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Hora:

Su despacho.
IA DE TESIS

Estimado Licenciado:

De conformidad con el requerimiento recaido en mi persona, informo a
usted que asesoré el trabajo de tesis presentado por el bachiller Luis Aifonso
Yoc Toj, quien se identifica con el carne estudiantil numero 200118828, quien
tituid su trabajo de investigacion de la siguiente manera “LA DETERMINACION
DE LOS GRADOS DE PARTICIPACION EN EL DELITO DE CONFORMIDAD
CCN LA LEGISLACION GUATEMALTECA” y habiendo asesorado la misma, me

complace hacer de su conocimiento que:

1. La investigacion fue realizada con responsabilidad, dedicacion y empeno
logrando con esto llegar a un analisis juridico y doctrinario del articulo 35
titulo 1V capitulo | del Codigo Penal de Guatemala decreto numero 17-73,
donde se desarrolla la responsabilidad penal en la participacion en el delito
de conformidad con la legislacion guatemalteca.

2. Para la elaboracion (_;ie la investigacion incluyo la observacion, la entrevista,

poniendo en practica las técnicas bibliograficas y documeéntales con el fin
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Teléfono 23317555 al 9



Lic. Julio Enrique Rodriguez Argueta
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de obtener y ejecutar las teorias que sean de conocimiento en el proceso
de investigacion. Asi como también fueron empleados los meétodos:
analitico, que permite distinguir los elementos de un fendmeno y se procede
a revisar ordenadamente cada uno de ellos por separado; el Sintético, que
es un proceso mediante el cual se relacionan los hechos aparentemente
aislado y se formula una teoria que unifica los diversos elementos;
Inductivo, con este método se logré obtener un conocimiento general a
partir del estudio de casos particulares.

La redaccién utilizada en el desarrollo del presente trabajo de tesis, cumple
con todos los requisitos, asimismo se hace un analisis de la legislacion
guatemalteca, dando a conocer las teorias de la participacion de los autores
en la comision en el delito y la responsabilidad en que incurre por la
infraccion penal, partiendo del conocimiento de sus antecedentes,
desarrollo y su aplicacion en Guatemala.

Las conclusiones y recomendaciones vertidas iuego de la realizacion de
este trabajo son validas y hacen factible el examen para la discusion
publica del tema objeto de tesis, asi mismo la bibliografia que se empled
fundamenta doctrinariamente el trabajo de tesis realizado.

La tesis, reune los requisitos legales, por lo cual emito DICTAMEN
FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, para evaluarse posteriormente por el tribunal examinador previo a

a-en Ciencias Juridicas y Sociales.

optar el grado académico de Licenciat

Abdgado y Notario
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Respetable Licenciado: Firma:

Como revisora del bachiller Luis Alfonso Yoc Toj, quien se identifica con el carné
estudiantil numero 200118828, en atencion al conﬂpromiso recaido en mi persona,
procedo a revisar, el trabajo de tesis intitulado “LA DETERMINACION DE LOS GRADOS
DE PARTICIPACION EN EL DELITO DE CONFORMIDAD CON LA LEGISLACION

GUATEMALTECA” manifiesto que:

1. He realizado la revisién del trabajo de tesis y en su oportunidad he sugerido
algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccion, para una mejor
comprension del tema a tratar.

2. En el analisis juridico y doctrinario, de la Determinacion de los Grados de
Participacién en el Delito de Conformidad con la legislacion Guatemalteca.

3. En relaciéon al contenido cientifico y técnico de la tesis, contempla todo lo

relacionado con el conocimiento cientifico, el planteamiento del problema, Ia

2av. 4-29 Zona 5 Santa Marta, Ciudad de Guatemala
Teléfono: 24267214



Licda. Teresa de Jesus Vdsquez Villatoro de Gonzdlez
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informacién que fue recolectada para la realizacion de la tesis en mencién fue
fundamental y que a partir de estas se llevd a cabo el analisis correspondiente.

La utilizacion de los métodos Cientificos, Inductivo, Deductivo, el uso del internet y
de investigacion bibliografias que comprueba que se hizo la recoleccién de
bibliografias actualizada. Debo mencionar que la secuencia en que se desarrollo el
trabajo de tesis permite una facil comprension del tema.

La contribucién cientifica que aporta el trabajo de investigacion realizada sera de
mucha utilidad para el estudio del tema de la Determinacion de los Grados de
Participacion en el Delito de Conformidad con le legislacion de Guatemalteca. Las
conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla para
esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado.

El trabajo de tesis, efectivamente retne los requisitos de caracter legal, por lo cual
emito DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la elaboracion de tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas Y Sociales y el examen general publico, para
posterior evaluacion por el tribunal examinador previo a optar el grado académico

de Licenciatura en ciencias Juridicas y sociales.

Atentamente,

2av. 4-29 Zona 5 Santa Marta, Ciudad de Guatemala
Teléfono: 24267214
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veinticuatro de mayo de dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que antecedeh, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de

el estudiante LUIS ALFONSO YOC TOJ intitulado LA DETERMINACION DE LOS
GRADOS DE PARTICIPACION EN EL DELITO DE CONFORMIDAD CON LA
LEGISLACION GUATEMALTECA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la

Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la

Universidad de San Carlos de Guatemala.
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El presente tema, inmerso en el area cognoscitiva de la ciencia del Derecho Penal,
como forma de control social constituye un aporte que debe ser tomado en cuenta
para la interpretacion de las circunstancias que modifican la responsabilidad penal,
toda vez que la ignorancia como elemento central de estudio de este trabajo,
evidencia una asignatura pendiente para la ciencia, y una necesidad de ser tomada
en cuenta en el estudio profesional de las materias que componen la ciencia del
derecho, es posible identificar aquellas areas en las que se pueda aportar. Dentro del
derecho penal, surge el importante tema de la autoria y la participacion en el delito,
del cual no ha existido una verdadera discusién en Guatemala, tema sin embargo

controvertido en paises como Alemania y Espana.

Los actos delictivos han de ser voluntarios y fruto de negligencia o del proposito de
conseguir el resultado contemplado por la ley. Las penas, que pueden ser
pecuniarias o privativas de libertad, tienen una funcién represiva de compensacion

del mal causado y de prevencion intimidacién para posibles delincuentes futuros.

La definicién del problema se puede plantear de la siguiente forma: Para que sea
posible hablar de un delito, es necesaria la existencia de un sujeto que realice la
accion delictiva y otro que la sufra, igualmente de un objeto en que recaiga la accion
delictiva y un interés que esté juridicamente protegido. Se esta hablando, de los
sujetos y objetos del delito. La obligacion de soportar la consecuencia del delito
constituye la responsabilidad penal. Dentro del sistema de justicia guatemalteco es
necesario determinar y establecer cual es la participacion del sujeto activo, y esto
recae en la efectividad de la recopilacion de evidencias. Derivado a lo anteriormente
escrito el problema planteado queda definido de la siguiente manera: ¢Cuales son
los obstaculos para determinar la participacion en el delito de conformidad con la

doctrina y en la legislacion guatemalteca?

