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INTRODUCCION

Las Ciencias Juridicas, en su rama penal, es el drea de estudio que
comprende el presente trabajo, la situacion problemdtica radica en que la
cooperacion es una forma de participacion en el delito, distinta de la
autoria y de la complicidad, sin embargo en el Cddigo Penal, Decreto
numero 17-73 de El Congreso de la Republica, se regula actualmente
algunas formas de cooperacion tanto en la autoric como en la
complicidad, concretamente en algunos numerales del Articulo 36 y 37 del
cuerpo legal antes mencionado. Por lo tanto, esto evita que en la
practica los juzgadores apliguen debidamente esta forma de
participaciéon, por lo que su regulacion debe ser diversa de la del autor y

del complice.

La solucion a la presente problemdtica consiste en una regulaciéon
actualizada del tema de la cooperacion, excluyéndose sus formas

prejuridicas, es decir, aquellas formas que no son especificamente legales.

Este diverso tratamiento penal de las distintas personas responsables e
importantes particulares de cada una de ellas obliga a estudiarlas

separadamente, pero denfro de una categoria dogmdatica bdsica,



como son, los conceptos de autoria y participacion, que no coing

exactamente con las legales.

Orientdndose a partir de la hipdtesis que senala que: La cooperacion
considerada actualmente como una forma de participacion intentada en
el Cdodigo Penal Guatemalteco, constituye una categoria prejuridica que

es preciso eliminar del contenido del mismo.

Dentro de este contexto, se plantea como objetivo analizar la
exclusion de la figura juridica de la cooperacidn como hecho tipico
danoso en el ordenamiento penal guatemalteco, buscando con ello un
cambio en el sistema de punicidon, de manera que se respete la teoria del
dominio del hecho, para la institucidon de la participacidon en el delito,
actualizdndose con las modernas doctrinas del derecho penal, excluyendo
del contenido del numeral 2 y 3 del articulo 36 y 37 del Codigo Penal la
forma de cooperacion regulada en ellos, en virtud de que como quedo
establecido no es posible encuadrarla la figura de cooperacion dentro de
la figura juridica de autor, derivado de que éste es el que ejecuta un
hecho delictivo, realizando los elementos que integran el tipo penal,
mientras que el sujeto que coopera contribuye causalmente de forma que

no toma parte en el dominio del hecho.

(i)



La metodologia escogida fue de tipo documental, con diseno
bibliogrdfico, utilizando el andlisis critico, de contenido, inductivo vy
deductivo de los documentos consultados, desde una perspectiva

descriptiva.

De esta maneraq, el presente frabajo se estructura en cinco capitulos.
El primero enfoca que es la cooperacion, la cooperacion en el Coédigo
Penal y la teoria del dominio del hecho y la cooperacion. El segundo
capitulo establece que es la autoria, las clases de autoria. El capitulo tres
define que es el complice y se realiza un andlisis del complice necesario.
En el capitulo cuatro se describen las teorias convencionales de autoria, la
teoria de la participaciéon en el delito, las teorias modernas. En el capitulo
cinco se define la autoria mediata y su importancia en la legislacion
guatemalteca, la necesidad de su regulacion y ubicacion sistematica. Por
Ultimo se enumeran las conclusiones y recomendaciones, que de alguna
manera al ser tomadas en cuenta pueden contribuir para determinar la
diferencia entre autoria y complicidad, a efecto de establecer una

regulacioén legal adecuada.

(111)



CAPITULO |

1. Cooperaciéon

Debido a que en la legislacion guatemalteca se ha confundido la
figura del cooperador con la de autoria o complicidad, como se
demostrard a lo largo de la presente investigacion, resulta necesario

empezar definiendo y explicando en general, la cooperacion.

1.1. Definicion de cooperacion

En senfido general o “lato sensu”, se entiende por
cooperacion: “Del latin: cooperatio, -6nis, que significa accion y
efecto de cooperar”.! Por este Ultimo término en el mismo sentido,

se entiende: “Obrar juntamente con otro u otfros para un mismo fin."2

“Este diverso tratamiento penal de las distintas personas
responsables e importantes particularidades de cada una de ellas
obliga a estudiarlas separadamente, pero dentro de unas categorias

dogmdticas bdsicas, como son los conceptos de autoria vy

1 Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espanola, pdg. 132.
2 |bid, pag. 132.



participacion, que no coinciden exactamente con las legales. Des.
el primer momento conviene dejar establecido con claridad que una
cosa es lo que, a efectos de pena el Cédigo Penal considera autores,
y ofra cosa es lo que desde un punto de vista conceptual puede

enftenderse como fales”.3

1.2. La cooperacion en el Codigo Penal

En el Codigo Penal se confunde el contenido del cooperador,
particularmente en el numeral 3 del Articulo 36 cuando se senala:
“Quienes cooperan a la readlizacidon del delito, ya sea en su
preparacion o en su ejecucion, con un acto sin el cual no se hubiere

podido cometer”.

Por aparte en el Articulo 37 de la complicidad, se menciona:
“"Quienes prometieren su ayuda o cooperacidon para después de

cometido el delito”.

Un error de concepcion debe explicar, haber incorporado este

término en ambos articulos del cuerpo de leyes mencionado. No

3 Munoz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Ardn, Derecho penal, parte general, pdg. 384.

2



1.3.

VELZ.

La teoria del dominio del hecho y la cooperacion

La doctrina del dominio del hecho aparece, por una parte,
como una continuacion de la teoria subjetfiva en la formulacion de
ésta, de la que ya nos hemos ocupado anteriormente, de que “el
participe somete su voluntad a la del autor de tal forma que deja al
criterio de éste, el que el hecho llegue o no a consumarse. Este
“dejar al criterio” es lo que constituye el “animus socii”. Esta
conexion enfre dominio del hecho vy teoria subjetiva la encontramos
ya en Welzel, cuando escribe: “Ciertamente que el inductor incita el
hecho ajeno y el complice lo apoya. Pero el dominio final sobre el
hecho, el dominio sobre la decision y su ejecucion real lo tiene sdlo el
autor”. En la misma conexidén, mds o menos estrecha, entre una vy
otra doctrina se basan, por ejemplo, las concepciones de V. Weber,
Busch, Nowakowski, Bockelmann, Kohlrausch/Lange y de la

fundamentacion del proyecto alemdn de 1962.



Pero la doctrina del dominio del hecho no es una subje’rivo..
siquiera una objetivo-subjetiva como la califican muchos de sus
partidarios, sin duda para dar a entender que se halla mdas alld de la
tradicional disputa entre teorias objetivas y subjetivas, o bien para
dar a entender que es una superacion de las tesis tradicionales. La
doctrina del dominio del hecho es una totalmente objetiva, por lo
menos, en el sentido que se da tradicionalmente a esta expresion
dentro de las teorias de la participacion. El que tiene el 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 fitular del
dominio del hecho, aungque se ponga como se pongad, aungue
tenga voluntad de autor, aunque quiera el hecho como propio, no
por ello entra en posesidon del dominio que antes no tenia. Con razén
insiste Maurach constantemente en este cardcter objetivo del criterio
del dominio del hecho. Cierto que es preciso que el titular del
dominio del hecho sepa que lo tfiene, que conozca, como dice
Roxin, las “circunstancias facticas... que fundamentan su dominio
sobre el acontecimiento”; cierto que este “dolo” del dominio del
hecho es algo mds que un mero “presupuesto de imputabilidad”, es
ya una parte infegrante del dominio del hecho, del que desconoce

los factores objetivos constitutivos de éste no se puede decir que lo



tenga, pero que por falta de dolo, no le es imputable, sino que.
ignorancia de la situacion objetiva lleva consigo la no existencia en
el sujeto del dominio del hecho. "Si un médico ruega a su colega,
gue no sospecha nada, que ponga una inyecciéon (en realidad de
veneno), no es posible decir que el colega que actia tiene
“objetivamente” el dominio del hecho y que lo que sucede es
Unicamente que, por faltarle el dolo, no lo sabe; lo que sucede es,
mds bien, que no tiene el dominio del hecho en absoluto. La idea
de un dominio "“objetivo” del hecho asi concebido seria una
contradicho” in adiecto”; seria tan carente de sentido como querer

hablar en un hecho culposo de una accidon “objetivamente dolosa™.

Sin dolo no existe dominio del hecho. Pero querer llamar por
eso a esta doctrina una objetiva-subjetiva seria olvidar lo que
tradicionalmente quiere decir “subjetivo” denfro del marco de la
teoria de la participacion. Quiere decir que el sujeto que se da
cuenta de lo que objetivamente sucede puede ser, autor o
complice segun que sea una u otra la disposicion de su dnimo. Y
con esta concepcién la doctrina del dominio del hecho no tiene
relacion. Calificarla de objetivo-subjetiva, por tanto, sélo puede dar

lugar a equivocos.



