala "compelen”, que
mds bien equivale a forzar.

Panam#:™” El articulo 63 con un criterio apartado de la tipica legislacion
latinpamericana, establece que el que decida a otro a cometer el delito si se demuestra que
aquél tenia interés personal en cometerlo; pero, en tal caso, se disminuye la pena en una sexta
parie. A

Algunas puntualizaciones merece esta norma, en primer lugar que atribuye una sancién
distinta al inductor que al autor, pero ademas se refiere a que el inductor tenga interés
personal en el asunto, por lo que si o se deruesira este interés, serd impune; ademas este
interés personal atrae a la teorfa subjetiva de la participacidn.

Paraguay:"™" En su articulo 36 numerales 3) y 4) regulan que es autor para ese
codigo: el que por medio de instigacion eficaz y apropiada, determinan a otros a cometer ¢l
delito; y el que por medio de una coaccidn fisica o moral suficiente, fuerza o induce a otro a

ejecutar una infraccion.

(148) Toid. p. 263. -
{149) Ihid. p. 352.
{150) Toid_ p. 415,
(151) Thid. p. 343,
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Véase como el segundo presupueste mezela la figura del inductor con el autor mediato
o directo, cuando considera autor al que aplica coaccion fisica o moral suficiente.

Perii:'™® Ef articulo 100, regula que se reprimiran como autores enire otros supuestos,
a los que intencionalmente decidieren a otro a cometer ¢l hecho punible.

A diferencia de lo que establece la legislacion guatemalteca, no menciona la fuerza y se
limita exclusivamente al inductor.

Uruguay:"™ En el articulo 60, considera autor al que determina a personas no
imputables o no punibles a cometer el delito. Ademas el articulo 61, regula que fuera de los
casos anteriores, son coautores, los que determinan a otro a cometer el delito.

La regulacion que se refiere en el articulo 60, equivale a autoria mediata; en el segundo
caso regula la coautoria con la induccion, en este caso se refiere a que sea mas de uno el
inductor. Estas figuras conforme el desarrollo del presente trabajo, son distintas,

Venezuela:"*? Incurre en la pena correspondiente al autor, quien defermine a otro a
cometer el hecho (articulo 83).

Hace diferencia entre autor e inductor sin perjuicio de atribuirle la misma pena.

{152) Toid. p. 469.
{153) Ind. p. 507.
{154) Ihid p. 342,
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CAPITULOV

Encubrimiento
26) INTRODUCCION

La figura del encubrimiento se ha considerado como una forma de participaci6n, asi se
legislé en Guaternala y asi aparece regulado en algunas legislaciones latinoamericanas.

Actualmente en Guatemala el encubrimiento es un tipo delictive auténomo, por lo que
no puede ser considerado como una forma de participacion, aiin cuando frecuentemente se
confunde con la complicidad por la forma en que aparece legislado, razén por la cual se ha de
desarrollar brevemente el encubrimiento en el presente trabajo que trata precisamente de la

participaci6n, por lo que unicamente se tratard de determinar algunos rasgos diferenciadores.
27) DEFINICION

Delito en contra de la administracién de justicia, que se tipifica por la actuacion
posterior a la comision de un hecho delictivo, con conocimié:n’to determinado o no de su
perpetracidén ¥ cuya intervencidn tiende a proveef de impunidad al autor o participe ¢ a
garantizar lucro con los efectos de éste. '

28) CLASES DE ENCUBRIMIENTO

El cédigo penal guatemalteco sefiala 2 formas de encubrimiento, ¢l propio, que se
refiere a quien eventualmente incurra en cualquiera de los presupuestos contenidos en el
articulo 474; y el encubrimiento impropio, que sanciona a quien habitualmente albergue,
oculte o protgja a delincuentes o efectos del delito, aunque no tenga conocimicnto

determinado del hecho.
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29) EL ENCUBRIMIENTO Y LA PARTICIPACION

Existe desacuerde doctrinario sobre considerar o no al encubrimiento como una forma
de participacion, sobre considerarlo un delito auténomo, o ser como lo ubica MIR PUIG:
"no una forma de participacién, pero si un delito no auténomo, sino accesorio al hecho
encubierto" !5,

Continia manifestando que "las razones dogmaticas en contra de considerarlo una
forma de participacion no deberfa, pues, jugar ningin papel a la hora de decidir si debe pasar
010 a convertirse en un delito auténomo. En esta cuestién solo debe valorarse si conviene
en la pena del encubrimiento se fije con independencia de la del hecho encubierto v si debe
admitirse participacion en el encubrimiento”. MIR PUIG, d&ja a la politica criminal el
fundamento de punibilidad del encubridor, |

Los codigos penales latinoamericanes que regulan al encubrimiento deniro de la parte
general del c6digo penal, hacen clara distincion respecto de la responsabilidad en el delito, el
codigo penal chileno, considera responsables criminalmente a los autores, complices y
encubridores, en razén de ello, se considera aceptable la postura de MIR PUIG, en
considerar en esta forma de legislacién al éncubmniemo como accesorio al de]itq principa],
lo que se ve acentuado al determinar la punibilidad, ya que en el mismo cédjg6 penal, se
determina la pena inferior en cuatro grados a la sefialada para el delito principal. Ahora bien,
la accesoriedad manifestada por MIR PUIG, no serd sostenible en la legislacidn penal
guatemalteca donde el encubrimiento es un delito independiente o auténomo, porque el
hecho que ¢l considera principal viene imicamente a constituir un elemento del tipo de
encubrimiento, en razon de que para tipificar el delito de encubrimiento es indispensable la

comision de un hecho delictive anteriory el conocimiento del mismo por parte del autor (de
encubrimiento); sobre la problemdtica de punibilidad, no es lo mismo ser sancionado como
.encubridor del delito de asesinato, en forma auténoma, a ser sancionado como encubridor del
delito de asesinato como delito no auténomo y es que si el delito no es auténomo, entonces la
pena serd proporcional a la del autor, proporcionalidad inadecuada ya que el encubridor no

tuvo participacién proporcional en la comisién del hecho.

(153) Autoria y Participacion Criminal, p.65.
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Para los efectos del presente trabajo y tal como estd regulado en Guatemala, se
considera que el encubridor no es una forma de participacion, sino un delito auténomo con
elementos propios de su tipificacién y que la comision de un delito no implica accesoriedad,

sino configura un elemento del mismo.
30) REGULACION LEGAL

El encubrimiento aparece regulado en el codige penal guatemalteco en los articulos
474 a 476, dentro de los delitos contra la administracién de justicia.

El articulo 474 tipifica el delito de encubrimiento propio asi: "Es responsable de
encubrimiento propio quien sin concierto, connivencia o acuerdo previos con los autores o
cémplices del delito pero con conocimiento de su perpetracion, interviene con posterioridad,
gjecutando alguno de los siguientes hechos: Jo. Ocultar al delincuente o facilitar su fuga. 2o.
Negar a la autoridad sin motivo justificado, la entrega de un sindicado, perseguido o
delincuente que se encuentre en Ia residencia o morada de la persona requerida. 30. Ayudar al
autor o complice a eludir las investigaciones de la autoridad o sustraerse de la pesquisa de
ésta. 4o, Recibir, ocultar, suprimir, inutilizar, aﬁrovechar, guardar, esconder, traficar o
negociar; en cualquier forma, efectos, instrumentos, pruebas o rastros del delito. Los
responsables del delito de encubrimiento serdn sancionados con prisién de dos meses a tres
afios.

Vease que para que se configure el delito de encubrimiento es indispensable que no
exista concierto, connivencia o acuerdo previos, es decir que no debe haber conspiracion
entre ¢l encubridor y cualquier otro participe; esta regulacion parece pretender eliminar en
cierto grado la controversia respecto del numeral 2o. del articulo 37, ya que en caso contrario
la legislacion guatemalteca pretenderia sancionarlo a titulo de complice. Pero ademas
requiere que exista conocimiento de la perpetracion del delito, este elemento es el que le
imprime dolo a la conducta, la norma no establece si el conocimiento debe ser anterior o
posterior y aiin cuando legalmente es complice quien prometa su ayuda o cooperacién para
después de cometido el delito, sin exigir que se materialice esa ayuda, al materializarse ésta

se estard incurriendo en delito de encubrimiento; y el diferenciador de la intervencion que es,
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que la conducta sea posterior a la perpetracitn, ya que sino seria participacién {necesaria ¢ no
necesaria segin el caso).

Es claro que la finalidad o el efecto predominante de la conducta del encubridor serd la
de proveer al participe de impunidad, aunque el numeral 40. de dicho articulo se refiere
ademds a la negociacidn, aprovechamiento o trafico de los objetos o efectos del delito, por lo
que ademas sefiala una finalidad econdmica.

Este tipo penal puede producirse al encubrir no sélo hechos dolosos, sino ademds
culposos, tal como lo sefialan los dos primeros incisos.

El articulo 475 por otra parte regula el delito de encubrimiento impropio, asi: "Es
responsable del delito de encubrimiento impropio quien: lo. Habitualmente albergare,
ocultare o protegiere delincuentes o, en cualquier forma, ocultare armas o efectos del delito,
aunque no tuviere conocimiento determinado del mismo. 20. Débiendo presumir de acuerdo
a las circunstancias {2 comisidn del delito, realizare cualquiera de los hechos a que se refiere
el articulo anterior. Al responsable del delito a que se refiere el inciso primero de este
articulo, se le sancionard con prision de dos a cuatro afios. Al responsable del delito 2 que se
refiere el inciso segundo de este articulo, se. le sancionard con multa de cincuenta a un mil
quetzales. Si el responsable tuviere negocio de los objetos de que se trate o realizare
actividades de trafico habitual con los mismos, ya sean nuevos o usados, la sancién serd de
seis meses a dos afios y multa de cien a dos mil quetzales. ‘

El inciso primero sanciona a quien ordinaria o muy frecuentemente se dedique a
albergar, ocultar o proteger a delincuentes, etc., por lo que dichas conductas no serén.
eventuales; sin embargo llama la atencidn que la dltima parte de este numeral sefiala que
aunque no tuviere conocimiento determinado del mismo, lo que entra en controversia con
la primera parte del articulo y estarfa obligando en todo caso a denunciar el hecho, ahora bien
en un Estado respetuoso del Derecho, la*denuncia no es obligatoria para ¢l ciudadano cormin,
ya que ésta es caracteristica de Estados policia.