El presente trabajo de investigacién consta de cinco capitulos, el primero, se refiere

(i)
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sobre las nociones generales de la teoria del delito y sus elementos, establecielk\d,g
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una descripcién de la conducta; en el segundo, trata del proceso penal, sus
generalidades, conceptos, sistemas, caracteristicas, principios y sus fases; el tercero,
es relacionando con la tipicidad, su aplicaciéon, un analisis de los tipos penales, el
cuarto, se relaciona a lo referente al concurso de delitos en general y dentro de la
legislacién guatemalteca, para llegar a concluir con el quinto, que describe lo

relacionado al delito.

De tal manera que la hipétesis fue comprobada sobre la participacion que se da
cuando el sujeto activo interviene en la comision del acto o del conjunto de actos
que constituyen la infraccion penal y ameritan ser sancionados por la ley. Segun el
concepto ontoldgico o real, este sera el sujeto a quien se le pueda imputar un hecho
como suyo. El verdadero autor de un hecho es aquel que lo realiza y del que se
puede afirmar que es suyo. A este tema no se le ha dado la importancia que merece,
asi lo evidencia la legislacion y la jurisprudencia. La primera con su complicada
antitécnica constructiva y la segunda ya que las sentencias con una pobre y confusa
fundamentacion, condena a personas a titulo de cooperacion necesaria sin haber
tenido la certeza de participacion en el hecho, entremezclan la figura del cooperador
necesario con el autor, se confunde al complice, se aplica el presupuesto 4°, del
Articulo 36, del Coadigo Penal, cuando no ha habido intervencion en el ilicito, el
analisis jurisprudencial sirve para acufar la afirmacién de que existe
desconocimiento sobre el tema de autoria y participacion tanto por juzgadores como
abogados litigantes. Ya que en casi treinta y tres afios, Unicamente se plante6 un
recurso de casacion que pretendié atacar verdaderamente la participacion, el cual

dicho sea de paso fue rechazado por defectos técnicos.

La aplicacion, metodologia y tecnologia al estudio de las evidencias materiales,
descubre vy verifica cientificamente la existencia de un hecho presuntamente
delictuosos y al o a los responsables aportando las pruebas a los 6rganos que

procuran y administran justicia.
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CAPITULO |
1. Teoria del delito
1.1 Teoria absoluta de la pena

Es aquellas que sostiene que la pena halla su justificacion en si misma, sin que
pueda ser considerada como un medio para fines ulteriores, absoluta porque en ésta

teoria el sentido de la pena es independiente de su efecto social.

Esta concepcion recibe su caracteristica debido a que ve el sentido de la pena, no en
la prosecucién de alguna finalidad social Util, sino que sostiene que dicho sentido
radica en que la culpabilidad del autor sea compensada mediante la imposicion de un
mal penal, o sea que agota todo el fin de la pena en la retribucion misma, explicada
por Kant como un imperativo categérico emergente de la idea de justicia y
fundamentada dialécticamente por Hegel como la negaciéon de la negacion del

derecho.

Asi, niega una concepcion del castigo que se fundamente en razones de utilidad
social que ilicitamente convierta al hombre en un medio instrumental en beneficio de
la sociedad ya que tanto para Binding como para todos los defensores de la teoria de
la retribucién, las concepciones preventivas resultan incompatibles con la dignidad
humana porque solo cabe motivar con el castigo a los animales, respecto de los
seres humanos la tnica motivacién admisible es la que surge de la propia norma,
concebida como una orden, no mataras, que precede a la descripcion legal, al que
matare a otro se le impondra una pena de..., cuya existencia es independiente de la

sancion.

El mal de la pena esta justificado por el mal del delito, es concebida como un mal que
debe sufrir el delincuente para compensar el mal causado con su comportamiento,

pensamiento que reconoce como antecedente la Ley del Talion.
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por el delito aunque resulte innecesaria para el bien de la sociedad, aunque no se
logre un efecto intimidatorio ni exista riesgo alguno de reincidencia debe igualmente
aplicarse. Esto no significa que las teorias retribucionistas no asignen funcion alguna
a la pena: por una u otra via le atribuyen la funcién de realizacién de justicia. La
opinién mas generalizada afirma que la pena presupone la reprochabilidad del
comportamiento sometido a ella y expresa esa reprochabilidad. Es concebida por
ésta teoria como reaccion por lo sucedido y desvinculada del porvenir ya que su fin
es reparar el delito y no evitar delitos futuros. Esto explica la sdélida interconexion

establecida entre las teorias del delito y la pena:

e Elfin de la pena es restablecer el orden alterado por el delito.

e FEl delito, condiciéon de la pena, exige la realizacién de un comportamiento
contrario a la norma, mas, la existencia de culpabilidad en el autor del mismo.

o El sistema se basa en el libre albedrio siendo culpable aquél sujeto que pudiendo
motivarse en el respeto de la norma optd por la opcién contraria y delinquié. El
haberse mantenido al margen de las exigencias que le plantaba el orden juridico,
no obstante haber podido ajustarse a ellas, el haber podido obrar de otro modo,
es el criterio generalmente aceptado sobre el cual se fundamenta el juicio de

culpabilidad.

La medida de la pena depende de la gravedad del hecho realizado y el grado de
culpabilidad del autor, estableciéndose asi un criterio de proporcionalidad entre el

delito y la pena.

Las criticas formuladas a esta teoria explican su progresiva decadencia que se pone
de manifiesto en virtud de que la misma ha sido abandonada por la doctrina penal
contemporanea al menos en su perfil ortodoxo de concepcién absoluta. Al respecto

se hacen las siguientes consideraciones:

e Fundamenta el para que, del castigo pero no explica cuando? el Estado debe
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necesidad de la pena que deberia en realidad justificar; llevada al extremo
concluiria en que debe castigarse al delincuente aunque ello no resulte necesario
en el caso concreto.

e Imposibilidad de verificar el libre albedrio. Presupone el libre albedrio o libertad de
voluntad respecto de lo cual se sostiene que es irracional fundamentar el derecho
del Estado a imponer penas en la existencia de una culpabilidad basada en él,
debido a que la libertad de voluntad del autor no es empiricamente demostrable.

e La retribucion como pago del mal con el mal y la racionalizaciéon de la venganza.
El pago o la devolucion de un mal corresponden al arraigado impulso de
venganza humano. La afirmacién de que con la pena se ejerce una retribucion
factica solamente puede justificarse en la medida en que ella impide los actos de
justicia por propia mano. Se entiende que el criterio retributivo no puede ser
absoluto debido a que resulta evidente que no toda culpabilidad debe ser
castigada ya que la pena, en el caso concreto, puede producir efectos

contraproducentes, no explica ¢cuando?, el Estado debe aplicar la pena.