Entrando ya en el contenido de esta doctrina, voy a
ocuparme de ella primero en un plano general; después, en la parte
critica, trataré de examinar hasta qué punto el dominio del hecho

ofrece un criterio utilizable para distinguir al autor del codmplice.

Para Welsel, “el autor final es senor de su decision y de la
realizaciéon de ésta, y, con ello, senor sobre su hecho que conforma
en su existencia y en su ser-asi con finalidad consciente. El dominio
del hecho corresponde al que lleva a cabo con finalidad consciente
su decision de voluntad. Coautoria es autoria, cuya especialidad
consiste en que el dominio del hecho delictivamente unitario no
reside en un individuo, sino que reside conjuntamente en varios... El
dominio del hecho corresponde aqui en comuiUn a todos: no a un
individuo, ni tampoco a varios individuos en concreto, sino que todos
juntos son titulares de la decision, constituyendo la actividad de
cada uno, junto con la de los demds, en virtud de la conexion de
sentido dada por la decision comuUn de accidn, un todo unitario. La
esencia de la complicidad consiste en la ejecucidn de acciones de
ayuda sin participar en la decision ni en el dominio final del hecho.

En los delitos dolosos es autor sélo aquel que, en virtud de la



va a desembocar en el resultado tipico, es senor de la produccion

del resultado” .4

Para V. Weber, el dominio del hecho quiere decir que el autor

“determina siy como el hecho ha de cometerse”.>

Niese, cree que hay autoria cuando “el agente... posee la

direccion final de la causalidad en el mundo exterior”.é

Maurach, escribe que el “dominio del hecho es el tener en las
manos dolosamente el desarrollo tipico del acontecimiento, la
posibilidad de la que es consciente el agente de direccién final y
conformadora del tipo. E dominio del hecho lo tiene todo
cooperador que se halla en la situacion real, de la que es
consciente, de dejar correr, detener o interrumpir, segun cual sea su
comportamiento, la realizacion del tipo”. El dominio del hecho es la

direccidn final del acontecimiento tipico”.”

4 Welsel, Hans, Derecho penal alemdn, pdg. 171.

5 Weber, Derecho penal, pdg. 15.

6 Niese, citado por Wessels, Johanes, Derecho penal, pdg. 148.
7 Maurach, Reinhart, Tratado de derecho penal, pdg. 378.

7



la “autoria significa la relacidon del agente a un proceso de
acontecimiento y al resultado de éste, que hace aparecer el
acontecimiento total como su hecho y el resultado como su obra.
Esta relacion se da cuando el agente, mediante la colocacion —
planificadamente dirigida- de los medios apropiados -adecuados al
resultado- tiene el hecho “en las manos”, domina el proceso hasta el
resultado, tanto si el mismo interviene directamente como si se sirve

de ofro como mero instfrumento”.8

“Autor es — escribe Bockelmann — quien, junto a otro o con
otro, ha insertado de tal forma el comportamiento de este ofro en la
propia planificacion del hecho que dirige y conduce el hacer

ajeno.”?

Sax define: para que haya dominio del hecho es preciso que el
sujeto “aparezca, segun la imagen objetivamente aprehensible del
proceso del acontecimiento, como “senor del acontecimiento”,

cuyos “hilos” tuvo en su mano”.10

8 Galllas, citado por Maurach, Tratado de derecho penal, pdg. 379.
? Bockelmann, Derecho penal, pdg. 206.
10 Sax, citado por Gimbernat Ordig, Autor y cémplice en derecho penal, pdg. 105.

8



presenciar como actua serd la mayoria de las veces — a pesar de
constituir una actividad claramente criminal — sélo complicidad. A no
ser que el juez llegue a la conclusion de que ha sido este apoyo

moral el que decidid al ejecutor a actuar.

Del mismo modo que en estas conductas que consisten no en
un dar, sino en un hacer, también la entrega de un objeto escaso
que no se utiliza en absoluto para el delito puede fundamentar
complicidad por apoyo moral. Asi, el que entrega al autor principal
decidido a matar una pistola, para mayor seguridad, que luego no
es utilizada porque la muerte se produce por estrangulamiento, pero
que le dio una mayor sensacion de defensa mientras cometia el

crimen.

Para acabar de delimitar la frontera de la complicidad por
arriba, queda sdélo por ver cudl es el contenido del Articulo 14
numeral 2, pues, negativamente también, la complicidad no puede
consistir en la conducta de forzar o inducir a otros a ejecutar el

delito.



del Articulo 14 numeral 2 equivale al empleo de fuerza irresistible,
esto es: a ejercer “sobre el agente del delito una violencia material
tan irresistible que anule por completo su libertad y le obligue a
ejecutar el acto que su voluntad rechaza”. Esta frontera superior de
la “fuerza” del Articulo 14, numeral 2, pocas veces anadird algo
nuevo a la delimitacion de la complicidad; pues los supuestos de
fuerza irresistible son ya en muchos casos, como veremos, supuestos

de autoria en sentido estricto.

El concepto doctrinal y jurisprudencial de la induccidon en
sentido estricto es el de que el comportamiento ha de tener tal
influencia que sin él el delito no habria tenido lugar. Esto hay que
entenderlo en el sentido de que la instigaciéon es la determinante de
que se decida a delinquir quien aun no lo estaba. Por tanto, y por lo
que se refiere al apoyo moral, habrd complicidad sélo en el caso de
que se refuerce en su decision a quien ya estaba determinado a
cometer un hecho punible. Como ejemplo de esta complicidad,
cuyo limite por arriba lo constituye la induccidon en sentido estricto,

puede servir el del sujeto que, al aconsejar a ofro ya decidido que

10



cometa el delito, no consigue ofro efecto que el de reforzar

propdsito del autor principal de delinquir.

Hasta ahora nos hemos ocupado del limite mdximo de la
complicidad. La frontera de la complicidad por abajo se halla alli
donde no se puede hablar en ningun sentido de “favorecimiento”;
donde el comportamiento del sujeto le ha sido al autor principal

completamente indiferente.

Ejemplos: una persona ofrece su ayuda a ofra que estd
decidida a cometer un delito y ésta rechaza el auxilio ofrecido por
aqguéllg; se entrega una ganzia al sujeto que va a cometer un robo
y éste la acepta para no hacer un desaire, pero decidido desde un
principio a no utilizarla; el ladrén se hace acompanar de un
“aprendiz de delincuente” con el Unico objeto de irle ensenando las

“técnicas del oficio”.

En todos estos casos el comportamiento es impune. En el
Articulo 36 no se puede subsumir, porque éste exige alguna clase de
“cooperacion a la ejecucion del hecho”; y aqui no hay

cooperacion, sino un mero deseo de cooperacion (en el caso del
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CAPITULO Il

2. La autoria

2.1. Definicion

Segun Mir Puig: “El autor es un sujeto que se encuentra en una
relacion especialmente importante respecto de alguno de los hechos
previstos como delitos en la parte especial o que constituyen fases de
imperfecta ejecucion de los mismos. La doctrina entiende que dicha
relacion especial concurre cuando el sujeto realiza como propio

alguno de los hechos mencionados.

Autor es, en este sentido, el sujeto a quien se puede imputar uno
de tales hechos como suyo”,'! porque ha ejecutado personalmente el
acto delictivo o bien para su ejecucion se vale de otro sujeto que no

es el autor.

Los inconvenientes politico-criminales del concepto extensivo

de autoria junto a ofras consideraciones dogmaticas, han llevado a

1" Mir Puig, Santiago, Derecho penal, parte general, pdgs. 385, 386.
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la doctrina dominante alemana ha abandonar y sustituir por.
concepto restrictivo de autor. Esta ofra teoria no es nueva, sino
anterior, pero en los Ultimos tfiempos ha sido objeto de ciertas
matizaciones que han obviado su rigidez originaria y la ha hecho
aceptable por la mayoria. En Espana ha sido y es el punto de vista

fradicional.

El concepto restrictivo de autor, parte de un principio opuesto
al punto del concepto extensivo de autor, derivado de que no todo
lo que es causalidad es autor, porque no todo el que interpone una
condicién causal del hecho redliza el tipo. Causacion no es igual a
realizacion del delito. Para ésta existe algo mds que la causacion.
Los tipos de participacion serdn, “causas de extension de la pena”,
ya que si no estuvieran previstos por la ley serian punibles. La
diferencia enfre autor y participe puede ser objetiva, en la
contribucién al hecho. Las opiniones se dividen a la hora de precisar
el criterio que debe de decidir cudndo concurre una contribucion
de autor y una de participe. Se distinguen aqui tres direcciones: la
teoria objetfivo informal la teoria objetivo-formal y la teoria del

dominio del hecho.
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de la Republica de Guatemala regula en su Titulo V, Capitulo |, “De la
participaciéon en el delito”, en su Articulo 36, la figura del autor, sin
embargo, en el mismo no se encuentra regulado de forma que se
pueda establecer o individualizar con claridad las distintas formas de
autoria que existen, tales como la autoria mediata y la inmediata. Tal
insuficiencia se debe a que la Teoria del Dominio del Hecho, consistente
en gque solo los autores tienen conocimiento de la comision del delito
que previamente planificaron, por lo que aguel que no tenga
conocimiento previo constituye un complice. Esta teoria influye a todas
las legislaciones penales actualmente, no sirvid de base al Cédigo Penal
guatemalteco, como puede evidenciarse en la redaccion del Articulo

en mencion.