El inciso segundo incluye un elemento especial y subjetivo que es el de "deber
presumir”, este elemento es incierto porgue la presuncidn que impone dependera de cada
persona y qué sucederia si no llega el convencimiento a una persona tomo para "presumir®y
a criterio del juez éste debié presumir, pues indudablemente serd sancionadsc como

encubridor impropio. Mas esta presuncion deviene precisamente de que el encubridor fo hace
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habitualmente, por lo tanto el debe tener un conocimiento aproximado de que se han
realizado actos delictivos.  Esta regulacion queda nuevamente al borde de la legalidad,
porque no se deber sancionar a una persona por €l simple hecho de no presumir algo, por
muy evidente que esto sea, ademas procesalmente serd muy dificil determinar si el hecho se

debia presumir ¢ no.
31) LEGISLACION COMPARADA

En este apartado s6lo se mencionardn las disposiciones contenidas en algunos cédigos
latinoamericanos gue incluyen el encubrimiento, segiin el pensamiento de MIR PUIG, como
un delito accesorio al hecho encubierto.

Los supuestos del encubrimiento, atin cuando aparece regulado como una forma de
participacidn son muy parecidos a los contenidos en ¢f codigo penal guatemalteco.

Chile:"* E] 14 inciso 3) y el 17 determinan quienes son encubridores, estas figuras estin
incluidas dentre de la parte general del codigo penal, su penalidad estd establecida en el
articulo 54.

Esta regulacion a diferencia del codigo penal guatemalteco no distingue encubrimiento
propio € impropio; parece antitécnica porque doctrinariamente el encubrimiento no ¢s una
forma de participacién, en razon. de que la intervencion del encubridor es posterior a la
comisién del hecho, y si bien expresamente distingue este elemento, también lo ubica dentro
de la parte general de dicho codigo penal, con lo cual constituye lo que MIR PUIG
considera accesorio al hecho encubierto.

Ecuador:">” El cédigo penal de Ecuador en los articulos 41, 44 y 48, regulan lo
relativo al encubrimiento.

Tampoco distingue entre encubrimiento propio e impropio, ¥ contiene una regulacién
demasiado extensa que puede provocar confusion. Y merece la misma critica de ser

antitécnico por ser considerado una forma de participacion.

(156) BUSTOS RAMIREZ y VALENZUELA BEJAS, Op. cit. p.196y 197.
(157) Ibid. pgs. 234 y 235.
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Honduras:"*® En los articulos 10 numeral 3}, 14, legisla a 1a figura de! encubrimiento
en similares supuestos a Chile,

Meéxico:"™ El cédigo penal Federal y del Distrito Federal, participa como sé ha dicho
del concepto unitario de autor, y en razén de ello, en el articulo 13, considera al encubridor
como responsable del delito, por lo que no le distingue del autor, y en tal virtud le atribuye la
misma sancién.

Nicaragua:“*” Por su parte el cédigo penal de Nicaragua, en los articulos 22 numeral
3)y 27, determina quienes son encubridores, siempre como un tipo de participacion.

Paraguay:"*" El articulo 34 numeral 3) ¥ 44, del codigo penal de Paraguay, al igual
que los anteriores, considera al encubrimiento como una forma de participacion, exchuye

expresamente las formas de participacion como autor o cémplice.

(158) Ibid. p.327.
(159) Thid. p.352.
(160) Ihid. pgs. 381 y 382,
(161) Ihid pgs. 433 a 436
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CAPITULO VI

Temas complementarios

32) LA PARTICIPACION Y LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL
DELITO

A. LA APLICACION DE LA PENA

La punibilidad segiin 1a doctrina moderna no constituye un elemento del delito, sino es
la consecuencia juridica de ésta.

La pena es la limitacidn de los bienss (libertad, patrimonio, etc.) del delincuente y cuya

finalidad segun la Constitucién Politica de la Repiiblica no es Ia reaccién del Estado contra el
delincuente, ni fa satisfaccion de venganza del particular, sino la resocializacién del
condenado. En la presente investigacién unicamente me limjtafé a sefialar proptamente la
determinacion de la punibilidad, en virtud de los fines propuestos en la misma.
a) Pena para el antor: El articulo 62 del codigo penal guatemalteco determina que al
autor de delito consumado correspondera la pena sefialada en la ley para el delito. En este se
incluye al autor directo, al inductor, al cooperador necesarie y al concertado presente al
consumar el hecho.

Mas el juez podra en caso de participacion, graduar la pena a imponer a cada uno de
los participes, es decir que alin cuando todos inmtervengan en un mismo hecho y
eventualmente resulten condenados, no necesartamente se les aplicard la misma pena a todos
y cada uno de ellos.

b) Pena para el complice: El articulo 63 del cédigo penal de Guatemala; sefiala que al
autor de tentativa y al complice de delito consumado, se les impondré la pena sefialada para

el autor de delito consumado, rebajada en una tercera parte.

B. FIJACION DE LA PENA:

Segun el articulo 65 del decreto 17-73: "El juez o tribunal determinara en Ia sentencia,
la pena que corresponda, dentro del méximo y el minimo sefizlado por la ley, parz cada
delito, teniendo en cuenta la mayor o menor peligrosidad del culpable, los antecedentes
personales de éste y de la victima, del mévil del delito, la extension e intensidad del dafip
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causado y las circunstancias atenuantes y agravantes que concurran en el hecho apreciadas
tanto en su nimero come por su intensidad o importancia...”

De la lectura se deduce que no todos los que intervienen en un mismeo delito
necesariamente se haran acreedores a la misma pena, es decir si interviene un individuo
como autor (inmediato), un cooperador necesario y un inductor, alin cuando el articulo 36 del
cddigo penal, los considera autores y en tal virtud se les deberd imponer la sancidn
correspondiente al autor, no necesariamente se les impondrd la misma pena a todos, sino el

Jjuez o tribunal la fijard atendiendo 2 todas y cada una de las circunstancias descritas.
33) LA PENALIDAD DEL ENCUBRIMIENTO

Como oportunamente quedd ecstablecido, el encubrimiento en la legislacién penal
guatemalteca constituye un tipo penal auténomo, contrario a como esta regulado en algunas
leyes latinpamericanas que es accesorio a un hecho principal (encubierto); por lo tanto tiene
sefialada una pena especifica, cuya gradacién no dependera de la pena para el delito

encubierto (propio e impropio).
34) LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

A. CODIGO PENAL

Este tema gira alrededor del ambito de aplicacion personal de validez de ia ley penal,
en principio la ley tiene caracter de general, aplicable a todos los habitantes del territorio
nacional sean nacionales o extranjeros, y salvo casos expresamente determinados y conforme
al derecho interno ¢ internacional algunos individuos sozardn de inmunidad, lo cual tampoco
garantiza impunidad.

El articulo 38 del codigo penal, respecto a la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas seftala: "En lo relativo a personas juridicas se tendrd como responsables de los
delites respectivos a directores, gerentes, cjecutivos, representantes, administradores,
funcionarios o empleados de ellas, que hubieren intervenido en el hecho ¥ sin cuya
participacion no se hubiere realizado éste y serdn sancionados con las mismas penas

sefialadas en este codigo para las personas individuales.
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En el mismo sentido el articulo lo. del decreto 28-86 del Congreso de la Republica,
regula el delito econdruico especial: "Las personas individuales y los representantes de las
personas juridicas que con propdsito de lucro, le den un destino diferente a los bienes y/o
servicios subsidiados que les haya proporcionado el Estado o sus entidades, consistentes en
fertilizantes, medicamentos, alimentos basicos u otros bienes para consumo humano o para
su aplicacién en actividades econdmicas...".

La postura de dichas leyes es de sancionar a 1a persona individual, afin cuando el hecho
se cometa por un empleado o funcionario de una persona colectiva en gjercicio de sus
funciones, por lo tanto, las personas juridicas colectivas no eniran dentro del dmbito de
aplicacidn de la ley penal, en razén de que por su propia estructura es fisicamente imposible
que puedan cometer un delito, ademas seria imposible aplicarles una pena.

Axin cuando se considere a la persona juridica colectiva como la personificacién de
intereses individuales, que implica la titularidad y aptitud para adquirir derechos y
obligaciones, es decir apovados en la teoria de la realidad, esta realidad no podra extenderse a
considerar a la persona juridica como participe de un delito; v en ese sentido, la voluntad de
las personas juridicas se manifiesta a través de sus organos, por ello la determinacion de
sancionar a las personas individuales que actiien como participes del delito.

Pero adernds hay que acudir a lo regulado en otras leyes, asi el articulo 14 del codigo
de comercio sefiala que la sociedad mercantil constituida de acuerdo a las disposiciones de
este codigo e inscrita en el Registro Mercantil, tendra personalidad juridica propia y distinta
de los socios individualmente considerados; para el caso de asociaciones civiles, el articulo
16 del codigo civil considera a la entidad civil distinta de sus miembros individualmente
considerados y el articulo 1664 del mismo, sefiala que las personas juridicas son responsables
de los dafios y perjuicios que causen sus representantes legales en el gjercicio de sus
funciones,

Tampoco se puede olvidar que la gama de consecuencias juridicas del delito se dividen
principalmente en dos: en penas principales y accesorias; entre las accesorias se encuentra [a
inhabilitacidn que podra aplicarse por ejemplo en caso de comerciantes que encubiertamente
se dediquen a actos ilicitos.

El problema real aparecera cuando en todo caso [a agrupacion total de sus miembros se

concierte para cometer heches delictivos a través de la persona juridica, en éste caso




TERAN LOMAS™? propore (y parece lo méas adecuado), considerar a la persona juridica
colectiva como una agrupacién ilicita, en cuyo caso el efecto necesario sera el de aplicar a
las personas individuales una pena.principal y accesoriamente [a inhabilitacion para ejercer
la actividad a la que se dedicaba la persona, en la legislacién guatemalteca seria aplicando el
articulo 396, que tipifica las asociaciones ilicitas, cuando se¢ promuevan organizaciones o
funcionamiento de asociaciones destinadas a delinquir o tomar parte en ellas.

Qué sucederia si por el hecho cometido por el administrador de una sociedad dentro del
giro normal de las actividades de esta, se cometiera un delito, sin conocimiento de les socios?
Pues se violaria el principio de personalidad o intrascendencia de la pena, con lo cual se

atropellarian derechos individuales de los socios.

B. LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS SEGUN LA LEY

CONTRA LA NARCQACTIVIDAD

Quedé brevemente expuesto en el apariado anterior que la mejor solucidn parece
sancionar nicamente al ser humano y'a que solo &1 ingresa dentro del ambito de aplicacion
de la ey penal y que por lo tanto la aplicacion de sanciones de naturaleza pengl en contra de
personas juridicas colectivas implica nna viplacién al principic de intrascendencia de la pena,
se trae a cuenta estas conclusiones porque el articulo 10 de la ley conira fa narcoactividad
expresa:  "Seran imputables a las personas juridicas, independientemeﬂte de la
responsabilidad penal de sus representantes, los delitos previstos en esta ley, cuando se
tratare de actos realizados por sus organos regulares, sismpre que se hallaren deniro del giro
u objeto normal o aparente de sus negocios”. )

La intencién de convertir a las personas juridicas en objeto del derecho penal se basa
entre otras en la teora de la penctracion; cita TERAN LOMAS *% a HECTOR
MASNATTA: “El concepto de persona colectiva se utiliza como instrumento para que otros
sujetos de derecho satisfagan conveniencias particulares que no podran alcanzar
directamente o que, de intentar hacerlo, les traeria aparejados riesgos o gravamenes

mayores”; sefiala ademas: "...la degeneracién suftida por la figura: se dinamiza un concepto

{162) TERAN LOMAS, Roberto A. M.; Derecho Penal parte general, Editorial Astrea, Buenos Aires,
1980, . 190,

(163) Thid, p.191.
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estrictamente juridico y se lo pone al servicio de los fines mas diversos con independencia de
los que justificaron su creacion... Se procura remediar el abuso incurrido, mediante la
posibilidad de prescindir o desestimar la estructura formal del ente, para penetrar en su
sustrato personal y patrimonial, a efectos de poner de relieve los fines de sus miembros que
se ubican tras la méscara de la persona juridica”. El autor citado ademas expresa que €n
Alemania se ha hablado de desestimacion de la forma, de la penetracion en la persona
juridica, de la negacién de la misma; en el derecho angloamericano se habla de su relatividad,
de perforar el velo o levantar la cortina, para mirar al hombre detrds de la mascara.

Ante las anteriores afirmaciones VELEZ SARSFIELD, citado por TERAN LOMAS,
manifiesta que "Los delitos que pueden imputarse a personas juridicas han de ser siempre
cometidos por sus miembros o por sus jefes, es decir, por persopas naturales, importando
poco que el interés de la corporacion haya servido de motivo o de fin al delito”; y plantea el
ejemplo siguiente: "Si pues, un magistrado municipal, por un celo mal enfendido, comete un
fraude con el fin de enriquecer la caja municipal, no deja de ser por eso el unico Cu]pable.
Castigar la persona juridica, como culpable de un delito, seria violar el gran principio del
derecho criminal que exige la identidad del delincuente y del condenado”. Y considera
ademas que la verdadera atribucion de las personas juridicas son.de cardcter economico-
patrimonial y asemeja la imposibilidad de ser objeto del derecho penal, comparéndolo con la
imposibilidad de ser objeto de derecho de familia.

Pero ademis de la teoria de la penetracién, la escuela egoldgica, también atribuye a las
personas juridicas Ia idea de responsabilidad penal. Esta corriente parte de que toda norma de
conducta impuesta a la persona juridica es una pena y por tanto ingresa dentro del derecho
penal, asi, si la personz juridica responde civilmente de los hechos cometidos por Sus
funcionarios en gjercicio de sus funciones y dentro del giro normal de sus actividades, debera
considerarse como una sancién dentro del 4mbito juridico penal.

En contraposicion la teoria de los penalistas, excluye la responsabilidad penal de las
personas juridicas; GARRAUD, en Francia afirma que las personas morales no pusden ser
responsabilizadas penalmente, pero si civilmente, esta es una responsabilidad legal: expresa

ademas que “si todos los miembros de la persona delinquen entonces todos deben ser
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penados, conforme la culpabilidad de cada uno, pero seria injusto penar al que no
delinqui¢""s.

Como se evidencia, la doctrina en éste al igual que en casi todos los temas del derecho
penal se encuenira dividida, pero esta division es precisamente la que genera el avance de
esta matena del derecho.

Por no ser tema de este trabajo, no se continuaran analizando teorias, y tampoco se
pretende tomar partida por una corriente definida, ni expresar conclusiones, en razén de que
se corre ¢l riesgo de caer en andlisis ligeros sobre el particular, ademas porque el tema se

presta por si solo a la realizacion de un estudio exhaustivo del mismo.

35) EL DELITO DE MUCHEDUMBRE O AGRESIONES EN GRUPO Y LOS
CASOS DE LA LLAMADA COAUTORIA ADITIVA

El problema que se plantca en estos casos proviene de determinar ante la accion de
varios individuos cudl o cuales fueron las que efectivamente provocaron la lesién o el peligro
del bien juridico tutelado. Asi, si concretamente lo ejemplificiramos a través del delito de
homicidio, sera determinar qué herida o heridas fueron las que provocaron la muerte y por
consiguiente quién o quiénes las provocaron. si se prueba que el conjunto de todas las heridas
produjo la muerte y se determina que cada uno de los agresores infirié al menos una herida,
estamos en un verdadero caso de coautoria del delito, segin el caso homicidio o asesinato,
pues todos dominaron positiva y conjuntamente el hecho; si se prueba que la muerte la
provocaron s6lo las heridas inferidas POT uno o varios agresores determinados, éste o éstos
seran el autor o coautor,

El eddigo penal en el articulo 39, sefiala que:

"Cuando se trate de delitos cometidos por una muchedumbre, se aplicarin las
disposiciones siguientes:

{o. Si la reunion tuvo por objeto cometer determinados delitos, responderdn como
autores todos los que hayan participado materialmente en su ejecucién, asi come los que sin

haber tenido participacion material, asumieren el cardeter de directores.

(164) Ihid. p.197.
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20. Si la reunidn no tuvo por objeto cometer delitos y éstos se cometieren después por
impulso de la muchedumbre en tumulto, responderdn como cémplices todos los que hubieren
participado materialmente en la gfecucion y como aulores los que revistieren el cardcter de
instigadores, hayan tenido o no participacién material en la efecucion de los hechos
delictivos”.

El codigo penal en el articulo anterior, numeral lo. se refiere expresamente 2 la
participacién material en el delito, con la intencién de cometerlo, cuando no es posible
determinar cual fue la accién y consecuentemente de quien provino la que finaimente
provocé el resultado; y sanciona ademas a quien asuma el carécter de director a titulo de
inductor.

El numeral 2o0., sefala la sancién cuando el delito se produce por una muchedumbre,
que no se ha reunido con la finalidad de cometerlo y resuelve el conflicto de los individuos
que participaron en ¢l hecho con actos materiales, sancionandolos a titulo de complices y a
los inductores hayan o no participado.

Este supuesto se considera que puede consistir m4s bien como cooperacion necesaria.o
autoria que de complicidad; serd de cooperacién necesaria, si se determina que todas las
heridas en su conjunto fueron las que provocaron el fallecimiento de la victima, porque en
realidad cada una de ellas constituye un factor sin el cual no se hubiera producido et
fallecimiento; o bien coautoria gjecutiva, porque todos participaron con actos de ejecucion,
ain cuando Gmicamente una ¢ varias de las heridas, pero no todas provocaron el deceso.

Una problematica que e} codigo penal aclara es la de distinguir si fa reunién de
personas se produjo con intencion de cometer el hecho o no, con lo cual determina o
distingue de la calificacion para los participes.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, cita un caso de Ia denominada autoria aditiva:"*”
Un némero de terroristas que, con el fin de no fallar su empresa criminal de eliminar al
politico X, se apostan cada uno en una ventana ¢ercana al lugar por el que ha de pasar X, y
disparan todos simultineamente sobre él (o en un brevisimo lapso de tiempo), no sabiendo
que bala o balas producen la muerte.

El mismo autor hace upa clara distincion respecto de los supuestos de simples

agresiones en grupo, de aquellos en que el grupo actia organizadamente para producir la

(165)DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. cit. p-686.
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muerte, en la cual la contribucién de cada intervinente va dirigida por si sola a la realizacion
completa del tipo v la actuacién conjunta de todos tiene el sentido de garantizar que los failos
de punteria de unos se vean compensados con los aciertos de ofro u otros y asi sea
practicamente segura la produccion del resultado. La problemética que esto involucra serd Ja
de diferenciarla en todo casp de la coawtoria, porque existe un plan comimn, habrd
esencialidad de Ia contribucién y la contribucion en la fase ejecutiva; y es que asi se deberd
sancionar a cada uno por el delito consumado, el referido autor considera inadecuada esta
soluci6n, en razén de que autores y/o coautores dominan positivamente el hecho, es decir
quien ha disparado Ia bala mortal (o si la muerte se ha producido por la conjuncién de las
lesiones causadas por balas distintas, todos los que hayan disparado dichas balas), decir que
todos son autores porque todos estaban en Ia misma posicidn de dominio, seria incurrir en la
idea del dominio potencial dei hecho, ya que poder dominar no es lo mismo que dominar el
hecho. Tal vez lo correcto sera considerar a cada uno de los intervinenies como cooperadores
necesatios, porque cada uno de ellos realizé al menos una aportacién necesaria al hecho,
cuando menos desde el punto de vista de Ia importancia concedida por el conjunto de los
intervinentes a la comiribucién de cada individuo, por lo cual a cada intervinente
correspondera la pena correspondiente a autor a titulo de cooperador necesario, si no es el
caso de sancionar a estos sujetos coﬁao cooperadores necesarios, s posible la sancién a titulo
de complices, lo cual parecera injusto, pero ésta es la postura que sigue el cddigo penal en el
1RCiso Z0.

Cabe sefialar ademas que !a norma que regula dicha figura, no define lo que es
muchedurbre, con lo cual debe acudirse al Diccionario de la Real Academia, que define este
concepto asi: "Abundancia, copia, multitud de personas o cosas"; pero el problema esta en
determinar 3 partir de cuantas personas existe multitud. _

Asimisme el numeral 2o., del articulo respectivo, menciona el témmino "en tumulto”,
que ¢l dicho diccionario define asi: "Motin, confusién, alboroto producido por una multitud”,
con lo cual se elimina la abstraccion mental comiin de relacionarlo inseparablemente con una
accién ruidosa.