Mas allda de las criticas a la teoria hasta aqui expuesta, el derecho penal
contemporaneo no ha evolucionado hacia un abandono total de los puntos de vista
retributivos debido, fundamentalmente, a la fragilidad de las teorias preventivas
propuestas como alternativas. La sistematizacion de los presupuestos de punibilidad,
formulados por la escuela clasica desde perspectivas retributivas se ve como un
conjunto de garantias del gobernado frente al Estado y en los modelos propuestos en
su reemplazo pareceria estar corriendo riesgo, ello origina un rechazo de eéstos,
ademas, la circunstancia de que no se haya formulado aln ningun sistema que
ofrezca presupuestos de incriminacion, teoria del delito, diferentes a los enunciados
como consecuencia de la concepcion retributiva, da mas fuerza a la sensacion de

que el abandono de dichas teorias produciria inseguridad juridica.

Ademas, debe concederse a esta teoria la virtud de haber concebido a la pena como




S
una reaccion proporcional al delito cometido, estableciendo un limite a la pretey

punitiva estatal.
1.2 Teorias finalistas de la pena

El aporte de Mata Vela y de Leon Velasco, respecto a la teoria finalista del delito
sefiala como fundador de ésta a Hanz Welzer y sostienen que la teoria de la accion

final ataca el fundamento del sistema causal.

El concepto de accion no es causal sino final. La caracteristica final de la accion se
basa en que el hombre, gracias a su saber causal puede prever, dentro de ciertos
limites, las consecuencias posibles de su actividad, proponerse por lo tanto fines
diversos y dirigir su actividad conforme a un plan. En virtud de su saber causal
previo, puede dirigir los distintos actos de su actividad de tal modc que oriente el
acontecer causal exterior a un fin y asi lo hace definitivamente. La actividad ultima es
un actuar orientado conscientemente a un propésito, que resulta de los componentes
causales de cada caso. Por eso la conducta finalista es evidente y la causalidad es

ciega.

La tipicidad recoge la estructura final de la accién por eso el dolo debe pertenecer a
la tipicidad, que contiene un aspecto objetivo o sea los elementos descriptivos y
normativos y uno subjetivo. La antijuricidad es un elemento valorativo u objetivo
valorativo que encierra elementos subjetivos ya que las causas de justificacion,
tienen como base una accidn final. La culpabilidad queda como un juicio de caracter
valorativo y subjetivo, ya que se fundamenta en la capacidad de actuar de otro modo
del sujeto.

Para los finalistas, el actuar humano es una categoria del ser completamente distinta

de cualquier otro proceso causal.

La teoria finalista produjo uno de los cambios mas profundos para la teoria del delito,

lo cual constituyd una revisién completa del modelo neoclasico.
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La teoria finalista se dio a la tarea no sélo de superar el causalismo valorativo sino
las posiciones criticas, pero imperfectas como sistema que habia surgido en contra
de aquel esquema del delito. Para los finalistas la accidén por ser realizada por el
hombre no es causal sino final, pues éste gracias a su saber causal puede prever
dentro de ciertos limites las consecuencias de su actuar. La actividad del ser humano
encaminada a un fin se realiza conforme a un plan que puede implicar, decisiones en
cuanto a momento, medio, objeto, de acuerdo a la finalidad que se desea alcanzar.

La teoria finalista esta dirigida a un fin, propésito o motivacion.

Para el finalismo, la accién humana no es sélo un proceso causalmente dependiente
de la voluntad sino por esencia es ejercicio de una actividad final. Esta capacidad de
prever las consecuencias de su comportamiento y conducir este proceso, segun un
plan o una meta. El proceso en el finalismo, la accion esta compuesta de tres
momentos a saber, un primer momento, la anticipaciéon mental de la meta, el
segundo momento; la acciéon de los medios necesarios para la realizacion de la
misma y un tercer momento la realizacién de la accién o acto voluntario en el mundo

real.

La teoria final de la accidén también esta sujeta a critica ya que no puede explicar en
forma enteramente satisfactoria los delitos de omision y sobre todo los imprudentes
en donde no hay finalidad. En el caso tipificado en el Articulo 12 del Cédigo Penal. “el
delito es culposo con ocasidén de acciones u omisiones licitas, se causa un mal por
imprudencia, negligencia o impericia. Los hechos culposos son punibles en los casos

expresamente determinados por la ley”.

Con base en las teorias anteriormente expuestas surge la teoria social de la accion
por la cual: la acciéon es el comportamiento humano socialmente relevante. Con lo
que se engloba tanto el obrar activo: acciéon o comisién, el negativo o pasivo, la falta

de accién u omision; el obrar intencional doloso como el obrar imprudente o culposo.
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1.3 Criterio sistematico para el analisis del concepto de delito
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La teoria del delito como parte de la ciencia del derecho penal es la que se ocupa de

explicar qué es el delito en general y cuales son sus elementos o caracteristicas.

Al analizar la teoria del delito se establece que el interés no es tan sélo de caracter
doctrinario o filosofico sino que tiene una finalidad eminentemente practica. El juez, el
fiscal, el abogado, el técnico o profesional en las ciencias auxiliares del derecho
penal, en este caso la psicologia forense o criminal que se encuentra frente a un
hecho concreto deberan tener los conocimientos acerca de la teoria del delito para
dilucidar si se encuentran ante un hecho constitutivo de delito o no. La mayoria de
veces la descripcion de la accion prohibitiva tipificada en la parte especial del Codigo
Penal Decreto numero 17-73, no es suficiente para explicar o determinar si la

conducta o comportamiento humano esta calificado dentro de la categoria de delito.

La funcién primordial de la teoria del delito es generar un sistema de analisis que de
base para formar la hipdtesis de trabajo cientifico en el proceso de la investigacion
criminal que por mandato legal le esta conferido al Ministerio Publico por medio de
los fiscales que tienen asignada la persecucion penal de determinados delitos y
quienes a su vez deben auxiliarse de peritos o profesionales altamente calificados en
las diferentes ramas de las ciencias penales, para que se manifieste un accionar
conjunto y con criterio multiprofesional y asi arriben a la conclusién, para establecer
la comisién de un delito y en consecuencia determinar quién o quiénes pudiesen
resultar responsables y para ello requiere de un analisis. En dicho analisis se debe
tomar en consideracion todos los elementos que obedezcan a un ordenamiento
légico y garantias que tiendan a asegurar y determinar si una conducta humana es
constitutiva de delito o no, por consiguiente hay que ir analizando si se dan cada uno
de los elementos del delito, para que de esta manera se permita uniformar los
criterios de interpretacion de la norma, evitando que se dé la arbitrariedad del juez o
del fiscal, dicho en otras palabras se debe garantizar los principios procesales de

legalidad, inocencia y del debido proceso, de esta manera la aplicacion de la teoria
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del delito coadyuvara en gran medida al logro de la seguridad juridica sobre la base™-
de una investigacion seria, objetiva, pronta y cumplida por parte de los fiscales del

Ministerio Publico.