La doctrina moderna del derecho penal, establece una serie de
nuevas teorias que hacen distar mucho, el lento proceso de renovacion

(si es que lo hay), que lleva nuestra legislacion penal.

Con la puesta en vigencia (inminente) de un nuevo Cdodigo Penal
gue derogue al Decreto niumero 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala, se presenta la oportunidad de estudiar todas las figuras
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adecuada.

Segun Claus Roxin: “Como regla general, se puede decir que quien
estd en un aparato organizativo, en el cual pueda impartir érdenes a
personal subordinado, pasa a ser un autor mediato en virtud de la

voluntad de dominio del hecho que le corresponde”.1?

Denfro de la doctrina espanola, la participacion en el delito,
presupone la existencia de un autor... y para este hecho basta con tener
la intencidn criminal; de este modo desaparece la distincidn entre autor y
participe, entre hecho principal y actividad accesoria... La participacion
es "la intervencion en un hecho ajeno". Dada esta circunstancia, de ser
"ajeno”, esto deja por sentado ya, la existencia de un autor, un sujeto

principal’3

Como regla general, se puede decir que quien estd en un aparato
organizativo, en el cual pueda impartir érdenes a personal subordinado,
pasa a ser un autor mediato en virtud de la voluntad de dominio del

hecho que le corresponde, cuando utiliza sus atribuciones para ejecutar

12 Claus Roxin, Claudio, Derecho penal, parte general, pdg. 13.
13Bustos Ramirez, Juan, Manual de derecho penal espaiiol, pdg. 289.
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iniciativa o en interés de instancias mas altas que lo han comisionado. Es

que para su autoria sélo es decisiva la circunstancia de que pueda
conducir la parte de la organizacion que le estd subordinada, sin tener

que dejar librado al criterio de otros la consumacion del delito.

Justamente en medio de esta constelacion se vuelve claro que
también una accidon, que sélo consiste en la firma de un documento o en
una llamada telefonica, pueda transformarse en un homicidio v,
precisamente, segun el derecho alemdn vigente, con una amplitud total
y sin ninguna clase de limitaciones. Si bien es cierto el Codigo Penal
alemdn no influye al guatemalteco, silo hace la teoria de la participacion

en el delito.

El dominio del hecho puede ser afimado sin ningun titubeo aun
cuando, como opina Servatius en el caso Eichmann, el acusado no
tuvo participacion directa ni al comienzo ni al final de los hechos vy
cuando su participacion se limita a "la parte intermedia del desarrollo
de los acontecimientos’. No obstante a ello que, llegado el caso, se dé
una larga cadena de "autores defras del autor”, porque, como ya hemos

visto, esta figura juridica también surge en la teoria del autor. Y
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una pequena parte, un miembro 6 un eslabdn de esa cadena que se

prolonga muy por encima de él hasta llegar al primer inspirador, donde

concluye el conjunto de la cadena.

Conforme a lo expuesto, no hemos querido decir que en las
conductas punibles, en el marco de aparatos de poder organizativos,
no haya participacion. Cada actividad del aparato que se prolongue
de modo no autdbnomo puede tener el efecto de fundar una

participacion.

Quien solamente actua en una funcidn de consejero, quien, sin el
poder de emitir 6rdenes, desarrolla planes de exterminio, quien

proporciona los medios para matar, seria sélo coémplice.

Del mismo modo, el denunciante que estd fuera del aparato sélo es
un instigador, porque él, a lo sumo, puede favorecer la decision de
cometer delitos, pero sin influir el posterior desarrollo de los
acontecimientos. Naturalmente que el modo de comportamiento de
este participe no debe ser, en concreto, menos reprochable que el del

autor, pero se halla suficientemente remarcado que ello no es un
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sustento para la limitacién de los puntos de vista que fundamentan

participacion.

2.2. Clases

Las clases de autores segun la doctrina procedente de las
teorias que se exponen mds adelante en la presente investigacion,

son el autor mediato y el autor inmediato.

2.2.1. Autoria inmediata

Esta forma de autoria se manifiesta como dominio de la
accidn, gque consiste en la realizacidon por si mismo de la propia
accion delictiva. Es el caso del sujeto que realiza la accidon
con su propia mano, ejemplo: el que toma la cosa mueble en
el hurto; el sujeto que dispara el arma de fuego dando muerte
a una persona en el homicidio. El autor inmediato se identifica
con el quien, andnimo con el que empiezan la mayor parte de

los tipos penales.
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2.2.2. Autoria mediata

Es autor mediato quien realiza el hecho utilizando a otro
como, instrumento. Lo decisivo es aqui la relacion existente
enfre el autor mediato y la persona de que se sirve: la relacion
ha de ser tal que invierta los papeles que normalmente
corresponden al realizador material y al hombre de atrds. Sien
principio el autor es el realizador material y el hombre de atrds
es sOlo participe (inductor), en la autoria mediata sucede
precisamente lo confrario. La razon habrd de ser que en este
caso la posicion respectiva de ambos sujetos ante el hecho
varia en el sentido de que el papel fundamental, el que
permite imputar el hecho a alguien como autor, deja de
tenerlo el realizador material para pasar al hombre de atrds.
Ello puede suceder por dos clases de razones: Por una parte,
porque el readlizador material actie sin libertad o sin
conocimiento de la situacion y ello se haya provocado o se
aproveche por el hombre de atrds para utilizar a aquél en una
sifuacion en la que no puede negarse a llevar a cabo
materialmente el hecho. Ejemplo: A vierte veneno en la taza

de café que, desconocedor de ello, debe servira C. A utiliza a
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que la actuacion del realizador material no pueda realizar el

tipo pero si permitir que con ella el hombre de atrds lesione el
bien juridico protegido. Ejemplo: El funcionario hace destruir a
su secretaria particular unos papeles confiados a aquél por
razones de su cargo. Enla mayoria de los supuestos de autoria
mediata concurren a la vez dos tipos de razones expuestas.
Asi, en el ejemplo del veneno la actuacion de poco realiza el
tipo doloso de asesinato. Estos son los casos mads discutibles de
autoria mediata, porque el hombre de afrds tiene en sus
manos control mds importante del hecho y ademds es el Unico
al gue puede imputarse como suyo. Mds basta que concurra
sélo una u otra razédn para la autoria mediata. Si el control mds
importante corresponde al hombre de atrds es correcto
imputarle a él el hecho como propio, y lo mismo sucede si solo

puede imputdrsele como tal.

Puede suceder que el instrumento actle sin accidn, sin
antijuricidad o sin habilidad. En el primer caso no se halla
justificado acudir a la autoria mediata, pues la utilizacion

meramente material de un hombre, sin que éste que como tal
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pleno de otro instrumento no humano. Conviene considerar al

hombre de mds autor directo. Ejemplo: Alguien empuja a ofro
que estaba distraido al borde de una piscina y causa al caer al
agua lesiones a un banista. El que pelea la fuerza irresistible es

el autor directo.

2.2.2.1. Instrumento que actua sin antijuricidad

La falta de antijuricidad de la conducta del
instrumento puede proceder de falta de concurrencia
en ella del tipo o por existir alguna causa de justificacion.
A su vez la falta de tipo puede provenir de su parte

objetiva o de su parte subjetiva.