Finalmente se considera que el numeral entra en contradiccién con el dltimo parrafo
del articulo 17, cuando expresa que la induccidn v la instigacion séle son punibles en los

casos expresamente determinados en la ley y entonces ¢l problema sera determinar cual de
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las dos normas prevalece, si se considera que €3 fa primera, entonces en los casos de delitos
de muchedumbre serd punible el instigador sélo en los delitos en que se sanciona la
instigacién, mas si se considera la norma especifica del delito de muchedumbre, entonces
sera sancionado el que instigue en cualquier delito en que exista "multitud de personas”.

En realidad la problemética respecto de la determinacién de la participacion y el

tratamiento de este punto es merecedor de un profundo estudio.

36) AUTORIA Y PARTICIPACION EN LA LEY CONTRALA

NARCOACTIVIDAD

Si bien el estudio del presente trabajo estd destinado especificamente a analizar
criticamente la regulacion sobre autoria y participacion contenida en el codigo penal, s¢
considera inadecuado dejar pasar la ocasién para analizar brevemente lo que sobre el
particular sefiala la ley contra la parcoactividad, debido a que como se ha dejado apuntado en
el transcurso de esta investigacion, las normas que contiene el cdigo penal respecto de la
autorfa y participacion, adolecen de falta de téenica ¢ inconstitucionalidades, hemos de
manifestar que la regulacion contenida en esta ley especial, parece ser ain més
desafortunada, _

Por no ser esta ley el objetivo de este trabajo no se va a profundizar en su tratamiento,
por lo que se basara en lo expuesto al analizar la regulacién del cédigo penal, debido a que
las normas de Ia ley contra la narcoactividad siguen parcialmente la misma linea que el
codigo penal.

El articulo 9 del decreto 42-98, preceptia: "Seran considerados autores de los delitos a
que se refiere esta ley las personas fisicas que tomaren parte en la ejecucion del hecho,
prestaren auxilio o una ayuda anterior o posterior, con un acto sin ¢l cual no se hubiera
podido cometer, emitieren promesas anteriores a la perpetracién o instigaren su realizacion o
determinacién. También se considerard autor a quien valiéndose de su superioridad
jerdrquica, determine a uno de sus subordinados mediante drdenes gencricas de contenido
prohibido por esta ley.

Para efecto del analisis se descompondra el contenido de dicho articule en los

elementos conducentes:
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En principio se refiere a personas fisicas, segun la dogmdtica penal, (nicamente el
hombre individualmente considerado puede ser objeto del derecho penal.
a) Tomar parte directa en la ejecucién del hecho: Como quedo apuntado al tratar la
autoria, éste se refiere propiamente a los ejecutores, es decir al autor inmediato o directo.
b) Presten auxilio 0 una ayuda anterior o posterior, con un acto sie el cnal no se
hubjera podido cometer: En principio se estard en presencia del cooperador necesario,
siempre qua la ayuda sea anterior a la perpetracién del delito; la segunda parte que se refiere
a cooperacion posterior merece una mayor atencion.
- Conforme la corriente imperante en Guatemala, por cuestién de tradicion juridica y de
acuerdo a lo establecido en el codigo penal, no existe patticipacion en hechos consumados,
en este caso se tipifica el delito auténomo de encubrimiento, por lo que contrario a lo
regulado en la ley contra la narcoactividad, la cooperacién o ayuda con posterioridad 2 la
comisién del delito en ningfin caso constituye autoria.
-  Esta norma nos atrae al concepto tinico de autor, que también choca con la tradicion
Jjuridica guatemalteca y con la doctrina que distingue ¢laramente al autor del encubridor.
- Esta disposicién carece absolutamente de técnica porque confunde al encubridor con el
cooperador necesario.
- Elimina la cooperacién en fase gjecutiva.
¢) Emitir promesas anterieres a la perpetracién
- En principio choca con la regnlacién contenida en el articulo 37 del cddigo penal que
sefiala qué quien prometa su ayuda o cooperacion para después de cometido el delito; nétese
que esta disposicion, no distingue si la ayuda o cooperacién se promete para antes o después
de la comisién del heche, por lo que se caerfa legalmente en la figura del complice. Sin
embargo, existe concurso aparente de leyes, por lo que técnicamente debe aplicarse la ley
especial. Ademas tampoco exige el cumplimiento de las promesas.
- Ingresamos nuevamente dentro del ambito del acuerdo previo, con todas las
consecuencias y atropelios que oportunamente quedaron sefialados, por lo que la critica en el
sentido de que viola principios constitucionales y derechos fundamentales comeo la libertad

de accién que se extiende a esta regulacion, 5%

(166 Sobre esta consideracion, véase lo analizado en pagina 56 y subsiguientes.
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- Nos acercamos al concepto unitario de autor puro, debido a que no distingue ninguna
forma de participacion, ademas incurre en la aplicacion del derecho penal de autor ¥y
consideraciones sobre peligrosidad del individuo.

d) Quien instigue a la realizacién o determinacion

Sefiala expresamente la figura del instigador o determinador; pero al final se refiere a
instigar a determinar, que equivale a instigar 2 instigar, por lo que va a sancionar como
inductor (legalmente autor), a quien induzca a inducir.

Esta tiltima parte se enfrenta también a lo dispuesto en el codigo penal que sefiala que
la instigacion debe ser directa, €3 decir el inducido serd un individuo determinado.

Por medio de un cjemplo se tratard de clarificar esta disposicion:

Si A convence a B de que &ste a su vez instigue a C para qgue cometa;ﬂ gelito, v el
influjo de B sobre C es de tal entidad que este resuelve ejecutarlo, ambos se:é.n.sgnclonados a
titulo de autor (inductor). Cuando en realidad esta figura se asemeja mas a la cooperacion
necesaria, en razén de que no existe induccién directa, tal como quedé apuntado al
desarroliar la induccién ®*”

e) También se considerars autor a quien valiéndose de su superioridad ]e;érqulca,
determine a unc de sus subordinades ‘mediante ¢rdenes genéricas de contenido
prohibido por la presente ley.

Esta. disposicion parece un reconocimiento 2 la autoria. mediata en Ia legislacion
guatemalteca a través de aparatos organizados de poder. La razon de esta afirmacion s basa
en que ¢l mismo articulo hace referencia clara del instigador o inductor y en este apartado se
refiere al superior que por razén de jerarquia determine a un subordinzdo a cometer un delito,
El legislador consideré que fuera de 1a induccién en general, existe una situacién de hecho
provocada por la formacion jerdrquica de determinadas instituciones {ejército y Policia
Nacional Civil), que no constituyen induccion.

Por otro lado el articulo 11 de la misma ley regula la complicidad:

"Serdn considerados complices, quienes voluntariamente auxilien de cualquier modo a
ia realizacién del hecho o quienes presiaren una ayuda posterior al mismo, en virtud de
promesas anteriores a su perpetracion, sin que €sos auxilios tuviesen las caracteristicas

previstas para los autores”.

{167} Ver capitulo IV, titulo 25, subtitulo C., literal b. del presente trabajo.
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a. Quien preste volantariamente auxilio de cualquier modo a la realizacién del heche,
que no sea necesario: Esta disposicidn, en principic se refiere al cooperador no necesario,
con unrclaro avance respecto del codigo penal;
b. Quien preste una ayuda posterior al mismo, en virtud de promesas anteriores a su
perpetracidn, sin que sea mecesario: Esta disposicion difiere de 1a contenida en el numeral
20. del articulo 37 del codigo penal, en que exige la prestacion efectiva de ayuda posterior a
la consumacién del hecho, en virtud de promesa anterior a la misma.
Aln cuando es més aceptable que la disposicién del codigo penal porque exige una
verdadera accidn, es controversial, por que la ayuda se produce con posterioridad a la
consumacion, con lo cual puede surgir una confusién con el encubrimiento.
Con éste surge la verdadera figura denominada doctrinariamente auxiliador "sub sequens”,
NUNEZ, citado por TERAN LOMAS"*® "no consiste en un aporte posterior al hecho,
porque la promesa, que es lo determinante de la culpabilidad, es anterior a é1"; JIMENEZ
DE AZUA, también citado por TERAN LOMASY sefiala que el encubridor no tiene nexo
causal alguno con la gjecucion del delito, lo que si ocurre con el auxiliador “sub sequens”,
cuyos actos, si bien son subsiguientes, parten de una promesa previa, actividad anterior al
delito.

Esta afirmacion de JIMEZ DE AZUA, parece aceptable conforme lo dispuesto en el
articulo 474 del codigo penal, que sefiala que es responsable de encubrimiento propio quien
sin congierto, connivencia o acuerdo previos con los autores, o complices del delito pero con

conocimiento de su perpetracion, interviniere con posterioridad.

37y LA PELIGROSIDAD Y LAS DISPOSICIONES SOBRE LA
PARTICIPACION EN EL DELITO SEGUN EL CODIGO PENAL
GUATEMALTECO

Respecto de la peligrosidad, ZAFFARONT™™ menciona que "...fue la ideologia de las

¢lites latinoamericanas y sigue siéndolo” y continita diciendo: “El peligrosismo jamas

(168) TERAN LOMAS, Op. Cit. p. 161.
(169} Loc. air.
(170} ZAFFARONI, op. cit. p.298.
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desapareci6 ni se oscureci6 en Latinoamérica. Hasta el dia de hoy se sigue manifestando en
sentencias, articulos, discursos politicos, juridicos, ete.”.

Es indudable que esta concepcion de ZAFFARONI, parece estar vigente en el presente
en Guatemala: el discurso politico gira en rededor a la sancion a toda costa del delincuente y
smientras mds dréstico mejor (prueba de ello es el clamor por la aplicacidén de la pena de
muerte); normas penales expresas tales como el articulo 65 que sefiala que para fijar la pena
se basardn entre otros en: la mayor o menor peligrosidad, los antecedentes personales del
culpable; el articulo 87, que hace referencia expresa al estado peligroso; los articulos 131,
132, 132 bis literal b) que sanciona el parricidio con ia pena de muerte, cuando las
circunstancias y méviles revelen una mayor peligrosidad del culpable.