En sintesis el estudio y aplicacion de la teoria del delito a un caso concreto de la
manifestacion de la conducta humana para ser considerada como delictiva debe
concebirse como unidad, cada uno de los elementos y caracteristicas del delito pues
son aisladas o inconexas todas aunque analizadas en forma independiente inciden y
forman parte de un todo y que en conclusidén la concepcion holistica o totalitaria

permitan la explicacion del hecho con mayor probabilidad y certeza juridica.

Para el analisis de la teoria del delito el legislador selecciona algunas conductas o
acciones humanas que califica de delito, pues éste antes que nada, es una conducta
humana por lo tanto se descartan todos los resultados o hechos producidos por las

fuerzas de la naturaleza.

Las conductas o acciones humanas eminentemente descriptivas, en los que se
individualiza la conducta prohibida que viene a ser los llamados tipos. Se dice que
una conducta es tipica cuando se adecua a la descripcién realizada por la ley penal.
En el caso de que la accién no se adecue y no se encuadre en ningun tipo, es

entonces atipica.

Una vez comprobada la tipicidad se observa si la accion es también antijuridica, es
decir, contraria al ordenamiento juridico en su totalidad.

En algunos casos suele darse la situacién que exista alguna causa que justifique la
acciéon como el caso de la legitima defensa, normativa contemplada entre las causas
de justificacién del Codigo Penal, Articulo 24 que regula: son causas de justificacion,
legitima defensa 1. Quien obra en defensa de su persona, bienes o derechos, o en la
defensa de la persona, bienes o derechos de otra, siempre que concurran las
circunstancias siguientes: a) Agresion ilegitima: b) Necesidad racional de medio

empleado para impedirla o repelerla; ¢) Falta de provocacion suficiente por parte del
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defensor. Se entendera que concurren estas tres circunstancias respecto de aquek!
que rechaza al que pretenda entrar o haya entrado en morada ajena o en sus
dependencias, si su actividad denota inminencia de un peligro para la vida, bienes o
derechos de los moradores. El requisito previsto en el literal c) no es necesario
cuando se trata de la defensa de sus parientes dentro de los grados de ley, de su
cényuge o concubinario, de sus padres o hijos adoptivos, siempre que el defensor no

haya tomado parte en la provocacion.

Segun Eduardo Gonzales Cahuapé Casaux, “La conducta tipica y antijuridica es
considerada como el injusto penal. El injusto legal supone una violacion negativa

sobre el hecho™

. Por esa razon, un homicidio cometido en legitima defensa no sera
injusto, por cuanto el derecho entiende que ese comportamiento se ajusta a la norma

regulada en el Articulo 24 del Cédigo Penal.

Al ser admitida la conducta tipica y antijuridica o sea el injusto penal, se realiza un
juicio de reproche al autor del ilicito, sin embargo, en algunos supuestos este juicio
de reproche al autor al hacerlo acreedor de culpabilidad no tendra sentido por cuanto
éste no conocia el caracter antijuridico del acto, no tenia capacidad psiquica

suficiente o no se le podia exigir otro comportamiento.

En estos casos se encuentra ante las causas que eximen de culpabilidad que en el
coédigo penal estan reguladas como causas de inculpabilidad en el Articulo 25, entre
estas se tiene, el estado de necesidad disculpante, miedo invencible, fuerza exterior,
error, legitima defensa putativa, obediencia debida, omision justificada, asimismo
regula los llamados elementos accidentales del delito o circunstancias atenuantes
que modifican la responsabilidad penal en el Articulo 26.

En el anterior analisis se permite llegar a la accién del autor, sin embargo algunas
teorias pretenden llegar por el camino intenso, es decir, analizar en primer término al
autor para llegar a la accion. La premisa para asumir esta postura radica en que el

hombre es anterior al delito y que sin autor no hay conducta, sin embargo ante esta

' Gonzalez Cahuapé-Casaux, Eduardo. Apuntes de derecho penal guatemalteco. Pag. 41.
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postura el criterio cronolégico no es lo relevante, se caeria ante el trillado proble

l6gica, lo primero es la tipicidad y después la accion, asi mismo sin delito tampoco

hay autor.

Por lo anteriormente expuesto es retomar el criterio de que la teoria del delito esta
concebida como un sistema, una metodologia, un proceso dinamico que requiere de
la utilizacion técnica y procedimientos que conduzcan a estéblecer con objetividad si
un hecho es constitutivo de delito y si en la comision del mismo existe o no autor con

culpabilidad o eximirla de ella.
1.3.1 Evolucion de la teoria del delito

Un primer momento sitia a Beling como el principal fundador de una primera
sistematica de la teoria del delito, que en 1906, establecia la relacion de la accidon
como acto natural del hombre, y la que ya se explicara parrafos antes. Esta
concepcion es bioldégica, como consecuencia del auge que toman los estudios
psiquicos en particular del delincuente. Sin embargo, para finales de la Primera
Guerra Mundial se inicia un proceso que concluye Mezger para 1929, que establece
que si bien la accion es el elemento mas importante de la teoria del delito, debe
establecerse que dicha acciéon puede ser resultado también de una omision, y por
tanto ya no es solo un acto mecanico, puesto que entonces la omision tendria que
ser una actividad también mecanica y dicha tesis es insostenible. Ademas pudiera
ser que exista una accion que siendo la que establece el tipo penal, fuera producto
de un error o bien pudiera estar atenuada por alguna circunstancia o causa
justificante. Mezger iniciaba con dichas concepciones un segundo momento para la
teoria del delito y su principal aporte consistié en la valoracién que le daba a las

caracteristicas de la accién.

En el primer momento se habl6é de una accion natural, por lo que esta etapa de la

historia de la teoria del delito es conocida como sistematica causalista natural. Y el
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segundo momento, lo establece Mezger, que ciertamente por estar basada en que
accion es un causalismo, pero por incorporar elementos valorativos ha venido en

llamarsele causalismo valorativo.

Luego, ya para finales de la Segunda Guerra Mundial resultaban poco consistentes
aquellos postulados que establecian a la accién como centro de toda la teoria del
delito, y en un intento por recuperar toda aquella sistematica, Eberhard Shmidt,
afirma que la accion que realiza el hombre y que se torna injusta y tipicamente
antijuridica, tiene raices claramente sociales, puesto que es la sociedad quien
condiciona tanto al individuo para delinquir como a los mismos delitos que son tales
por estar contenidos en un tipo penal, que la sociedad a dispuesto de esa forma. Con
este tercer momento, se genera asi la teoria de la accién social. Es decir la accion
sigue siendo el centro de la teoria del delito, pero en Shmidt, las motivaciones y
condicionamientos de esa accidon ya no son mas naturales, sino ahora lo son

sociales.