2.2.2.2. Falta de concurrencia de la parte objetiva del tipo

El instrumento puede obrar atipicamente, en este

sentido, por engano, por violencia o por inidoneidad
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tocar a B un cable de alta tensidn ocultdndole esta

circunstancia y produciéndole de esta forma la muerte;
B no realiza el tipo objetivo del homicidio ni ningun Oftro,
porque el matarse a si mismo es atipico. Ejemplo de
violencia: En los campos de concentracion nazis se
obligaba a los presos a permanecer largo tiempo en
agua helada, lo que les producia lesiones; el
autolesionarse es también atipico. Ejemplo de
inidoneidad del instrumento para ser autor -instrumento
doloso no cudlificado-: La secretaria particular del
funcionario pUblico destruye a solicitud de éste papeles
gue el mismo tiene confiados por razéon de su cargo; sélo
comete delito el funcionario que realiza la mencionada
conducta, y la secretaria no posee dicho cardcter
publico. En todos estos casos sélo puede imputarse el
hecho al hombre de atfrds. como autor mediato. Sino se
le considera autor, resultaria una absurda impunidad del
mismo, que no podria ser castigado como participe -
inductor- del instrumento porque éste no realiza ningun
hecho antijuridico en el que participar -principio de

accesoriedad de la participacion-.
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ello, la posibilidad de autoria mediata en el supuesto del
«instrumento doloso no cualificadoy, alegdndose que un
tal instrumento no actia sometido al hombre de atrds,
sino con plena libertad. Esta critica es comprensible
desde la concepcidon usual de la autoric como
realizacion de una conducta infrinsecamente
fundamental para la produccidén del hecho. Lo que
normalmente se asocia al dominio del hecho entendido
como -control del hecho-. Ciertamente, la importancia
de la intervencion del funcionario en la produccién del
hecho no es mayor, en términos del confrol del hecho,
por la circunstancia de que el mediador no sea también
funcionario. Desde el prisma del control del hecho, el
papel del funcionario de afrds es el mismo. 3Por qué
considerarle «inductomn si el mediador es un sujeto
cudlificado -funcionario- y, en cambio, «autor mediaton si

no lo es?

Muy distinta es la perspectiva aqui propuesta.

Entendemos la autoriac como una relacidon de
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del mismo al que puede y debe imputdrsele como suyo

porgue ningun ofro sujeto se halla en mejor situacién
para disputdrselo. En los dos casos acabados de
comparar el funcionario de atrds es causa del hecho, sin
él no se hubiera producido la actuacion del mediador,
con lo que ya es posible imputarselo como autor si otro
sujeto, el mediador, no puede serlo. Y ello es necesario
porque, en la medida que haya un sujeto causante del
hecho éste no puede quedar sin autor. De ofro modo
surgiria una inadmisible laguna: pese a causar la lesion
del bien juridico protegido, el funcionario quedaria

impune.

Dos supuestos son aqui posibles: Por una parte, que
el instrumento actie sin dolo vy, por otra, que falten en el
mismo los elementos subjetivos del injusto requeridos por
el tipo, cuando ambas cosas concurren en el hombre de
atrds. Ejemplo de instrumento sin dolo: Alguien introduce
en el vehiculo de un amigo que lo desconoce una

importante cantidad de dinero, con objeto de
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frontera y proceder asi a la ilicita evasion. Ejemplo de
instrumento sin elementos subjetivos del tipo: A se hace
tomar por su criado B los gansos del corral vecino;
aungue B conoce la agjenidad de los gansos no los toma

con “danimo de lucro” como exige el hurto.

Este segundo caso llamado del instrumento doloso
sin intencion se rechaza por un sector doctrinal espanol,
por la misma razén que se opone a la figura del
insfrumento doloso no cudlificado: porque el mediador
actia liboremente y con conocimiento de la situacion.
Esto no es argumento decisivo desde el prisma juridico
adoptado supra, solo seria suficiente la demostracion de
que en casos como el del ejemplo propuesto puede
considerarse que el mediador si realiza el tipo. Es lo que
sostiene Gimbernat, siguiendo a Maurach y Roxin, en el

cldsico caso planteado del hurto de los gansos.

Enfienden que el hurto no requiere el animo de

quedarse la cosa para si, sino que basta tomarla con la
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regalarla), que es o que en el ejemplo considerado

haria el criado al entregar los gansos a su principal.

Pero no siempre serd posible esta solucion.
Supongamos que el criado no sabe que el senor
pretende quedarse con los gansos. Pese a ello seguird
tomando los gansos ajenos dolosamente, pero sin dnimo
de apropiacion. Aqui serd innegable la autoria mediata.
Mds cabe aun imaginar supuestos en los que el
mediador no incurra en error alguno: asi la madre soltera
pide al padre que dé muerte al recién nacido para
ocultar su deshonra. El padre no puede ser el autor del
delito de infanticidio, porque éste se limita a la madre
que mata al nino para ocultar su deshonra. El padre es a
la vez un sujeto doloso no cualificado y sin infencién. La
solucion de considerar a la madre autora mediata de
infanticidio, y no inductora de parricidio, me parece
satisfactoria. La conducta del padre plantea un
concurso de leyes enfre parricidio y cooperacion

necesaria en el infanticidio.
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2.2.23.

Concurrencia de causas de justificacion

Cuando el instrumento actia al amparo de una
causa de justificacion se habla de instrumento que
actua justificadamente. Ejemplo: Alguien interpone una
denuncia falsa en confra de un enemigo, pero rodeada
de una apariencia tal de veracidad que obliga a la
Policia a detener de buena fe al denunciado. La Policia
actia justificadamente, en cumplimiento de su cargo,
pero estd siendo utilizada como instrumento por el
denunciante, que es autor mediato del delito de
detenciones ilegales. Lo mismo sucede cuando el
funcionario cumple una orden  delictiva no
necesariomente antijuridica, que ha sido dictada
dolosamente por el superior competente y con arreglo a
las formalidades legales -obediencia debida- como
causa de justificacion: Articulo 25 del Codigo Penal,

Decreto nUmero 17-73 de El Congreso de la Republica.
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es un servidor de B tenencia ajena: si sucediera una de
estas dos ofras cosas podria calificarse el hecho como
delito de estafa en forma directa, de que engana al
tercero, pues en este delito el enganado puede ser

dificiimente un sujeto pasivo.

Esta construccidon permite considerar que la orden
impartida constituye frente al particular eventualmente
afectado una agresion ilegitima procedente del que
imparte la orden, en autoria mediata, no obstante
entender que el funcionario que cumple la orden actua
justificadamente. Si el particular se defiende, se
planteard un caso de defensa que recae sobre un
tercero no agresor -el instrumento-. -Como cuando para
repeler la agresion de A, B tiene que lesionar
necesariomente al tercero C, que se encuentra entre 1os
dos primeros-, puesto que hay que decidir entonces
enfre dos sujetos que se encuentran ante una misma

sifuacion ante el Derecho -ninguno de ellos actiua
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2.2.2.4.

juridicamente-, habrd que respetar los limites del esta

de necesidad -estricta ponderacion de males-.

Insfrumento que actua sin culpabilidad

Se plantea este supuesto cuando alguien se sirve
para la comisidon de un delito de un inimputable, o de
quien actua por miedo insuperable o en error de
prohibicion segun la sistemdatica dominante que estudia
este error en la culpabiidad. La ufilizacion de un
inimputable puede basarse en la previa provocacion
intencional de la inimputabilidad por parte del hombre
de atrds o suponer simplemente un aprovechamiento de
la inimputabilidad ya existente en el instrumento.
Ejemplo de provocacion: alguien emborracha a otro
plenamente para que delinca; ejemplo de
aprovechamiento: utilizar a un nino de corta edad para
que cause un incendio. El caso tipico del instrumento
que obra por miedo insuperable es el de quien le causa
el miedo para que delinca. En el supuesto de error de

prohibicion se da cuando alguien provoca o aprovecha
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de que el hecho no lesiona ningun bien juridicamente

protegido, o le hace creer fundadamente, por ejemplo,

que tiene derecho a realizar el hecho.

En cuanto se entiende que el instrumento actia en
todos estos casos antijuridicamente y sdlo  sin
culpabilidad, no seria necesaria a efectos de punibilidad
la autoria mediata. Se castiga al inductor igual que al
autor, y cabria considerar al hombre de afrds como
inductor del hecho antijuridico realizado. La presencia
de antijuricidad en la conducta del mediador permitiria
esta consideracion de participe -el inductor lo es- al
hombre de atrds sin  vulnerar el principio de
accesoriedad de la participacion.  Mas la doctrina
alemana entiende que la posicion de inculpabilidad de
ejecutor lo subordina al que la utiliza, sobre todo cuando
éste la ha provocado intencionalmente. Ello haria
preferible la atribucion del papel de autor al hombre de

atrds.
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consiste en dominar el hecho a fravés del dominio de la

voluntad de ofro.

La autoria mediata es una construccion juridica
aceptada por la doctrina y el derecho penal alemdn,
principalmente porque en el sistemma moderno sobre
participacidon no sélo es autor el que realiza el acto de
ejecucion de propia mano, sino quien se vale de ofro ser

humano para realizar el delito.

Para la existencia de la autoric mediata es
indispensable la participacidon de dos o mds personas,
toda vez que serd indispensable la presencia de un
sujeto que domina el hecho -llamado autor mediato- y
otro sujeto que es utilizado por el autor mediato para la
realizacion del delito —instrumento-. La participacion del
autor mediato y el instrumento es indispensable para

esta forma de autoria.
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Hemos dicho que

diferencia de la inmediata desde el punto de vista de la
causalidad: tanto la accién del autor inmediato como
del autor mediato deben estar en relacion de
causalidad con la realizacion del hecho ftipico. La
diferencia enfre ambas formas de autoria estd en el
modo como el autor mediato contribuye al resultado. Lo
hace mediante el acto de conectar para la ejecucion

de la accidn tipica a una tercera persona.