Este estado peligroso o la presuncién de peligrosidad, no puede ser fundamento de
punibilidad en contra del agente, ya que esto equivale a violacién del principio de defensa y
niega en todo caso (formal o legalmente) la posibilidad de! individuo de regenerarse.

Asimismo, se considera que algunos presupuestos de los articulos 36 y 37 dei cédigo
penal se basan mas bien en un estado peligroso del agente que en su efectiva participacién al
hecho y en fal razén constituye violacién a derechos constitucionales. Esta consideracion se
extiende a las siguientes normas: Numerales 4o. del articulo 36 y 10, y 20. del articulo 37.

123



CAPITULO VH

Estudio jurisprudencial
38) INTRODUCCION

En este apartado se analizardn algunas sentencias vertidas por las Salas de ia Corte de
Apelaciones y la Corte Suprema de Justicia. _

Es de enfatizar la escasa junsprudencia respecto de éste tema y la que se logro
encontrar, sirve para acuitar la conclusion sobre la necesidad de revisar la actual legislacién
en materia de autoria y participacion.

Es indispensable retomar algunos temas desarrollados en el transcurso de este trabajo,
sobre garantias penales y los derechos individuales, partiendo del principio de legalidad, que
contiene para los efectos de este capitulo, la garantia de taxatividad y seguridad juridica, que
consiste en la necesidad de la reserva de ley, que requiere para ¢l efectivo cumplimiento de la
norma que las conductas punibles se definan clara y concretamente, sin ambigiiedades, ya '
que la vaguedad ademés de privar el principio de legalidad, destruye la seguridad juridica; el
derecho de defensa, deatro del cual el sistema guatemalteco engloba 1a fundameniacién de
1as resoluciones y cuya omisién viola dicho derecho; la libertad de accidn, que sefiala que
nadie puede ser sancionado por acciones u omisiones que no sean tipicas, aqui se incluye la
irretroactividad, en razon de que la tipificacién debe ser anterior a la comision del hecho.

En conclusion, en toda resolucién jurisdiccional se deben respetar entre otros derechos
los anteriormente mencionados. _

Un aspecto que es importante recalcar es que el articulo 11 bis del codigo procesal
penal guatemalteco, sefiala dentro de las garantias procesales la fundamentacién, el cual
determina: "Los autos y las sentencias contendrin una clara y precisa fundamentacion de la
decisidn, su ausencia constituye un defecto absoluto de forma. La fundamentacion expresara
los motivos de hecho y de derecho en que se basare la decision asi como la indicacion del
valor que se le hubiere asignado a los medios de prucba. La simple relacion de los
documentos del praceso o la mencidn de los requerimientos de las partes, no reemplazaran en
ningiin caso a la fundamentacién. Toda resolucién judicial carente de fundamentacion viola
el derecho constitucional de defensa y de la accion penal”. Esta norma se ve desarrollada en
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el articulo 389 del mismo cuerpo legal, el cual obliga al juzgador a hacer un razonamiento o
fundamentacién precisa y circunstanciada del hecho que el tribunal estime acreditado, los
razonamientos que inducen al tribunal a condenar o absolver; asimismo el articulo 394,
sefiala como vicios de la sentencia, en el numeral 4), que falte o sea incompleta en sus
elementes esenciales la parte resolutiva. En el misino sentido se manifiesta el articulo 147 de
la Ley del Organismo Judicial, en el numeral d), respecto de la redaccién de las sentencias,
establece: "Las sentencias se redactardn expresahdo... d} Las consideraciones de derecho que
hardn mérito del valor de las pruebas rendidas y de cuales de los hechos sujetos a discusion
se estiman probados; se expondran, asimisme las doctrinas fundamentales de derecho v
principios que sean aplicables al caso y se analizaran las leyes en que se apoyen los
razonamientos en que descanse la sentencia”, y la numeral e): "La parte resolutiva, que
contendra decisiones expresas y precisas congruentes con el objeto del proceso”.

Como queda claro, el juez debe fundamentar sus resoluciones, pero esta
fundamentacién debe ser adecuada conforme a los hechos y las pruebas rendidas y ademds
debe ser congruente con la parte resolutiva, puesto que la tnica forma en que las partes
podran hacer valer adecuadamente sus derechos, serd conociende con precision los motivos
en que funda e] drgano jurisdiceional su resolucion, ) 7 '

En el presente estudio se prescindira del analisis de aspectos procesales y probatorios
por no ser materia de la investigacion y se circunscribird a analisis de derech6 sustantivo

sobre autoria y participacion.
39) CASOS CONCRETOS

A. Sentencia de Ia Honorable Sala Tercera dela Cortede  Apelaciones; Gaceta de
los Tribunales, primer semestre 1978, pagina 23 y subsiguientes.
- Condena por cooperacion necesaria
Proceso instruido contra dos personas, por el delito de homicidio.
Hecho imputado: Que el veintiocho de febrero de mil novecientos setenta y ocho,
siendo las siete horas con treinta minutos, armados de machetes se presentaron a la residencia
de JTfAN CRISTOBAL VASQUEZ MARROQUIN, en el caserio Los Magueves de la

Jurisdiccién de Fraijanes y después de discutir entre si, rfiieron resultando los tres con
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heridas en diferentes partes del cuerpo, habiendo muerto el sefior VASQUEZ
MARRCQUIN. El sefior ANICETO ALVAREZ OSORIO, declard que junto con su padre
ANICETO ALVAREZ VICENTE, cuando trabajaban en el terreno ubicado en "Los
Magueyes”, fueron atacados por cuatro hombres, hiriendo a su papa, entonces se metid 2
defenderlo usando su machete, el cual al sentirse herido soltdé y se defendidé con el brazo
izquierdo.

La Sala fundamenté asi: "Que la victima JUAN CRISTOBAIL VASQUEZ
MARROQUIN, sufrid diferentes heridas producidas por machete, pero que la causa de la
muerte fue por heridas penetrantes en el torax y abdomen, producidas por arma de fuego; v
que si bien el padre del procesado ANICETO ALVAREZ VICENTE fue el que hizo los
disparos, ¢l mencionado us6 su machete en la contienda que se produjo, coadyuvé en forma

directa en el hecho que provocd el deceso violento del sefior VASQUEZ

MARROQUIN".

COMENTARIO: Como se dijo, en este caso una persona fue condenada como cooperador
necesario, porque a criterio de la Sala, coadyuvo (que segin el diccionario de la Real
Academia, quiere decir: contribuir, asistir o ayudar 2 la consecucion de una cosa). Ahoma
bien, como lo afirma la Sala, el hecho que en forma directa provocé el deceso de la victima,
fueron heridas de bala en el térax y abdomen y con esta conclusion.

Respecto de la cooperacion necesaria, parece no encajar en el presente caso, porgue las
lesiones provocadas por el procesado, no coadyuvaren al resultado, es decir no se acredité
que las heridas de machete hayan sido un factor determinante para provocar ¢l resultado (la
muerte de la victima), ya que aplicando ¢l sistema de eliminacién mental, si eliminamos las
heridas de machete de todos modos las heridas de arma de fuego hubieran provocado la
muerte. Ademas porque el principal elemento diferenciador entre autoria y participacion, es
precisamente {2 no actuacion en la fase ejecutiva, es decir que el participe no debe actuar en
la fase gjecutiva 0 consumativa tomando parte en la gjecucion propia del delito, si no se
estaria frente a la figura del autor inmediato.

Una posible solucién en todo caso podrd ser enfocarlo como coautoria aditiva, porque
hay que recordar que se considera coautor a fodo intervinente cuya aportacion en el estadio

de efecucion constituye un requisito imprescindible para la realizacién del resultado
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perseguids, por fanio, aguel con cuye compartamiento conforme a su funcion la empresa
total existe o fracasa; cuya contribucion es esencial, esencialidad gue se produce cuando el
sujeto retirando su contribucién al hecho, puede desbaratar el plan. En este sentido el
procesado actud en la fase gjecutiva y es muy posible que de eliminar su colaboracién el
resultado hubiere sido el misme, ne porque la causa de la muerte haya sido la unién de las
heridas de arma de fuego (provocadas por otro procesado) y las de machete (provocadas por

éste), sino precisamente porque se conjuntaron para asegurar el resultado.

B. Sentencia de la Honorable Sala Séptima de la Cortede  Apelacienes; Gaceta de
los Tribunales, segundo semestre 1989, pagina 73 y subsiguientes.
- Condenz por cooperacién necesaria y complicidad.

Proceso instruide contra ocho personas por los delitos de homicidio simple, portacion
ilegal de arma, interrupcién o entorpecimiento de comunicaciones; contra dos ademés por los
delitos de uso indebido de uniformes e insignias.

A los acusados de homicidio simple y portacion ilegal de arma, se les imputo el
siguiente hecho: Que el veintiuno de septiembre de mil novecientos ochenta y sicte, a eso de
las trece horas en la aldea Buena Vista del municipic de San Bartolo Aguas Calientes, en
forma multitudinaria y armados de palos, machetes, hondas de hule, piedras vy distintas
armas de fuego, atacaron la auxiliatura de la aldea mencionada, realizando disparos en contra
de las personas que se encontraban en el interior v exterior de la misma, ocasionando la
muerte del sefior EUGENIO YOXOM ABAC, por herida de bala a nivel tordcico izquierdo;
¢ interrumpir el servicio telefonico que comunica la aldea al cortar los cables.

Dicha sala fundamentd la sentencia asi: "A los procesados Santos Bonifacio Az
Argueta, Santos Chum Martinez, Santos Regino Larios Capriel y Nicolds Garcia Hernandez,
les result positiva la prueba-de los dermonitratos, v fueron vistos armados dentro del grupo
que se reunia a los alrededores de la auxiliatura municipal de la Aldea Buena Vista del
municipio de San Bartolo Aguas Calientes del departamento de Totonicapa’n, el dia veintiuno
de septiembre de mil novecientos ochenta v siete, y al haberse encontrado perforaciones de
bala en la pared trasera de dicha auxiliatura, s indudable que su intencién era disparar contra
ias personas gue se encontraban en el interior de la auxiliatura mencionada, ejecutando los

actos encaminados directa o indirectamente a la produccién del delito, como lo es haber
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disparado con arma de fuego a dicha auxiliatura, y en cuva ocasion se dio muerte a

EUGENIO YOXOM ABAC, v si bien es cierto_consta en autos, gue sélo un provectil

calibre_veintidés milimetros. fue el causante de su muerte, también lo es que ia
cooperacion de SANTOS BONIFACIO AZ ARGUETA, SANTOS CHUM MARTINEZ,
SANTOS REGINO LARIOS CAPRIEL v NICOLAS GARCIA HERNANDEZ, para la

realizacién del delito fue determinante, por Ie gue deben ser condenados como aufores

del delito de HOMICIDIO cometido en la persona de..."""