El principal error en que incurrieron todos los autores mencionados hasta aqui y
todos los que les siguieron aceptando sus postulados, ademas de los que les siguen
a la presente fecha, es pensar que la accion es el centro alrededor del cual giran
todos los demas elementos del delito. Nada mas equivocado, porque si bien la
accién tiene una importancia capital, para efectos de establecer finalmente los
moviles que incidieron en el sujeto para delinquir, no significa con esto que tenga que
restarle importancia a los demas elementos del delito, situandolos en un plano de
subordinacién a la accién. Es por tanto, mas justificado que para finales de la
Segunda Guerra Mundial, en que se intenta rescatar aquella teoria nacida casi con el
siglo, se empiece paralelamente a suscitar una nueva sistematica en la teoria del
delito. Esta sistematica, establece a la accidén en un plano de igualdad frente a los
demas elementos del delito, y se permite de esa forma estudiar con mas adecuacion
los moviles que tuvo el delincuente para su conducta ilicita. De tal manera que, los
elementos valorativos del tipo pueden servir para valorar también la accion, es decir

todas aquellas palabras que deba, por su naturaleza que darseles una valoracion
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juridica posterior ha cometido el acto, debe saberse con el mas alto grado
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exactitud si los conocia el sujeto en el momento de delinquir. Aungue no se permita
la ignorancia de la ley, para efectos de establecer el grado de culpabilidad es posible
establecer una cierta relacién con el conocimiento que el sujeto tiene con todos los

elementos del tipo.

Por otro lado, qué tanto, la omisién rifie con el orden juridico y finalmente, es posible
delinquir ya sea por accion o por omisién, por imprudencia o simplemente si la accién
u omision se ajusta al tipo penal ya se delinquié con dolo todas estas preguntas
encuentran una respuesta un poco mas consistente en esta ultima forma de concebir
a la teoria del delito, que partiendo de los fines que tiene el sujeto para delinquir,
establece de esa forma su propia denominacion, puesto que a esta sistematica se le
conoce como teoria finalista, y constituye el cuarto momento del que se habl6 en un

principio de esta exposicién.

Segun Bustos Ramirez “Se puede decir que durante siglos, existi6 una teoria
dominante, que algunos autores la ubican como clasica y que empieza su
derrumbamiento a partir de criticas bien fundadas, que se le hacen durante los
primeros afios del siglo XX, cuando comienza, la teoria que llaman neoclasica™, se
puede encontrar de mejor forma nombrada a la primera como: causalismo naturalista
y causalismo valorativo a la segunda. Sin embargo, el nombre poca relevancia tiene,
en cuanto a lo bien diferenciado que manifestaron ambas, el aporte tan significativo a
la teoria del delito.

Esta segunda etapa sirve como inicio para la afirmacién de la existencia de los
distintos componentes del delito, y ademas para la reformulacion del contenido de
algunos, aunque no tarda mas de medio siglo sin derrumbarse, pese a que
recientemente se le haya replanteado la concepcion de la accién, en lo que se

conocidé como teoria de la accion social.

Sin embargo, todos los conceptos y significaciones que aportaran las distintas etapas

gue consolidaron la teoria del delito, sirvieron como base para que antes de empezar

2 Bustos Ramirez. Manual de derecho penal parte general. Pag. 131.
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la segunda mitad del presente siglo, surgiera la teoria de la accion finalista del delito
y que se consolidara en definitiva para el afio de 1965, iniciAndose a partir de
entonces toda una nueva etapa para los estudios con relacién a la teoria del delito.
En Guatemala, pese a que el Codigo Penal fue aprobado ocho afios después, no
recibi6 mayor influencia de la misma, y la mayoria de delitos, asi como su parte
general, acusa una notoria posicién causalista, no solo por el contenido del texto del
Articulo 10.

No se puede decir, que la teoria finalista sea la forma mas adecuada de concepcién
de todos los elementos del delito, puesto que aun siendo la Ultima, ya ha sido
criticada en algunos de sus postulados; sin embargo, es ciertamente la mas actual y
una de las mas térridas formas de concebir al delito mismo, sin embargo, para los
efectos de la omisién, como se explica en el segundo capitulo, la teoria finalista

enfrenta algunas dificultades de justificacion.
1.4 La conducta
1.4.1 Definiciéon

Manuel Ossorio indica que la conducta es el “comportamiento del individuo en
relacion con su medio social, la moral imperante, el ordenamiento juridico de un pais

y las buenas costumbres de la época y del ambiente”™.

El ser humano despliega constantemente una variedad de procederes o
comportamientos; alguno consciente o reflexivo y deliberadamente decidido y otros
inconscientes o fruto de una preferencia irreflexiva. Cuando hablamos de un
comportamiento consciente nos estamos refiriendo a una conducta.

Cada instante de la vida, posee un repertorio ilimitado de posibilidades contenidas en
el futuro de la situacion en cuestién. Estas posibilidades constituyen la libertad

metafisica de la voluntad en cuanto a poder hacer o no hacer algo. La libertad

® Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 195.
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hombre asuma una como proposito para hacerla realidad. La libertad metafisica
como tal es un puro deber ser existencial. Ahora bien, la libertad metafisica de la
voluntad por si sola no llega a ser una conducta mientras no se haga realidad. No
alcanza con la elecciéon de un fin, es necesario el transito de lo posible a lo real
mediante una ocupacion eficiente, empleando el hombre los medios mas idéneos
para alcanzar el fin proyectado. Solo asi, la posibilidad consciente y libremente
elegida se transforma en un fenémeno.

Carlos cossio define la conducta como “la libertad metafisica fenomenalizada™.

1.4.2 Acto de voluntad y acto de conocimiento

Zaffaroni afirma que puede llamarse acto de voluntad “a aquel que se dirige al objeto
alterandolo. Acto de conocimiento es el que se limita a proveer de datos al
observador, sin alterar el objeto en cuanto material del mundo™.

Esta diferenciacion responde a una postura realista, y no tendria lugar el contexto de
la teoria idealista en la que las ideas son primarias y el conocimiento es el que crea

al objeto.
1.4.3 Conducta y derecho

Cuando el derecho considera a una conducta disvaliosa, esta realizando con
respecto a esta conducta un acto de conocimiento, y este acto no modifica en nada
al ser de la conducta. El derecho se limita a ser un orden regulador de conducta. En
particular el derecho penal, se limita a agregar un disvalor juridico a ciertas
conductas, sin cambiar en absoluto lo éntico, el ser de las mismas. Cuando
hablamos de delitos estamos refiriéndonos a conducta, ya que el delito es
necesariamente una conducta. Esta afirmacién apoya al principio de nullum crimen

sine conducta, no hay delito sin conducta. Sin el sostén de este principio, podria

* Cossio, Carlos. La teoria egolégica del derecho y el concepto juridico de libertad. Pag. 307.
® Zaffaroni, Eugenio, Raul. Manual de derecho penal, parte general. Pag. 163.
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considerarse delito a cualquier cosa, y por ende podria penalizarse el pensamiento

la forma de ser, las caracteristicas personales, etc.
1.4.4 Terminologia de la conducta

Para Cossio los términos “acto y accion deben ser considerados sindnimos utilizados
en forma genérica para designar conducta. Si bien algunos autores tienden a separar
la accion entendiendo que esta se refiere al hacer activo, de la omisién entendida
como el no hacer lo debido; preferimos decir que la accidn puede asumir la forma de
una comisién, es decir, la realizacion de una actividad; o de una omisién, es decir,

una abstencion por inactividad®.