Pero, el cartero que lleva la carta extorsiva escrita
por un delincuente a la victima -es un “instrumento”-. Si
analizamos la situacidon con detenimiento veremos que el
extorsionista hace llegar la carta a través del cartero; por
consiguiente, podria concluirse que estamos en
presencia de un caso de autoria mediata, pues el
extorsionista infroduce entfre su accion y el resultado la
actuaciéon de un tercero, que es el empleado de
correos. Tal conclusion es errébnea, porgue en el caso de
la carta extorsiva existe una autoria inmediata. Diferente

es el caso, por ejemplo, que el extorsionista amenace de
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muerte a un tercero para que transmita a la victima

propuesta extorsiva o para que recoja el dinero'4.

Conforme lo anterior podemos afirmar que
mientras la autoria inmediata identifica al sujeto que
realiza la accidn con su propia mano, la autoria mediata
requiere la presencia de dos o mds personas, una que
tiene el dominio del hecho a través del dominio de Ia
voluntad de ofra persona que es ulilizada como
instrumento. Es indispensable que entre autor mediato e
instrumento no exista acuerdo en comun en cuanto a la
realizacion del delito, toda vez que de haber acuerdo el
instrumento dejard de ser tal para convertirse en

coautor.

14 Castillo Gonzdlez, Francisco, La autoria mediata, pdg. 22.
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CAPITULO 1II

Complice

3.1. Generalidades

Son complices:

1. Quienes animan o alientan a ofro en su resolucidon de
cometer un delito.

2. Quienes prometen ayuda o cooperacion para después
de cometido un delito.

3. Quienes proporcionan informes o suministran medios
necesarios para la realizacion de un delito.

4, Quienes sirvan de enlace para obtener la concurrencia

de éstos en el delito.

El primero de los mencionados casos de complicidad, presenta
grandes dificultades para individualizarlo de lo que se considera
autor que "coopera" en la perpetracion de un delito -Ver numeral 30.
del Arficulo 36 del Coédigo Penal, Decreto numero 17-73 del

Congreso de la Republicao-.

35



pueden haber para comprobar que alguien ha prometido una
"ayuda" para luego de cometido el delito? Se trata pues de una tesis
indefendible, puesto que la ayuda se tendria que materializar y no
solo estar "prometida'. La suposicion o presuncion, aungue
ciertamente es admitida como prueba para juzgar a alguien, no

necesariamente es la prueba idénea para condenarlo.

En el tercero, es el caso mas cercano a la figura de complice, sin
embargo, es aqui donde toma capital importancia el hecho de que
este fipo de informes o medios que suministra y que constituyen el
elemento que los convierte en codmplices, debe regularse con mayor
exactitud, a manera de adecuar la figura del complice simple,

distinguiéndola de la del complice necesario.

Finalmente, el Ultimo de los casos se frata de una actividad no
definida correctamente, puesto que el sujeto que realiza dichas
actividades puede que las realice como parte de un plan, y esto lo
convierte en coautor. Sin embargo, 1o que nos interesa es que no

enfra en la esfera de coOmplice. Aunque claro estd, que

36



también hacerse lo mismo con la del autor.

La doctrina establece dos clases de Complices, el complice

necesario y el complice simple o eventual.

En el caso del complice necesario el problema fundamental de
en la perpetracion de un delito o ilicito, puede hacerlo de diferentes
formas y grados de participacion. Es decir, su participacion puede
revestir importancia, esencialidad, como puede que no la tenga. En
el caso de que la participacion de un sujeto revista esencialidad, es
decir, que sin su concurso el delito no podria haberse llevado a
cabo, entonces se dice que su participacion en dicho ilicito es
“necesaria”. Si el sujeto no presta esa complicidad, el ilicito puede

no llevarse a cabo.

Es decir que el complice necesario, no es un coautfor. Un

coautor es un autor.

El concepto de necesidad como se dijo, tfambién es el segundo

aspecto de la problemdtica del complice necesario, puesto que no
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para la redlizacion de un hecho delictivo, lo que conlleva a la

dificultad de regular la figura del coémplice necesario.

Complice necesario, es aguel que de su participacion depende
la realizacion del delito, pero porque entrega un elemento, objeto o

insfrumento que resulta indispensable para la realizacion del hecho.

3.2. Andlisis del complice necesario

La figura del complice necesario la desarrollé Gimbernat?s,
con su famosa teoria de “los bienes escasos”. Segun ésta, si el
autor del delito no cuenta con los suficientes medios para llevar
a cabo su injusto, y éstos termina proporciondndoselos otro
sujeto, éste Ultimo es el codmplice necesario, puesto que sin él, el
autor no comete su delito. A esta figura de complice
necesario's, como le llama Bustos Ramirez, Ignacio Berdugo le

lloma: “Cooperador necesario”.

15 Gimbernat, Enrique. Autor y complice en derecho penal, pdg. 152.
16 Bustos, Ob. Cit; pag. 293.
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delictivo, pero su participacion no es esencial para la
perpetracion del delito. En ofras palabras, sin el concurso de
este sujeto, que ha de juzgdrsele como complice ulteriormente,

el delito de todas formas se puede llegar a realizar.

Es decir que este fipo de coOmplice tampoco fiene
dominio del hecho, puesto que si no se le tomaria como
coautor, pero, su participacion se genera a partir de un
comportamiento que no es tan relevante que de eso mismo
pueda depender la realizacion del delito. El sujeto como
participe puede ser reemplazado por otro sujeto o por algun
medio que cumpla su funcidén, desde un punto de vista del
autor. Es decir que si el codmplice necesario aportaba un medio
indispensable, es decir un medio abundante, entonces se
constituia como tal, pues eso mismo sirve para determinar que el

complice simple es quien no aporta un medio esencial.

Es l6gico que este coOmplice debe recibir una pena menor
que la que se le ha de asignar al complice necesario. De ahi su

importancia en cuanto a la regulaciéon de ambos.
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CAPITULO IV

4. Teorias convencionales de autoria

4.1. Teoria de la participacion en el delito

La participacion es "la intervencion en un hecho ajeno”. Dada
esta circunstancia, de ser "ajeno", esto deja por sentado ya, la
existencia de un autor, un sujeto principal. Este hecho, como lo senala
Juan Bustos Ramirez, tiende a ser un hecho omitido por varios
tratadistas, y en efecto en Guatemala, solo se toma en cuenta para
efectos de la aplicacion de la pena, y no para la actividad de juzgar.
De este modo desaparece la situacidn de autor y participe, este
segundo como instigador, como accesorio, como encubridor o como

complice.

En cuanto a la participacion en el delito, Munoz Conde senala:
“Este diverso tratamiento penal de las distintas personas responsables e
importantes particularidades de cada una de ellas obliga a estudiarlas
separadamente, pero denfro de unas categorias dogmaticas bdasicas,

como son los conceptos de autoria y participacion, que no coinciden
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exactamente con las legales.

dejar establecido con claridad que una cosa es lo que, a efectos de
pena el Codigo Penal considera autores, y ofra cosa es lo que desde

un punto de vista conceptual puede entenderse como tales”.1”

De tal manera que debemos aclarar que el participe no realiza
su propio injusto, con lo que se romperia la teoria del tipo legal.
Tampoco se trata de crear un tipo legal, para cada participe. De tal
forma que tendriamos atiborrado de posibles figuras delictivas nuestro
Codigo Penal, situacion que indudablemente tenderia a la confusion

segura de los juzgadores.

No debemos perder de vista que la participacion en el delito es

un asunto de parte general y no de parte especial del derecho penal.

La participacion en el delito consiste en graduar la
responsabilidad penal de sujetos que estdn vinculados con la
perpetracion de un delito. De tal manera que si varios sujetos
participan en un hecho delictivo pueden presentarse dos casos, que

su participacion sea exactamente la misma, -en cuanto a

17 Muhoz Conde, Garcia Ardn, Ob. Cit; pdg. 384.
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bien que uno o mMmds sean los responsables directos y otros los

participantes por lo que simplemente tengan relacion de complicidad.
Y a ésto Ultimo es lo que la doctrina nombra como participacion en el

delito.