Y continua manifestando que, tespecto de los procesados NICOLAS GARCIA
PEREZ, EUGENIO XILOJ LEON, SANTOS XILOJ GARCIA y ALEJANDRO XILOJ

GUOX, "su participacion debe tomarse como complices, en la muerte de EUGENIO

YOXOM ABAC, toda vez que de las declaraciones testimoniales y demés medios de prueba

analizados, se concluye: que animaron y alentaron a los autores en su resolucion de
u(172)

cometer el delito

COMENTARIO: Dicha sentencia condené a cuatro de los procesados como autores del
delito de homicidio v por el delito de portacidn ilegal de armas. En esta resolucién la Sala
hace mencién de que actuaron los cuatro a titulo de cooperadores necesarios, ya que al
quedar probado que un sdlo proyectil fue el que le provocéd la muerte, no era posible que los
cuatro individuos dispararan el arma homicida, no obstante la sala no individualiza al
gjecutor.

Esta sentencia como sc nota, estd basada en el articulo 36 numneral 3o., que reconoce al
cooperador necesario y que legalmente es autor.

Mas la participacion del cooperador necesario, €s accesoria a la del autor, pero la sala
no acreditd quién era el gjecutor, por lo que no era viable condenar a los cuatro como
cooperadores necesarios, debido a la accesoriedad de la participacidn. Cabe recordar que la
punibilidad del cooperador es inseparable de la culpabilidad del autor.

Por otro lado, si la reunion de la multitud era para atacar la auxiliatura municipal, o los
hechos se cometieron por impulso de ta multitud y no fue posible determinar quien dispard ¢l

arma de la cuat provino el proyectil que le provoco la muerte a la victima, es obvio que ia

{171) El realzado s del ponente.
{172) El realzade es del ponente.
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figura encuadraba més bien dentro del dalito de muchedumbre, conforme el articulo 39 del
codigo penal. Mas si se hubiere incumido en el primer presupuesto, hubiera sido
indispensable determinar quien asumié el cardcter de director, porque determinar la
participacion material ¢jecutiva no fue posible. Si fuere el segundo de los casos, no podia
sancionarse come complices, porque no se logré determinar quicnes fueron autores, tampoco
se distinguid quien tuvo el cardcter de inducior, que en todo caso hubtera respondide como
ai:or, aun cuando no hubieren pariicipado en los hechos delictivos,

Respecto de las personas condenadas como cdmplices, por animar v alentar la
comisién del delito, basada en el articule 37 numeral lo.; este presupussto fue criticado por
las razones expuestas en el desarrolle de la presente investigacidn, pero aplicado al caso
cohcreto, se manifiesta nuevamente que Ja complicidad es accesoria a la autorfa {material} y
que no se determind quien fue el autor directo, por lo que no es posible la sancién como
complice en el hecho. Respecto de la aplicacion del delito de muchedumbse, si la reunién no
era con fines de cometer el delito, tampoco pedian ser sancionados como complices, porque
no participaron materialmente en la gjecucion del hecho, mas si la participacion fue de dnimo
y aliento, sin ser el influjo psicologico de tal entidad para condenarlos como inductores (y

por lo tanto autores) no parece logica la condena como complices.

C. Sentencia de la Honorable Sala Undécima de la Corte de Apelaciones; Gaceta de
los Tribunales, segundo semestre 1989, pagina 81 y subsiguientes.
- Condena como autor, conforme el presupuests 4o, del articulo 36.

Proceso instruido contra una persona, por el delito de hornicidio continuado.

Al acusado se le formuld ¢l siguiente hecho justiciable; Que el cuatro de marzo de mil
novecientos ochenta y ocho, en horas de la noche, en compafila de cuatre individuos mas,
portando armas de fuege, llegaron a Ja cantina "El Rinconcito”, ubicada en la celonia
ampliacién del parcelamiento El Rosario del municipio de Champerico de este departamento,
lugar en donde dispararon sus armas en contra de tres personas, falleciendo dos de esas en el
lugar y Ia tercera en un centro asistencial; que persimui¢ a una menor quien estaba en dicha
cantina y usted con el arma de fuego que portaba le hizo varios disparos a dicha menor pero
no le acertd ninguno, por lo que los cuatre individuos que lo acompafiaban al ver que la

citada mener logré huir le dispararon con las armas que portaban pero tampoco lograron
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herirla, sino que equivocadamente le acertaron a usted un balazo en la pierna derecha; por lo
que sus compafieros al verlo herido, intentaron llevarlo cargado, pero lo dejaron abandonado
como & trescientos metros del Ingar, dentro de una cuneta; y cuando pasaron sus compafieros
con usted cargado frente a la casa de habitacién del sefior Genaro Ordéfiez, éste les alumbro
con una linterna por lo que uno de sus compatieros le hizo un disparo que no le pegd.

Se -resume brevemente la sentencia: Se consideré probada la culpabilidad del
procesado, por diversos medios de prueba, entre los cuales, la sala manifiesta: "El hecho
sintomético de que en la fecha y hora de los sucesos, a poca distancia del lugar donde
sucedieron los acontecimientos, el procesado fue encontrado herido de bala en una cuneta, v
por ello desde un principio se le sindicé como a uno de los cuatro asaltantes, sin que haya
dado explicacion satisfactoria de su presencia en ese lugar"; declaracién de la menor
BLANCA ORALIA GARCIA PEREZ: "el dia de los hechos ya se habia dormido, y que
como a las nueve de la noche, encontrd a dos individuos desconocidos en el cuarto principal,
en medio de su hermana y de su madre, quienes estaban tiradas heridas, por lo que preguntd a
los hombres que habia pasado; éstos le respondieron que dénde estaba su hermano vy que les
entregara el dinero. Al darse cuenta de que los hombres estaban armados, salié huyendo por
la puerta de atrds v los dos individuos que Ia siguieron y le dispararon y observé que por el
rumbo donde iba corriendo, junto a la alambrada que divide el terreno donde vive, con el de
Candido Rivera, se encontraba escondido otro individuo, al que presumiblemente lesionaron
de bala por pegarle a ella, ya que después se ehteré que estos dos se llevaron cargado al
tercero que cuidaba a los asaltantes, - |

Luego considera la sala, que: "De la prueba de demonitratos, a pesar de que fue
negativé, posiblemenie por el tiempo transcurrido, se colige que la_participacién del
procesado_en la comision de los hechos delictivos, fue el de asegurar o vigilar que
ninguna persona o auteridad llegase al lugar dende los otros tres individuos

perpetraban el _crimen"'™
coordinades entre si, en tiempo, fugar y accion, ademds debidamente entrelazados en cuanto

. Indica la sala ademds que: concurren varios indicios

al fin delictivo, que tienden a probar la culpabilidad del procesado, por lo que debe
sancionarsele como autor de tales hechos, por haber ccoperadoe a la realizacién del delito

€n su perpetracién, haberse concertado con los etros tres para su_ ejecucién y estar

{173) El realzado es del ponente.
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presente en el momento de su_consumacién."™ A todo ello debe agreparse gue su

- conducta predelictual es mala.

COMENTARIO:

Esta condena sc basa en el articulo 36, numerales 3o. v 4o.

. Respecto de la consideracién de cooperador necesario, la cooperacién necesaria sc
concibe como actos sin los cuales el hecho no se habria podido consumar, entonces vale la
pena analizar, conforme la teoria de la equivalencia de las condiciones, si la presencia o
ausencia del procesade era determinante para-cometer el hecho vy si éste no hubiera estado en
¢l lngar en que la sala tiene por probado que estuvo el delito se hubiera podido consumar, la
respuesta parece ser afirmativa, es decir que en todo caso la presencia del condenade no
obstaba para la ejecucion del hecho.
podréd considerarse participe, si no cumple con su cometido, que seria en este caso
precisamente el de alértar a sus compafieros, si se aproximare alguna persona o autoridad, lo
cual por no haberse actualizado no constituye actos de cooperacion a la realizacion del delito
£1 Su preparacion,

Respecto del inciso 40., del articulo 36 (haberse concertado con los otros tres para su
gjecucion y estar presente en el momento de su consurnacion), ésta disposicidn estd basada
como quedd sefiafado en la teoria del acuerdo previo, comd fundamento de la coautoria, la
cual es objeto de fundadas oriticas por ser violatoria a derechos individuales, debido a que no
evidencia una verdadera participacién y se basa en criterios més bien prejuridicos para
sancionar al delincuente, como son la peligrosidad social, esta idea se ve acufiada por la
misma sentencia, que sefiala que "a todo ello debe agregarse que su conducta predelictual es
mala”. .

Asimismo, la propia Sala fundamenta su sentenciz manifestando que *... haberse
concertado con los otros...", sin analizar que el articulo 17 altime parrafo del cddigo penal
establece que la conspiracion sélo es punible en los casos en que la ley lo sefiala

expresamente, con lo cual se viola el principio de legalidad.

(174) El realzado es del ponente.
{175) Al resperto ver capitulo ¢), D., numeral 16 def capitulo T, de este trabajo.
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D. Sentenciz de la Honorable Corte Suprema de Justicia, 26 de febrero de mil
novecientos noventa; Gaceta de los Tribunsles, segundo semestre 1990, pagina 68 y
subsiguientes.

- Anulacién de la sentencia por vicio sustancial,

Proceso instruido contra ocho personas, por los delitos de disparo de arma de fuego,
lesiones, asesinato y robo agravado, y contra los dos primeros, ademés allanamiento.