El sentido de la palabra hecho es el que se halla establecido en el Cédigo Civil, y que
son todos los acontecimientos susceptibles de producir alguna adquisicion,
modificacion, transferencia o extinciéon de los derechos u obligaciones. Sin embargo,
el Codigo Penal utiliza la palabra hecho en sentido amplio para determinar un detalle
particular del delito, una conducta, una conducta tipica, un injusto penal o un delito;
por lo que se hace necesario determinar en el caso concreto cual es la acepcion que

debe darse a la palabra.

Partiendo de la clasificacion de los hechos, se puede decir que cuando se habla de

conductas nos refiere siempre a hechos humanos voluntarios.
1.4.5 Voluntad

Se acepta que sin voluntad no hay conducta; sin embargo, se debe precisar cuales
son los contenidos de esta voluntad que son requeridos en la conducta. Inicialmente,
hay que distinguir la voluntad, el querer del deseo, el desear.

Voluntad debe entenderse como postura activa destinada a producir una accién;

mientras que el deseo es una postura pasiva en la no hay movimiento. La voluntad

® Cossio, Ob. Cit., Pag. 310.
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actua para obtener el resultado, mientras el deseo solo espera el resultado. Pued
existir voluntad sin deseo, alguien que actia coaccionado, o deseo sin voluntad,

desear pero no hacer nada por alcanzar lo deseado.

1.4.6 Estructura de la conducta

No se puede hablar de conducta como una suma de elementos, es factible efectuar
un analisis de sus aspectos, interno y externo. El interno de la conducta estaria
conformado por dos etapas: una primera que resulta de la proposicion de un fin a
alcanzar; una segunda en la que se seleccionan los medios para alcanzarlo. En esta
etapa de seleccion de medios, es necesario que se represen los resultados.
Superadas estas etapas, se hace referencia a lo que constituye el “aspecto externo”,
que es la exteriorizacién de la conducta y consiste en la puesta en marcha de la

causalidad a fin de producir el resultado.

La conducta entendida en base a esta estructura, sirve de base a todas las formas
tipicas, ya que los tipos prohiben conductas respetando esta estructura. Clasificados
estructuralmente, los tipos penales se distinguen como dolosos y culposos. En los
tipos dolosos se prohibe la puesta en marcha de la causalidad a fin de producir el
resultado. En los tipos culposos se prohibe la conducta respecto a la forma de
seleccionar los medios para alcanzar el fin, y no en razén del fin mismo. Como se
puede ver, la prohibicion en el tipo doloso esta referida a la proposicion del fin y a la
exteriorizacion a fin de alcanzarlo. Mientras la prohibicion de tipo culposo se refiere a

la seleccién de medios.

Zaffaroni dice: “La seleccién de los medios para la obtencion de un fin debe hacerse
de acuerdo a un cierto deber de cuidado, que resulta violado cuando, pudiendo
preverse que la causalidad puesta en movimiento puede afectar a otro, no se lo
prevé, o cuando, habiéndolo previsto, se confia en que la lesiébn no habra de

sobrevenir”’.

7 Zaffaroni, Ob. Cit., Pag. 202.
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2. El proceso penal
2.1 Generalidades del proceso penal

Vicente Gimeno Sandra, sobre el tema indica que el proceso es, “el conjunto de
derechos constitucionales de incidencia procesal, posibilidades, obligaciones vy
cargas, que asisten a los sujetos procesales como consecuencia del ejercicio del
derecho de la accién y de la interposicién de la pretension, cuya realizacion; a través,
de los oportunos actos procesales, origina la aparicion de sucesivas situaciones
procesales, informadas por el principio de contradicciéon, desde las que las partes
examinan sus expectativas de una sentencia favorable que ponga fin al conflicto

mediante la satisfaccion definitiva de sus respectivas pretensiones y resistencias”.
2.2 Derecho procesal penal

El hombre para desarrollarse de una mejor manera en todos los ambitos, necesita
existir dentro de una sociedad, lo que implica que como consecuencia de la relacién
frecuente con los demas miembros de la sociedad, se susciten en determinadas

ocasiones problemas interpersonales que alteren la armonia social.

El Estado, como ente soberano se vale del derecho para obligar a sus miembros a
observar las normas que regulen los derechos de unas y otras personas a fin de
mantener la paz social. Al momento en que se infrinja una norma que altere la
armonia social, el Estado debe sancionar al infractor. El ser o no merecedor de dicha
sancion se determinara; a través, de mecanismos legalmente establecidos que
permitan la averiguacioén del hecho delictivo, las circunstancias en que pudo ser
cometido, la individualizacion del responsable y su posible participacion.

Constituyendo esto la esencia del derecho procesal penal.

# Gimeno Sendra, Vicente. Derecho procesal. Pag. 277.
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2.2.1. Definicion .
El derecho procesal penal, ha sido definido de diversas formas por algunos

tratadistas que a continuacion proporcionan los siguientes conceptos:

Alberto Herrarte, lo define como “la rama del Derecho Procesal que estudia las
IHQ

normas que regulan el proceso pena
Guillermo Cabanellas, lo define como “el conjunto de actos mediante los cuales se
provee, por organos fijados y preestablecidos en la Ley y previa observancia de
determinadas formas, a la aplicacién de la Ley Penal, en los casos singulares

concretos, a la definicion de una relacion concreta de derecho penal’™®.

De conformidad con los anteriores planteamientos se puede inferir que derecho
procesal penal es el conjunto de normas juridicas que tienen por objeto el
esclarecimiento de un hecho delictivo y las circunstancia de su comision, la
aplicacion de beneficios al procesado y la imposiciébn de penas y su ejecucion; a

través, de los érganos jurisdiccionales competentes.

2.2.2 Finalidad

La finalidad especifica del derecho procesal penal es obtener la declaracion de
certeza, positiva o negativa, derivada de la comision de un delito o falta, por medio
de la intervencién de un juez.

2.2.3 Naturaleza

La naturaleza del derecho procesal penal es:

® Herrarte, Alberto. Derecho procesal penal, el proceso penal guatemalteco. Pag. 35.
'° Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo Il, Pag. 614.
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e Puramente instrumental, toda vez que sirve para la realizacion de los fines d
derecho penal; es decir pone en movimiento al derecho sustantivo para hacer

efectivos dichos fines;

e Es eminentemente publico, en virtud que el Estado interviene directamente en el

proceso por medio de los 6rganos jurisdiccionales, como titular del poder publico;

y

e Es auténomo, sus normas y principios son totalmente independientes de las

normas del derecho sustantivo.
2.3 El Proceso penal

El proceso penal, ademas de ser un ejercicio de poder, por medio del cual se le
impone la pena a un sujeto, es un método de conocimiento, es una forma para

averiguar o reconstruir un hecho, como presupuesto para la imposicion de una pena.

El Estado; a través, de sus oérganos jurisdiccionales competentes, utiliza los
mecanismos necesarios para sancionar toda conducta ilicita realizada por cualquier
persona. Es decir que a todo acto delictivo le sucede la accion punitiva del Estado,

con el objeto de sancionar y reparar el dafio social provocado.