Ademdas en la participacion estan las llamadas formas de
participacién intentada. Estas, reciben su nombre por ser un grado
de desarrollo del delito. En Guatemala, la legislacion no desarrolla
figuras importantes de participacion intentada. Ademds que dicho
sea de paso, y sin mayor detalle por no ser objeto de descripcion de
la presente investigacion, empero sirve de prueba una lectura simple
del Cdédigo Penal, Decreto numero 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala, la tentativa inidénea y el delito frustrado
tampoco se encuentran regulados, enconfrdndose adicionalmente
la tentativa imposible, poco actualizada. Siendo las distintas formas
de tentativa y el delito frustrado importantes grados de participacion
en el delito, y no encontrédndose actualizados o regulados, es facil de
deducir que la regulacién de otros grados de participacion sean en

forma menos técnica aun.
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incitan o excitan la realizacion de un hecho punible pero nada mds,
es decir que se desarrollan dichos actos para provocar a otra
persona a su realizaciéon. Estos actos son considerados punibles por
la comunidad de autores de doctrina, sin embargo, no ocurre o
mismo en las legislaciones, puesto que como muestra, Guatemala no
regula mds que en el Artficulo 17 del Cédigo Penal, Decreto nimero
17-73 del Congreso de la Republica, sin embargo, dicha ubicacion
sistemdtica no se encuentra en el apartado especifico de la
participacion en el delito, sino mas bien en Articulos aislados y por tal,
da poca légica organizativa al cuerpo de leyes mencionado, a
reserva de que la ubicacion sistemdtica de cualquier figura o

institucion en el cédigo, acarrea importantes implicaciones.

Se puede afirmar que las formas de participacion intentada en

el delito, son:

“formas preparatorias punibles de la participacion’’8,

18 Ibid, pag. 298.
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formas que adoptan estas conductas preparatorias punibles se

desarrollan en las clases de formas de participacion intentada.

La doctrina senala concretamente tres formas de
participacidén intentada: la conspiracidon, la proposicion y la

provocacion.

La conspiracion se presenta cuando dos o mds personas se
ponen de acuerdo para readlizar un delito. Munoz Conde la define
como: "“La conspiracion existe cuando dos o mds personas se

conciertan para la ejecucion de un delito y resuelven ejecutarlo™!?

Se dice que esta clase de participaciéon intentada es a su vez
una forma de coautoria anficipada, puesto que el coautor no
obrard por culpa o como resultado de la causalidad, sino mds bien
“conspira” se pone de acuerdo con otro y otros para la perpetracion

del delito, lo que evidencia una conspiracion.

19 1bid.
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Hay que recordar que la conspiracion se encuentra regulo.
en el Articulo 17 del Cdédigo Penal, Decreto niumero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, el cual senala que: “Hay
conspiracion, cuando dos o mds personas se conciertan para
cometer un delito y resuelven ejecutarlo”. Sin embargo, se hace
énfasis en que la ubicacion sistemdatica de dicho Articulo no es la de

la participacion en el delito.

La proposicion es diferente a la conspiracion, puesto que en
esta segunda los sujetos se ponen de acuerdo desde el primer
momento que surge la idea de realizar un delito, mientras que en la
proposicion se frata de que uno de ellos se le ocurre, lo piensa y lo
planeaq, para luego plantedrselo a los otfros sujetos, los que actuardn

por la “proposicidon” del primero.

Munoz Conde senala al respecto “la proposicidon existe cuando
el que ha resuelto cometer un delito invita a ofra y otras personas a

ejecutarlo”.20

2 |bid., pdg. 299.
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17 del Cdédigo Penal guatemalteco en los siguientes términos: "hay
proposicidon cuando el que ha resuelto cometer un delito, invita a

otra y otras personas a ejecutarlo”.

Finalmente la provocacién a diferencia de la proposicion
consiste en incitar o excitar de palabra, sea esta escrita o hablada, o
por cualqguier simbolo o forma de lenguagje, para que determinada
persona lleve a cabo un delito. La discusion en torno a esta forma
de participacion intentada es que debe ser punible Unicamente en
caso de que se lleva a cabo el delito, y no solamente por incitarlo y

que luego no se realice.

La definicion de provocaciéon la extrae Munoz Conde del
Codigo Penal espanol, en el segundo pdrrafo del mismo Articulo que
define a la proposicién, en la siguiente forma: “La provocacion existe
cuando se incita de palabra, por escrito o impreso, u otro medio de
posible eficacia, a la perpetracion de cualquier delito. Si a la
provocacion hubiese seguido la perpetracion del delito, se castigard

como induccion”.2!

21 |bid., p&g. 299.
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También el Articulo 17 mencionado en las formas precedentes
de participacion intentada y que ya se encuentran definidas,
contiene la palabra provocacion, sin embargo, no define este

término, hecho que pone de manifiesto una laguna muy importante.

El Cdédigo Penal guatemalteco, Decreto numero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula en su Titulo V,
Capitulo I, Articulos del 35 al 40 lo que denomina “De la participacion
en el delito”. Sin embargo, en ninguno de estos Arficulos se contiene
lo que se conoce como formas de participaciéon intentada, las que

pueden ir desde la conspiracion hasta la proposicion y provocacion.

Ahora bien, la conspiracidon y proposicibn que aparece
regulada en el Articulo 17 del mismo cuerpo de leyes mencionado,
por encontrarse ubicado sistemdticamente en la parte del delito y
no de la participacion en el delito esto no permite que se pueda
establecer un grado de responsabilidad penal, o que por otro lado
se pueda aplicar el principio de accesoriedad limitada, por medio
del cual se puede establecer la participacion intentada de un

conspirador o de un provocador.
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Por tal motivo, es preciso realizar una investigacion que permita
establecer un andlisis del principio de accesoriedad limitada, que
permita elaborar una propuesta de regulacidon legal en una
ubicacion sistemdtica distinta a la actual, es decir como

correctamente debe hacerse, como participacion en el delito.

La instigacién como tal, mencionada en el Articulo 17 del
Codigo Penal guatemalteco, Decreto numero 17-73 del Congreso de

la Republica, no esta tratada de forma técnica.

Se puede considerar ausente de la legislacion penal
guatemalteca puesto que el Cddigo no se ocupa de definirla ni
ampliar su forma de aplicacién. El Articulo 17 mencionado no
especifica la forma en que debe entenderse o que es instigacion, y
al mencionarla entre los conceptos de conspiracion, proposicion,
provocacion, hace confundir su contenido y genera ambigledad
en su interpretacion. Ademdas, al -“mal”- regularla de esa forma, no
permite desarrollar dicha figura como se debe. La instigacion, debe
aclararse, que puede ser directa o indirecta, ademds de que para

que se presente ésta Ultima es necesario que se dé sobre un hecho

49



mayoria de tratadistas (de los cuales se apuntan algunos en la

presente investigacion), la provocacién no puede ser tomada como

instigacion.

La instigacion, ya es una forma de “participacion del delito”,
en muchas legislaciones como la espanola, la argentina e incluso la
chilena. Situacion que debiese ser estudiada con mayor
profundidad en la legislacion nacional para un mejor desarrollo de la
presente figura. Por ejemplo, la instigacion al suicidio, resulta punible,

por lo que es preciso juzgarla como delito.

Anticipadamente a las conclusiones que deje la presente
investigacion, la ponente del presente plan de trabajo establece
como hipodtesis, que la instigacion debe ser regulada en el Cdodigo

Penal guatemalteco como “participacion en el delito”.

Por toda esta serie de elementos, la instigacidon no se

encuentra regulada de forma adecuada en el contenido del

Codigo Penal, por lo que es imperioso estudiar a fondo los efectos e
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forma después.

4.2. Teorias modernas

4.2.1. Teoria del dominio del hecho

Se frata pues de una actividad no definida
correctamente, puesto que el sujeto que realiza dichas
actividades puede que las realice como parte de un plan, y esto
lo convierte en autor. Sin embargo, o que nos interesa es que
no enfra en la esfera de complice. Aunque claro estd, que
justificndose la necesidad de reformar la figura del complice

debe también hacerse lo mismo con la del autor.

El problema fundamental de la complicidad, consiste en
que el sujeto que participa bajo esta figura en la perpetracion
de un delito o llicito, puede hacerlo de diferentes formas y
grados de participacion. Es decir, su participacion puede revestir

importancia, esencialidad, como puede que no la tenga.
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4.2.2.

esencialidad, es decir, que sin su concurso el delito no podria
haberse llevado a cabo, entonces se dice que su participacion
en dicho llicito es "necesaria”. Claro, si el sujeto no presta esa

complicidad, el ilicito puede no llevarse a cabo.

Teoria de accesoriedad

Este principio surge como complementario de la
necesidad de viabilizar una forma de infroducir a los sujetos
que sin ser autores directos de un delito, toman parte en la

realizacion del mismo.

Tiene como fundamental objeto establecer que todo
delito tiene un determinado autor, que surge respecto de la
realizacién del correspondiente tipo legal, lo que constituye el
hecho principal; cualquier otro interviniente realiza una accioén
accesoria. La accesoriedad entonces tiene el priviegio de
enfatizar que existe un hecho principal, del cual se desprende
la participacion eventual de ofros sujetos, quienes son

indispensables o no en la relacion del delito.
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La participacidon en el delito consiste en graduar |
responsabilidad penal de sujetos que estdn vinculados con la
perpetracion de un delito. De tal manera que si varios sujetos
participan en un hecho delictivo pueden presentarse dos casos,
0 que su participacion sea exactamente la misma, (en cuanto a
responsabilidad), lo que conlleva tomarlos a todos como
coautores, o bien que uno o Mas sean los responsables directos
y ofros participantes simplemente tengan relacion de
complicidad. A todo lo cual la ley y la doctrina nombra como

“participacion en el delito”.