Caso de procedencia del recurso de casacion: La Sala Quinta de la Corte de
Apelaciones, confirmé la sentencia condenatoria apelada, la cual en la parte resolutiva dice;
"DECLARA: 1) QUE JUAN FRANCISCO JIMENEZ CRUZ, ROMAN JIMENEZ CRUZ y
PABLO ANTONIO JIMENEZ CRUZ, son autores responsables de los delitos de: DISPARO
DE ARMA DE FUEGO, LESIONES, ASESINATO Y ROBO AGRAVADO, en concurso
ideal, por los cuales los condena a cumplir la pena de VEINTE ANOS DE PRISION,
aumentada en una tercera parte, debiendo en consecuencia, cumplirla VEINTISEIS ANOS
OCHOQ MESES DE PRISION, inconmutables en su totalidad; asimismo JUAN
FRANCISCO JIMENEZ CRUZ y ROMAN JIMENEZ CRUZ, la pena de UN ANO DE
PRISION, conmutables en su -totalidad a razén de cincuenta centavos de quetzal
diarios; debiendo cumplir dichas penas los sindicados, comenzando por la mayor en la
Granja...""™.

La Corte Suprema de Justicia, acogio el recurso de casacion {conforme €l decreto 52-
73), por considerar que efectivamente se les impone la pena de un afio de prision, sin

mencionar en la parte resolutiva por qué razon, y se deduce que se debe al allanamiento.

COMENTARIO: Esta sentencia ilustra la deficiente fundamentacién y redaccion de las
resoluciones jurisdiccionales, lo cual viola €l derecho de defensa, conforme lo sefala el

articulo 11 bis de! actual cédigo procesal penal, decreto 51-92.

E. Sentencia de la Sala Cuarta de la Corte de Apelaciones; Gaceta de los Tribunales,
primer semestre 1990, pigina 70 y subsiguientes.

- Condena por el delito de homicidio.

(176) Ei realzado es del ponente.
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Proceso instruido contra dos persunas por el delito de homicidio.

Hecho imputado: Que ¢l veinticuatre de octubre de mil novecientos ochenta y ocho, en
horas de la madrugada, en la doce avemida, frente al inmueble marcade con el namero
veintiséis guién cincuenta y cinco colonia La Libertad, zona trece de esta biudad, con Animo
de matar, hirieron con un cuchillo al sefior MARIQO ANTONIO CASTILLO ORELLANA,
ocasionandole lesiones en region pectoral lado izquierdo sobre ¢l segundo espacio intercostal
¥ otra en el Brazo izquierdo, misma que por su gravedad le causaron 1a muerte en el mismo
lugar.

Sentencia impugnada: La Sala confirmé que los acusados son responsables de la
muerte del mencionado, 2 través de los clementos de juicio y conforme a la logica yala
experiencia; -que corroboran fa culpabilidad de los encartados por haber encontrado en el
techo de su residencia un cuchillo con manchas de sangre, peritaje practicado en dicho
instrumento, reconocimiento judicial practicado a los procesados quienes presentaban su ropa
mojada y con barro lodoso, etc.

El recurso de casacién planteado, verso sobre: “error de derecho al determinar la
participacién de cada uno de los procesados en los hechos que se declaren probados en Ja
sentencia”, conforme el decreto 52-73. Sin embargo el recurso fue declarado improcedente

por defecto de técnica en su interposicion,

- COMENTARIO: Tal ‘como lo denunciaron los recurrentes, en el recurso de casacidn, la
Sala de la Corte de Apelaciones, no fundamenté claramente cual fue la participacion que
tuvieron los condenados en los hechos; dnicamente se limita a considerarlos respon'sébles,
ain cuando por las caracteristicas del caso concreto, imicamente uno de los condenados pﬁdo
haber sido el autor o gjecutor, porque s6lo uno pudo haber realizado los actos consumativos y
en todo caso el otro pudo intervenir como cooperador necesario. Queda patente la falta de
conocimicnto respecto de la autoria y participacion en el delito, la cual s plasma en la pobre

fundamentacion o motivacién de la sentencia.

F. Sentencia de la Honorable Sala Undécima de la Corte de Apelaciones; Gaceta de
fos Tribunales, segundo semestre 1991, pigina 77 y subsiguientes.

- Condena por encubrimiento propio.
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Proceso instruido contra dos personas por los delitos de asesinato, lesiones graves y
robo agravado; ¥ contra un tercero por encubrimiento propio.

Heche imputado: Que el doce de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve, en el
caserio Madronales, municipto de Ocos San Marcos, frente a una vivienda se apostaron y
dispararon sin motivo, habiendo provocado la muerte de tres personas, heridas graves a otras
tres, sustrayendo una radiograbadora. ' '

Los procesados fueron condenados los dos primeros por asesinato y lesiones graves y
el tercero por encubrimiento prepio, en base a las pruebas.

Mas la sentencia respecto del condenade por encubrimiento propio seftala: "Que la
participacion de Rolando Fsaii Rodas Edpez es dudosa, per¢ _gue es procedente
condenarlo por el delito de encubrimiento propio, por pretender acreditar que el dia v
hora del hecho los encausados, se encontraban en lugar distinto, tratando de ayndar a
los auntores de los delites motivo del proceso, (a eludir) de las investigaciones

correspondientes, sustravéndolos de la pesquisa judicial consecucntemente de la

responsabilidad en dichos hechos" 477

COMENTARIOQ: La sentencia parece ajustada a derecho, porque no se acredité que el
condenado por encubrimiento hubiera prometido ayuda o cooperacién antes del hecho ¥
porque ademas no se demostro participacion en fase preparatoria o gjecutiva.

Mis en el caso particular podrian concursar delitos de encubrimiento y falso
testimonio, toda vez que la intencidn de acreditar que los procesados se encontraban en un

lugar distinto lo declard ante juez competente.

G. Sentencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, del 15 de junio de 1993;
primer semestre 1993, pagina 133 y subsiguientes
- Sentencia absolutoria por el delitos de asesinato.
Proceso instruido contra cuatro miembres del ejército.
Hecho imputado: Que el veintiséis de abril de mil novecientos ochenta y nueve, cuando
se encontraban destacados en la base de patrullaje de la finca La Patria, Santa Barbara,
Suchitepéquez, ¢l teniente CARLOS ENRIQUE GOMEZ ARAUIJIQ, acompafiado de el

(177) El realzado es del ponente. 7
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sargento mmayor MIGUEL ANGEL LOPEZ AYALA, de los especialistas DANILO
SAMAYOQA FLORES, OMAR ISAI CIFUENTES OCHOA, y diez soldados vestidos de
civil, extrajeron de su residencia al sefior JUAN MENDEZ, a quien mantuvieron cautivo por
cuarentiocho horas en dicha base de patrullaje, y el veintiocho de abril del mismo afio, a las
veintiuna horas, usted directamente ordend al sargento mayor MIGUEL ANGEL LOFEZ
AYALA, que en una patrulla sacara al sefior JUAN MENDEZ, supuestamente €n busca y
destruccion del enemigo, previamente gird instrucciones a dicho sargento para que
supervisara la ejecucién del sefior JUAN MENDEZ, la cual fue efectuada a orillas del rio
Moca, de la finca La Patria, Santa Bérbara Suchitepéquez, ya que dejaron colgado el cadaver
en un arbol, lugar donde fue localizado.

El tribunal militar de sentencia declaré la inocencia de los procesados, resolucion
ratificada por la Sala de la Corte de Apelaciones constituida en Corte Marcial, en razén de
que o se tomaron en cuenta’ as declaraciones de los co-procesados (el sérgemo ¥
especialistas), porgue el codigo militar las considera no imparciales, (toda vez que se
mantenia el vicio de procesar a militares en el fuero militar aun cuando los hechos fueran del .

orden civil) y Ia Corte Suprema de Justicia sentencié en el mismo sentido.

COMENTARIO: El hecho relacionado anteriormente constituye un claro ejémplo de
autoriaz mediata, por actuacion a través de aparatos organizados de poder, porque como

quedé dicho, se imput6 al teniente (supeérior jerdrquico de los demds procesados), haber

ordenado el ingreso a la residencia del fallecido, sustraerlo a la fuerza, mantenerlo cautivo,

sacarlo del destacamento y supervisar su gjecucion; y sera autor mediato, porque €l tenia el

dominio final del hecho, ya que si hubiera cambiado de parecer hubiera podido dar una

contraorden en el sentido de suspender la gjecucion.

Mas como es comun en esta clase de delitos, quedan impunes, debido a las
circunstancias en que se comete, ya que procesalmente cs dificil llegar a la verdad m‘aten‘al,
porque no se giran drdenes escritas, ademds porque la législacion (aplicable en ese momento)
establecia un valladar a la justicia y porque la situacion politica era apta para garantizar la

impunidad en los-delitos cometidos bajo esas circunstancias.
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H. Sentencia de la Honorable Sala Undécima de la Corte de Apelaciones; Gaceta de
1os Tribunales, segundo semesire 1995, pagina 117 y subsiguientes.
- Condena por homicidio

Procesa instruido contra dos personas por el delito de homicidio.

Hecho imputado: Que el veinticinco de julio de mil novecientos noventa y cuatro, a €so
de las diccisiete horas, en la finca Girondina jurisdiccion de San Francisco Zapotitlan del
departamento de Guatemala, Je ocasionaron heridas en diferentes partes del cuerpo al sefior
Alejandro De Leon Carrillo, que le produjeron la muerte.

Senfencia: La Sala entre otras consideraciones, toma como prueba el informe médico
forense y el reconocimiento judicial postmortent, el que atribuye la causa de la muerte a
shock hipovolémico  (desangramiento), provocado por las miultiples heridas
cortocontundentes en el rostro, y por herida de arma de fuego en el muslo; atribuyendo las
- heridas cortocontundentes (por machete) a CESAR AUGUSTO PEREZ GUZMAN, y la
herida de arma de fuego a GABRIEL PACAJOJ MEJIA. Por lo cual se les encontrd

responsables como autores del delito de homicidio.

COMENTARIO: En este caso se produce una sentencia por COAUTORIA, toda vez que
ambos condenados realizaron actos gjecutivos, actuaron de comin acuerdo, en razén de que
participaron en el mismo hecho, en ¢l mismo momenio; tuvieron el dominio compartido del
hecho, la accion de ambos individuos produjo el resultado (la muerte de Ja victinia).

Véase que ¢l texto de la sentencia expresa que los "...enconiré responsables como
autores del delito de homicidio" y que no expone haberlos encontrado tesponsables como
COAUTORES, con lo cual se evidencia que ni la legislacion, ni la jurisprudencia reconoce
expresamente la figura de la coautorfa. Si bien es cierto el efecto ha de ser el mismo,
técnicamente debe considerarse que lo correcto serd denominar a esta forma de participacion
precisamente coautoria.