El Estado tiene el derecho de imponer un mal al culpable, para cuya imposicion, se
requiere una actividad por parte del propio Estado encaminada a la averiguacion del

delito y del delincuente y a medir su responsabilidad.
2.3.1 Concepto

Alberto Binder lo define de la siguiente manera: “Es un conjunto de actos realizados
por determinados sujetos (jueces, fiscales, defensores, imputados, etc.) con el fin de

comprobar la existencia de los presupuestos que habilitan la imposicion de una pena
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y, en el caso de que la existencia se compruebe, establecer la cantidad, calidad

modalidades de la sancion™!".

Cesar Ricardo Barrientos Pellecer a firme que es “un método légico y ordenado
creado por la civilizaciéon para conducir a una decisiéon judicial y restablecer por tal
medio la paz y el orden juridico. Todo Proceso responde a objetivos; se enmarca

dentro de ciertos fines y propositos comunes a una sociedad”"?,

Con los conceptos, descritos anteriormente, se puede establecer que de las

actividades realizadas en el proceso penal son tres las principales:

e Lajurisdiccional o sea la correspondiente al juez;
¢ Ladel requirente; y

e La de la defensa del imputado,

Cada una de estas actividades esta limitada por las disposiciones legales, ademas
de esta limitacién, por la intervencion de terceros y otros 6rganos oficiales o no
oficiales, que coadyuvan al desarrollo del proceso.

2.3.2 Elementos

Los elementos del proceso penal pueden ser objetivos y subjetivos, a continuacion

se realiza una descripcidon de los mismos.

a) Los elementos subjetivos

Estan constituidos y subdivididos por las actividades que se realicen y las funciones

gue se desempefien, en tal sentido estos elementos se clasifican en:

" Binder, Alberto. Introduccion al derecho procesal penal. Pag. 49.
'2 Barrientos Pellecer, César Ricardo. Curso basico sobre derecho procesal penal guatemalteco. Pag.
16.
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e Sujetos del proceso: estos realizan una funciéon fundamental o principal

conforman, el érgano jurisdiccional, el acusador, y el acusado o procesado.

e Sujetos auxiliares del proceso: realizan una funciéon colaboradora o secundaria
del proceso y lo conforman, por ejemplo el querellante, el actor civil, los peritos,

los testigos, etc.

El interés del Estado en el proceso penal es de caracter publico, para responder a la
proteccion de este interés, ejerce la potestad exclusiva de juzgar y hacer que se
ejecute lo juzgado. En tal sentido el érgano jurisdiccional se encuentra
institucionalizado debidamente, organizado en forma preestablecida y en una

situacién superior con relacién a las partes del proceso.

Cabe sefalar que en el proceso penal no existen partes, como en el proceso civil, no
hay un demandado ni un demandante. Ya que la funcion de ejercer la accion penal

esta encomendada al 6rgano representante del Estado, el Ministerio Publico.

La doctrina se refiere a parte, sobre todo para responder al interrogante que plantea

la situacion del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico como ente encargado de la investigacion puede ejercer la
accion de acusar, pero en busqueda de la verdad formal, puede incluso pedir la
absolucion del procesado, por no encontrar fundamento para solicitar su condena.
Incluso en la iniciacién del proceso, el sindicado o responsable puede no estar

debidamente establecido o identificado.

El concepto de partes en el proceso penal es puramente formal, para mantener el
principio del contradictorio. Al efecto, Giuseppe chiovenda dice que, parte es el que
“pide en nombre propio la actuaciéon de una voluntad de la Ley, y aquel frente al cual

se pide”™?.

'3 Chiovenda, Giuseppe. Instituciones de derecho procesal civil Il: las relaciones procesales. Pag. 264.
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b) Elementos objetivos

Para el licenciado Wilfredo Valenzuela oliva los elementos objetivos del proceso
penal, “son todos los actos que los sujetos o partes efectian en el desenvolvimiento
procesal, siendo preciso sefalar que, aunque fraccionados, van integrando la unidad

del proceso, de tal modo que implique avance continuo™.

Entre estos se encuentran, la denuncia, las prevenciones policiales, la querella, la
investigacién realizada por el Ministerio Publico, los anticipos de prueba, declaracion

del imputado, del agraviado, de testigos, ofrecimiento y recepcién de pruebas, etc.

Las resoluciones judiciales, son los actos procesales, mas importantes, estas
resoluciones son efectuadas por el juez y son estas las que le dan impulso al
proceso. Para que los actos sean considerados procesales deben efectuarse dentro

del proceso y originar efectos sobre éste.

En el proceso penal se habla de actos y no de hechos, ya que los actos son
realizados con exclusividad por el hombre y producen consecuencias juridicas,
mientras que los hechos producen consecuencias juridicas pero pueden o no ser
producidas o realizadas por el hombre. Los actos realizados por los sujetos

procesales, conforman los elementos objetivos del proceso.

2.3.3 Objeto

El objeto del proceso penal esta conformado por:

e La materia actuable; o sea la materia sobre la cual recae la actividad de los
sujetos procesales y del 6rgano jurisdiccional,
e La cuestion o conflicto de intereses que le dio origen al proceso; el tema que se

discute en el proceso y que se decide por el juez.

" Valenzuela O. Wilfredo. Lecciones de derecho procesal penal. Pag. 71.
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falta y el esclarecimiento de ese hecho y muy remotamente la pena.

2.3.4 Fines

Aplicar ia ley penal sustantiva al caso concreto e investigar la verdad llamada
efectiva, material o histérica, es el fin que persigue el proceso penal, es decir la
realidad de los hechos o acontecimientos que son el contenido del objeto del
proceso. La verdad histérica se encuentra; a través, de la verdad forense, la cual ha
sido establecida por los tratadistas por ser casi imposible obtener o lograr reproducir
los hechos en la forma exacta en que ocurrieron, siendo la verdad forense la que

busca redefinir los hechos ocurridos de la manera mas o menos exacta.

Los fines de proceso penal, tienen como finalidad la represion de los actos punibles
imponiendo penas, la correcta valoracion de las pruebas presentadas, trata de
buscar siempre la justicia, establecen la participacion y responsabilidad penal en
forma correcta, buscan esclarecer los hechos sefalados como delitos o faltas asi
como las circunstancias en que pudo ser cometido el hecho, buscan la seguridad
como valor trascendental de lo juridico, y establecen la existencia o inexistencia de la

comision de un delito o falta.

2.4 Sistemas procesales penales

Las funciones fundamentales en todo proceso penal son tres:

e La funcion de acusar, ejercida por el agraviado;
e La funcién de defender, realizada por el sindicado; y

e Lafuncién de decision, ejercida por el juez.