La relevancia del andlisis que brinda el estudio de la
presente figura, consiste en que se debe determinar si una
persona que contrata a ofra para cometer un homicidio o un
asesinato: sParticipa como autor o como cémplice en la
perpetracion de dicho ilicito2 Sin embargo, el Cdédigo Penal
guatemalteco no incluye una figura legal que permita juzgar a
una persona como responsable directo. En virtud de lo anterior
el tema de la participacion en el delito, aportard las

herramientas bdsicas de discusion para el fercer capitulo, en el
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contra la vida y la participacion en los mismos.

La parficipacion es “la intervencion en un hecho ajeno’22,
Dada esta circunstancia, de ser "gjeno", esto deja por sentado
ya, la existencia de un autor, un sujeto principal. Este hecho,
como lo senala Bustos Ramirez, tiende a ser un hecho omitido
por varios tratadistas, y en Guatemala solo se foma en cuenta
para efectos de la aplicacion de la pena, y no para la actividad
de juzgar. De este modo desaparece la situacion de autor y
participe, este segundo como instigador, como accesorio, como

encubridor o como complice.

En cuanto a la participacion en el delito, Munoz Conde
senala: “Este diverso tratamiento penal de las distintas personas
responsables e importantes particulares de cada una de ellas
obliga a estudiarlas separadamente, pero dentro de unas
categorias dogmdaticas bdsicas, como son los conceptos de
autoria y participacion, que no coinciden exactamente con las

legales. Desde el primer momento conviene dejar establecido

22 ustos, Ob. Cit; pag. 293.
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con claridad que una cosa es lo que, para los efectos de
pena, el Codigo Penal considera autores, y diferente es lo que
desde un punto de vista conceptual puede entenderse como

tales”. 23

De tal manera que debemos aclarar que el participe no
realiza un delito, ilicito o conducta que tenga personal interés en
realizar, sino que es motivado por el interés de la persona que lo
contrata para realizar dicha acciéon, con lo que se romperia la
teoria del tipo legal, puesto que el dolo del sujeto que contrata
no es el de realizar la accién él mismo, como lo senala el Articulo
respectivo, sino pagarle o inducir a alguien mds a hacerlo, por lo
que el primero de los mencionados no desarrolla el tipo, por lo
tanto no se le puede acusar de desarrollar dicha conducta

tipificada.

No se debe perder de vista que la participacion en el
delito es un asunto de parte general y no de parte especial del

derecho penal.

2 Munoz Conde, Ob. Cit; pdg. 391.
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CAPITULO V

5. La autoria mediata y su importancia en la legislaciéon guatemalteca

5.1.

Necesidad de su regulacion y ubicacion sistemdtica

La teoria del dominio del hecho consiste en determinar que
todos aquellos sujetos que forman parte en la comisidn de un
delito, pero que ademds saben con antelacion de la
perpetracion de éste, son los autores, que por lo tanto no pueden
“participar”, porque sino serian coémplices de un hecho de alguien
mds. Contrario a lo que establece la teoria de la participacion, tal
como lo regula actualmente nuestro Codigo Penal, de su Articulo
35 en adelante, lo denomina “Participacion en el delito”
incluyendo en este a autores y complices, confundiendo la
participaciéon de un sujeto ajeno al hecho, con el que lo planificod

y desarrolld fodo desde un principio.

Oftra teoria que puede influir en el tema de la participacion en
el delito, es la de la accesoriedad, por la cual un sujeto comunica

a ofro que siendo coautor o coémplice, participa de las mismas
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circunstancias atenuantes o agravantes segin sea el caso.

decir que por la teoria de la accesoriedad, es posible distinguir
claramente que alguien “Participa”, y no que todos son autores o

coautores.

Por lo que debe regularse en el Codigo Penal guatemalteco lo
concerniente a la autoria mediata, incorporando en dicha
regulacion, los avances que ha manifestado la dogmdatica penal
moderna al respecto, con el objeto de que se pueda aplicar en
forma efectiva el tipo de autor en la justicia. Y entre otras razones

porque:

e La regulacion legal de la autoria mediata precisa en su
contenido, la observancia de las teorias modernas
correspondientes, especialmente la teoria del dominio del
hecho que por ser creada posteriormente a la promulgacion
del Codigo Penal vigente, éste no pudo ser influenciado por

ella.

e La forma en que se regula actualmente la autoria, hace

presumir la existencia de la autoria mediata, pero al no
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Y se evade o elude la responsabilidad.

Con la puesta en vigencia —inminente- de un nuevo Cdodigo
Penal que derogue al Decreto numero 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala, se presenta la oportunidad de estudiar
todas las figuras que se regulan en él, de manera que puedan
desarrollarse en forma adecuada, haciéndolo mds dindmico,

efectivo y funcional.

El proyecto de Cdédigo Penal, en su redaccion hasta la fecha
en que se desarrolla la presente investigacion, no contiene
exclusion alguna de forma de cooperaciéon, y tampoco que se
regula un apartado especial para las formas de participacion
infentada en el que se pudiera contener la cooperacion de la
qgue se habla en el Articulo 17 actual, del cuerpo de leyes

mencionado.

El Cédigo Penal guatemalteco, Decreto nUmero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula en su Titulo V,

Capitulo 1, Articulos del 35 al 40 lo que denomina "“De la
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Arficulos se contiene lo que se conoce como formas de
participaciéon intentada, las que pueden ir desde la conspiracion

hasta la proposicion y provocacion.

Ahora bien, la conspiracion y proposicibn que aparece
regulada en el Articulo 17 del mismo codigo previamente
mencionado, por encontrarse ubicado sistemdticamente en la
parte del delito y no de la participacion en el delito esto no
permite que se pueda establecer un grado de responsabilidad
penal, o que por ofro lado se pueda aplicar el principio de
accesoriedad limitada, por medio del cual se puede establecer la

participaciéon intentada de un conspirador o de un provocador.

Por tal motivo, es preciso un andlisis del principio de
accesoriedad limitada, que permita elaborar una propuesta de
regulacion legal en una ubicacion sistematica distinta a la actual,
es decir como correctamente debe hacerse, como participacion

en el delito.
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Por toda esta serie de elementos, figuras como la de.
instigacion o la cooperacion, no se encuentran reguladas de
forma adecuada en el contenido del Cddigo Penal, por lo que es
imperioso estudiar a fondo los efectos e implicaciones que

conlleva esta figura, para regularla de mejor forma después.

Si Juan Pérez le indica a Pedro Judrez que su mujer lo ha estado
enganando y por dicho motivo el segundo procede a dar muerte
a su conyuge, no se puede dfimar que, aunque sea una
conducta inapropiada la de Juan Pérez, no se puede por ofro
lado condenarse penalmente. Toda vez que el sujeto que
provoca a ofro a cometer un delito, lo provoca pero este extremo
resultaria muy improbable en una sentencia, la cual hoy dia debe

ser debidamente razonada.

Por este motivo es contradictorio que el Cddigo Penal
mantenga una regulacion sancionatforia  de la llamada
provocacion, la cual deviene mds bien Unicamente como

categoria psicoldgica
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observa a un padre de familia golpear a su hijo para reprenderlo.
Pablo Gdmez arremete contra el padre de familia causdndole
lesiones graves. Pablo Gomez fue victima de maltrato infantil
cuando fue pequeno. Luego, cualquiera puede pensar
equivocadamente que Ila imagen del menor maliratado
“provocd” a Pablo Gomez para cometer el delito de lesiones, no
obstante esta es una consideracion psicoldgica y nunca juridica,
porque este hecho no puede comprobarse fehacientemente, con
certeza juridica y sin lugar a duda razonable en un juicio o

proceso penal.

Por consiguiente, la provocacion es una figura evidentemente

prejuridica.

Es necesario dejar sin efecto en el Cddigo Penal, la
provocacion, puesto que doctrinariamente se ha demostrado que
esta es una figura prejuridica, es decir psicoldgica, por lo que su
observancia por parte de los operadores de justicia, implica una

inadecuada aplicacion de justicia.
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desde un punto meramente juridico. Cualquier concepcion o
idea que se tenga de una figura o institucion desde un punto de
vista psicoldgico, socioldgico, politico o psiquidtrico o inclusive
patolégico, resulta no juridico o prejuridico. Con ésta Ultima
palabra se quiere dar a entender aspectos que pueden

considerarse casi juridicos pero que no lo son.