Este caso que eventualmente podria confundirse con la cooperacién necesaria, porque
es-¢l conjunto de heridas el que produjo la muerte y siendo que ambes procesados realizaron
actos sin los cuales el hecho no se hubiera consumado, debe traerse a cuenta que la actuacién
en la fasc ejecutiva 0 consumativa, es la que verdaderamente distingue al cooperador del

autor.
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40) CONCLUSION

Este fltimo capitulo es la cuiminacion de la presente investigacion, el cual sobre la
base de un analisis de la jurisprudencia reciente, busca adaptar la tegislacién y ia doctrina,
empleando f;ldemés algunos criterios jurisdiccionales, partiendo de la teoria del dominio de!
hecho, como base por considerarse que es Ia mds adecuada en la actualidad. Este estudio
Jurisprudencial, era indispensable para arribar a conclusiones valederas sobre este trabajo, lo
anterior se desprende del desarrollo de los capitulos previos. Las resoluciones
jurisdiccionales seleccionadas fueron las que por su contenido parecen adecuadas al tema,
mismas que sirven para arribar: La redaccion contenida en el codigo penal respecto de la
autoria y participacion en los articulos 36 y 37, provoca confusion debido a que no distingue
al autor material, del inductor, del cooperador necesario y adernds la inclusién del concertado
que estd presente al momento de la consumacién del delito, no regula expresamente Ia figura
del autor mediato. Se entremezcla al inductor a inducir como complice, crea una figura que
en principio llena los elementos de auxiliador "sub sequens”, del cual no exige la verdadefa ]
accién posterior. Queda evidenciada ademas la falta de conocimienios especializados en los
Jjuzgadores respecto del delicado tema de la autoria y par'ticipacién en ¢l delito. que es patente
en algunas resoluciones dictadas en el sentido de condenar a titulo de cooperador necesario
cuando no se demostrd que su actuar fuera indispensable para producir el resultado (ver
literal A), 0 cuando no se demaostrod claramente quién dispard €l arma de la que salié la bala
que produjo la muerte de una pcrsond (ver literal B); ademas de ello la carencia de
motivacién en las sentencias, fruto por un lado de la misma ignorancia sobre el tema y
probablemente por la falta de técnica en la redaccién de las mismas, con lo cual se viola el
derecho de defensa (ver literal D). Por otro lado, es de hacer notar que del periodo
comprendido de 1978 a 1997, tiempo en el cual se estudiaron las gacetas de los tribunales (a
excepcidn de primer semestre de 1979, 1982 y 1994), se ha presentado vinicamente un
recurso e casacidn que pretendia discutir el fondo de Ia participacién (ver literal E), el cual
fue rechazado por defecto de tcnica en su interposicion, lo que denota desconocimiento
dentro de los mismos abogados litigantes del tema de autoria y participacion, el cual es
merecedor de mas atencidn, ya que por la pobre motivacion de las sentencias seria viable

obtener una resolucion favorable.

138



Asimismo quedd de manifiesto la impunidad en los ilicitos producides por autores
mediatos que operaron en aparatos organizados de poder (ver literal g), a quienes se ve dificil

una correcta aplicacion de justicia, debido a las barreras que la propia legislacién contiene.

1
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1)

2)

4)

5)

6)

CONCLUSIONES

Sibien la regulacion legal distingue entre autor directo, cooperador necesario, inductor,
y concertado, 4 todos se les considera autores, por 1o tanto se les sancionard come tal,

- pero deja en todo caso al juez la decision de imponer la pena, lo que indudablemente

n0S aCErca a Un concepto unitario de autor, por lo que se concluye que Guatemala parte.
de un conceptoe restrictivo funcional o no pure de autor.

Las teorfas que explican en concepto restrictivo de autor, estan basadas en la teoria de '
la "equivalencia de las condiciones”, como una forma de alcanzar a los participes del
delito.

La teoria del dominio del hecho es en la actualidad la mas adecuada para explicar lo
gue es la autoria y diferenciarla con las formas de participacién, ademas explica
claramente la figura det autor inmediato o directo, la figura del autor mediato o
indirecto con sus respectivas formas.

El numeral 2o. del articulo 36 del cddigo penal guatemalteco entremezcla al autor
inmediato con el inductor, toda vez que quien a través de fuerza fisica o moral emplea
a otro para cometer un hecho delictivo, tiene el dominio final del hecho, por lo tanto no
puede ser considerado inductor. '

Respecto de la regulacion del inductor contenida en el presupuesto 3o. del articulo 36
del codigo penal guatemalteco, la punibilidad acerca de este participe se ve restringida
para (inicamente cuatro tipos penales, en razon de la disposicidn prevista en el articulo
17 tltimo parrafo del mismo cuerpo legal.

Las disposiciones contenidas en el presupuesto 40. del articulo 36 y numerales lo. y
20. del articulo 37 del codigo penal guatemalteco, no exigen para considerar, al
individuo autor y complice respectivamente la realizacion de ningin acto de
participacion ni en la preparacién ni en la ejecucién del delito, lo cual constituye un
atropello a los derechos individuales, tales como la libertad de accién, el principic de
legalidad, la relacion de causalidad en el delito, e incurre ademds en el derecho penal
de autor y se acufia en la teoria de Ia peligrosidad social,
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7

8)

9)

10)

11}

12}

La actual regulacién respecto de la autoria en el delito favorece por un lado la
impunidad, en razén de no regular expresamente la figura del antor mediato y excluir la
punibilidad en general para el inductor; pero ademas favorece 1a violacién a garantias
fundamentales. Se concluye ademés en que al inductor no puede confundirsele como
en autor mediato, debido a que aquel no posee el dominio del resultado, mientras que’
este si. )

La norma establecida en ¢l numeral 4o. del articulo 37 del codigo penal, confunde a la
figura det cooperador necesario con el complice, cuando este toma participacion al
enlazar al autor inmediato con el inductor, el que segin la doctrina es el inductor del
inductor.

Para determinar la coautoria no basta con postular Iz divisidn funcional del trabajo,
porque este no hace diferencia con la participacién, ya que funcionalmente el participe
necesario también realiza una parte del total de los actos necesarios para la realizacion
del delito; tampoco puede basarse en el acuerdo previo o conspiracion, porque el sélo
acuerdo no constituye participacion, deben existir hechos que implique actos de
¢jecucion, o donde se inicie la tentativa; y debera considerarse mas bien el criterio de

compartimienio del dominio del hecho el que [a determina,

La Ieglslacmn geatemalieca reconoce la autoria mediata a través de grupos organizados
de poder cuando €l articulo 9 segundo pérrafo de Ia ley especial contra la
narcoactividad, se refiere al superior jerirquico que determine a un subalterno a
cometer un hecho prohibido por dicha ley.

La norma que regula el delito de muchedumbre, en ¢l codigo penal guatemalteco, en €l
numeral lo., puede provocar confusién con la coautoria; ya que el mero hecho
numérico no constituye una verdadera forma de distincién entre estas dos figuras.

Respecto de la disposicion sobre la participacion en delitos culposos, existe
ambigiiedad, ya que el articulo 127 que regula et homicidio culposo, sefiala que la pena
se aplicara al autor, més al tenor del articulo 36, ha de considerarse autor al autor
inmediato, al inductor, al cooperador necesario vy al concertado presente al momento de
consumar ¢l hecho.
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14}

15)

Existe desconocimiento sobre el tema de la autoria y participacion en el delito, ya que
10s jueces no hacen una clara motivacién de la sentencia y por lo tanto no se pronuncia
expresamente sobre el grado y forma de participacidn en ¢l delito, con lo cual ademds
se viola el derecho de defensa; pero se evidencia ademas que por parte de los abogados
litigantes que tampoco existe conocimiento sobre el mismo tema, ya que de 1978 a
1997 (periodo en el que se analizaron las gacetas de los tribunales, a excepeién de la
del primer semestre de 1979, 1982 y 1994), tnicamente se planteo un recurso de
casacion que atacaba la participacion, el cual dicho sea de paso fue rechazado por
defectos de técnica.

Las senfencias generalmente se pronuncian reprimiendo personalidades y mo
conductas, con lo cual se incurre en el derecho penal de autor y en la teorfa de la
peligrosidad social del delincuente, con atropello a garantfas y derechos fundamentales,
que van en contra de un Estado Social y Democrético de Derecho.

En general la regulacién respecto de la participacion en el delito contenida en 2l codigo
penal guatemalteco, es confusa y provee insegundad juridica.




1)

2)

3

4)

3)

6)

RECOMENDACIONES

Que se reforme la legislacion penal, con la finalidad de que distinga claramente al
autor del cooperador necesario y del inductor, con lo cual se aplique un verdadero
concepts Testrictivo de autor y evite confusiones interpretativas respecto de dichas
figuras, ademas de incluir expresamente la figura del autor mediato.

Que sea reformado el cédigo penal guatemalteco, en su articulo 17 tercer parrafo a
efecto se positivice la punibilidad en contra del inductor ya que este constituye una
verdadera forma de participacidn, en razin de que ef contenido del mismo constituye
una barrera infranqueable que provoca impunidad.

Que se suprima de la lagislacidn penal vigente la punibilidad en contra del concertado
para cometer el delito y que lo presencia al momento de su consumacion, contenido en
el numeral 4o. del articulo 36 del cédigo penal goatemalteco, en razon de que viola
derechos individuales, ya que no requiere la efectiva intervencion del individuo.

Que se elimine de 1a normativa susiantiva penal la sancion  contra ¢l complice moral
sefialado en el articulo 37 numeral lo. del codigo penal, debido a que extiende
desmedidamente la punibilidad a personas que no tienen participacion en la comision
del hecho, ¢on lo cual viela derechos fundamentales.

Que se reforme el inciso 2o. del articulo 37 del codigo penal guatemalteco, por ser
violatorio a derechos constitucionales, en razon de que castiga a un sujeto que promete
ayuda para después de cometido el hecho, sin que la misma se materialice, con
flagrante violacion de fa libertad de accidn, debiendo incinir el elemento de realizacion
del ofrecimiento, configurando asi la figura del "auxiliador sub sequens”.

Que se derogue la disposicién contenida en el numeral 4o. del anticulo 37 del codigo
penal, por confundir al cooperador necesario con el complice,
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