Particularmente figuras como la provocacion, resultan
aspectos casi juridicos, es decir, pre juridicos, pero que no lo son.
Por lo mismo, juzgar a una persona como provocador, que es un
aspecto mds bien psicologico, resulta aplicar aspectos no
juridicos, que en materia de derecho penal, atentan contra la
legalidad. Por ejemplo, no se puede probar que una persona
provocd a otra, por estar repitiendo un discurso incendiario, en
otras palabras, si el sujeto A es provocado por el sujeto B, que le
miente al primero acerca de la infidelidad de su cényuge, vy el
sujeto A como consecuencia maltrata fisicamente a esta y le
produce lesiones severas, es muy dificil comprobar que B pueda

ser autor, complice o colaborador, sin pretender imaginar lo que

63



infidelidad de su conyuge.

El problema radica en que aungue sea una categoria o figura
prejuridica, como se demostrard en la investigacion propuesta, el
Codigo Penal no obstante, la regula en su Articulo 17, por lo que
un operador de justicia al aplicarla a un caso concreto no estd
haciendo mds que concretizar la ley a un hecho prdctico pero
esa ley es insuficiente, puesto que no cuenta con definicion legal
ni mayor normativa, tan sélo una mencion en uno de los parrafos
del Articulo 17 indicado. Por lo mismo, y siendo una figura
prejuridica, lo adecuado seria mds bien dejar sin efecto su
regulacioén legal, para que los operadores de justicia no incurran

en esta aplicacion de fundamento insuficiente.

El Cdédigo Penal guatemalteco, Decreto numero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula en su Titulo V,
Capitulo 1, Articulos del 35 al 40 lo que denomina "“De la
participacion en el delito”. Sin embargo, en ninguno de estos

articulos se confiene lo que se conoce como formas de
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hasta la proposicion y provocacion.

Ahora bien, la conspiracidn y proposiciobn que aparece
regulada en el Articulo 17 del mismo cuerpo de leyes
mencionado, por encontrarse ubicado sistemdticamente en la
parte del delito y no de la participacion en el delito, esto no
permite que se pueda establecer un grado de responsabilidad
penal o que por ofro lado se pueda aplicar el principio de
accesoriedad limitada, por medio del cual se puede establecer la

participaciéon intentada de un conspirador o de un provocador.

Por todo lo expuesto en los capitulos precedentes y por las
implicaciones de no ubicar sistemdaticamente en el lugar idéneo
las formas de participacion en el delito, es preciso la realizacion
de una reforma al Cédigo Penal en su parte conducente, y que
dicha reforma vaya en dos sentidos: el primero de los cuales
consiste en ubicar sistemdticamente las formas de participacion
intfentada, como son la conspiracion, la proposicion y la
provocacion, en el Titulo V, Capitulo |, Parte General del Codigo

Penal, Decreto niUmero 17-73 del Congreso de la Republica de
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adecuadamente como formas de participacion en el delito y de

cooperacion. Y, por ofro lado, la cooperacidn es necesario
eliminarla del contenido del numeral tres del Arficulo 36 y del
numeral tres del Articulo 37, del mismo cuerpo de leyes

mencionado.

La forma en que se regula en el Articulo 17 del Cédigo Penal,
Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, la figura de la provocacion, genera una aplicacion
no juridica de dicho término, esta debe ser punible Unicamente en
caso de que se lleve a cabo un delito, y no solamente por incitarlo

y que luego no se redlice.

La provocacion a diferencia de la proposicidon consiste en
incitar o excitar de palabra, sea esta escrita o hablada, o por
cualquier simbolo o forma de lenguagje, para que determinada
persona lleve a cabo un delito. La definicion de provocacion la
extrae Munoz Conde del Cdédigo Penal espanol, en el segundo
pdarrafo del mismo Arficulo que define a la proposicion, en la

siguiente forma: “La provocacion existe cuando se incita de

66



la perpetracion de cualquier delito. Si a la provocaciéon hubiese

seguido la perpetraciéon del delito, se castigard como

induccidn’ .24

Tal como se explicd, la provocaciéon, es una figura mdas bien

psicoldgica, pero no juridica.

En materia médico psicoldgica, la provocacion resulta un
interesante tema de estudio para los profesionales de dicha rama
de la ciencia. Se puede establecer en ese contexto causas por
las cuales las personas reaccionan a cierfos estimulos ©

comprobar la relacién de causa y efecto.

No obstante en derecho, la causa y efecto ya no es mds una
forma de establecer el andlisis, toda vez que, hoy dia el fin con el
que actua un sujeto para llevar a cabo la comision de un hecho
es lo que mds se observa. Es decir, el causalismo ha sido sustituido
por el finalismo. Teorias o sistemdaticas que en su momento se

disputaron la concepcion del derecho penal en general.

2 |bid., p&g. 299.
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mientras que el finalismo es parte de las ciencias sociales, tal el

caso de la ciencia del derecho. Por lo mismo, cualquier
categoria, figura o instifuciobn de derecho que tenga una
concepcion psicoldgica debe ser considerada como prejuridica y
analizar el mantenerla regulada en el Cédigo Penal. Tal como
ocurrié con el cuasi delito en el dmbito del Derecho Civil, el cual
ha sido eliminado de los Codigos Civiles en todas las legislaciones.
Hoy dia, debe considerarse asimismo el mantener ciertas figuras

del derecho penal, tal el caso de la provocacion.

Para no inducir a error a un operador de justicia, las normas
juridicas deben ser redactadas de forma técnica y cientifica. La
problemdatica de regular en el Articulo 17 del Codigo Penal, la
figura de la provocacion, es una manifestacion de una regulacion

prejuridica y anti técnica que puede llevar a los juzgadores a error.

El autor es un sujeto que se encuentra en una relaciéon
especialmente importante respecto de alguno de los hechos
previstos como delitos en la parte especial o que constituyen fases

de imperfecta ejecucion de los mismos.
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Las formas de participaciéon intentada consisten en actos que
incitan o excitan la realizacién de un hecho punible pero nada
mas, es decir que se desarrollan dichos actos para provocar a otra

persona a su realizacion.

Hay conspiracion, cuando dos o mds personas se conciertan

para cometer un delito y resuelven ejecutarlo.

La provocacion debe ser definida legalmente, al punto de
corregir dicha laguna en el Cddigo Penal vigente, en el cual se
omitié establecer que debe entenderse por provocacion y

cuando se da la misma y cuando no.
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1.

CONCLUSIONES

El autor es un sujeto que se encuentra en una relacion especialmente
importante respecto de alguno de los hechos previstos como delitos,
en la parte especial del Cdodigo Penal o que constituyen fases de

imperfecta ejecucion de los mismos.

La violacion a una norma penal supone la sancion al autor, sea directo
o indirecto, mediato o inmediato, por virtud de la voluntad del dominio

del hecho que le corresponde.

La participacion en el delito, presupone la existencia de un autor y
para este hecho basta con tener la intencidén criminal; de este modo
desaparece la distincion entre autor y participe, entre hecho

principal y actividad accesoria.

En el Arficulo 36 y 37 del Coddigo Penal, se establecio
equivocadamente en su numeral segundo y tfercero que autor
también es el que coopera, y como quedo establecido no es posible
encuadrarla dentro de la figura juridica de autor, derivado de que

éste es el que ejecuta un hecho delictivo, realizando los elementos
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contribuye causalmente de forma que no toma parte en el dominio

del hecho.
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RECOMENDACIONES

1. Es preciso que el Organismo Judicial a través de programas de
capacitacion permanentes haga del conocimiento a los operadores
de |justicia, la teoria del dominio del hecho, de forma que estos
tengan los suficientes elementos de conocimiento en el momento de

aplicar las normas.

2. Las autoridades correspondientes deben establecer un mecanismo
de estudio constante en el Organismo Legislativo de Guatemala, por
medio de una asesoria juridico penal, que revise constantemente la
aplicacion de las normas de autoria y participacion, para que las

mismas no violenten los principios de dogmdatica penal moderna.

3. Es necesario que el sistema de justicia guatemalteco haga énfasis en
la regulacion adecuada que debe contener el Codigo Penal, para
su debida aplicacion y adecuado juzgamiento de los casos

concretos.

4. La autoria mediata no se encuentra regulada expresamente en el

Articulo 36 de la participacion en el delito del Cédigo Penal, Decreto
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gue el Congreso de la Republica de Guatemala la regule, de forma

que pueda propiciarse su aplicaciéon adecuadamente, con el fin de
evitar la impunidad, para asi hacer realidad la facultad de sancionar

que tiene el Estado.

. Que al regular y modificar el Arficulo 36 del Cdédigo Penal, es
necesario se excluya el contenido del numeral 3, con relacién a la
forma de cooperacion regulada en él, pretendiendo de esta
manera establecer correctamente lo que es un autor de un hecho

ilicito.
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