“

De conformidad con Florian, citado por Alberto Herrarte, “si las tres funciones

anteriores estan concentradas en una misma persona, se tendra el proceso
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inquisitivo; por el contrario, si cada una de estas funciones es ejercida por diferenteis ¢
persona, se tendra el proceso acusatorio. De donde, en el segundo caso se da un
proceso de partes y en el primero un proceso unilateral de un juez con actividad

multiforme™®.

2.4.1 Inquisitivo o inquisitorio

En este sistema el juez es el Unico ente gobernador del proceso, tiene la facultad de
investigar, acusar y decidir; con respecto a la denuncia esta es secreta, el
procedimiento es escrito, secreto y no contradictorio. Es usado el sistema legal de
valoracion de la prueba, por lo general siempre se busca la prisién del sindicado. La
persecucion penal corresponde a los érganos jurisdiccionales, por ser un proceso
impulsado de oficio; tiene caracter semisecreto y escrito, lo que dificulta la defensa e

impide contraponerse al investigador por su papel de juez y parte.

2.4.2 Acusatorio

Es todo lo contrario que el sistema inquisitivo, en este sistema, el procedimiento es
oral, publico y con contradictorios, el juez se desliga de la funcién de investigar y de
acusar, quedando facultado Unicamente para decidir sobre los hechos que las partes
hayan demostrado, es decir tiene la funcion exclusiva de juzgar; existe igualdad de

derechos entre las partes. Confiere a las partes el impulso procesal.

2.4.3 Mixto

Fue introducido por los franceses en el siglo XIX y es una combinacion de los dos
sistemas anteriores; el inquisitivo y el acusatorio. En Guatemala, existe un sistema
mixto, ya que los principios han cambiado, el proceso no es secreto y se trata de que
se lleven a cabo oralmente la mayor cantidad de diligencias propias del proceso,

pero alin se cuenta con algunas que a la fecha son escritas, como por ejemplo las

'S Herrarte, Ob. Cit., Pag.37.
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peticiones que se realizan al érgano contralor de la investigacion.

2.5 El proceso penal guatemalteco

2.5.1 Caracteristicas

Guatemala tenia un proceso predominantemente inquisitivo, provocando con ello que
fuera un procedimiento lento y engorroso, retardando con ello la administracion de

justicia.

El Decreto 51-92 del Congreso de la Republica, Cédigo Procesal Penal al entrar en
vigencia vino a renovar en toda su magnitud el proceso penal, respondiendo a
politicas estatales modernas, implementd el sistema acusatorio y establecié el juicio
oral; estas politicas son necesarias en toda sociedad que busca una mejor forma de
reprimir el delito y de sancionar a sus responsables, permitiendo la proteccion y

tutela de las garantias individuales.

En este sistema el juez no puede proceder por iniciativa propia y mantiene una
actitud pasiva en la obtencién de las pruebas, evitando que se vincule a las
pretensiones concretas de las partes, acusador-sindicado, correspondiéndole a las
mismas la obtencién de la prueba de cargo y de descargo necesarias para lograr del

juzgador una sentencia justa.

En el proceso penal se establecen las siguientes fases preclusivas:

e Investigacion;

e Intermedia;

e Juicio oral;

e Impugnacioén; y
e Ejecucion.

En las diferentes etapas, los jueces tienen asignadas funciones distintas a la de
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para el juzgamiento de los delitos, dependiendo de la gravedad de los mismos y del

impacto social que produzcan.

2.5.2 Principios procesales

El Estado como ente soberano, para poder cumplir con sus funciones, fija su propia
politica criminal por medio de la ley, la cual se encuentra basada en las normas

preestablecidas en la Constitucién Politica de cada sociedad.

La ley, tiene que seguir procedimientos claros y precisos para poder desarrollar la
actividad punitiva del Estado y por ende necesita de una serie de postulados que
permitan su realizacién, respetando los derechos humanos. Los principios procesales

no son mas que esos postulados guiadores de todo proceso penal.

2.5.3 Definicion

Para Ricardo Alberto Barrientos Pellecer, “Los principios procesales son los valores y
postulados esenciales que guian al proceso penal y determinan su manera de ser
como instrumento para realizar el derecho del Estado a imponer las consecuencias
juridicas derivadas de los actos humanos tipificados en la Ley como delitos o faltas.
Son criterios orientadores de los sujetos procesales y constituyen elementos valiosos
de interpretacion, facilitan la comprension del espiritu y los propdsitos de la

jurisdiccion penal™'®.

En el proceso penal predominan entre otros, los principios de:
e Publicidad y oralidad de las actuaciones judiciales, El proceso penal es

eminentemente publico con las reservas que la ley disponga y a viva voz para

lograr una comunicacion inmediata y directa entre las partes y el juez, aunque

'® Barrientos Pellecer, Ob. Cit. Pag. 12.
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e De concentracion, las pruebas se relinen y se practican en una sola diligencia

continua e ininterrumpida; y

¢ De inmediacién de la prueba, es indispensable la presencia del juez en la practica

y recepcion de la prueba.
2.6 Principios constitucionales que inspiran el proceso penal
2.6.1 De legalidad

Es necesario que para poder perseguir el ilicito penal, se encuentre regulado de esa

forma en la ley, para que tenga caracter obligatorio.

El Articulo 6° de la Constitucion Politica de la Republica establece: Detencién Legal.
Nihguna persona puede ser detenida o presa, sino por causa de delito o falta y en
virtud de orden librada con apego a la ley por autoridad judicial competente. Se
exceptuan los casos de flagrante delito o falta. Los detenidos deberan ser puestos a
disposicion de la autoridad judicial competente en un plazo que no exceda de seis

horas, y no podran quedar sujetos a ninguna otra autoridad.

El Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica, deduce claramente el
principio de legalidad, al establecer lo siguiente: No son punibles las acciones u
omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por Ley anterior a

su perpetracion.

Cabanellas, al hablar del principio de legalidad en derecho procesal, lo define como:
“Representa la observancia de las Leyes de procedimiento, en cuanto a su forma,
por la impugnacién posible en otro caso para anular lo actuado y reiterar
adecuadamente lo desconocido u omitido, y en cuanto al fondo, la resolucion

conforme a las normas legales de cada caso pertinente, con la posibilidad también,
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normas de enjuiciar’"’.

2.6.2 De defensa

Es un principio constitucional que preceptia que nadie podra ser condenado, ni
privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante
juez o tribunal competente y preestablecido. Toda persona sindicada de la comision
de un delito tiene el derecho de que se respeten sus garantias y que le asesore un
abogado defensor en la tramitacion del proceso penal. Tiene su fundamento en el
Articulo 12° de la Carta Magna.

2.6.3 De inocencia

Es un principio constitucional que establece que: “Toda persona es inocente,
mientras no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia
debidamente ejecutoria”; con ello se infiere que la inocencia de la persona se
presume durante todo el proceso penal y se restringe hasta agotados todos los
recursos y declarada la culpabilidad por el érgano jurisdiccional en sentencia firme.
Ninguna persona puede ser culpable de un hecho, si una sentencia no lo declara de

esa forma, articulo 14° de la Constitucidon Politica de la Republica.
La sentencia es el unico medio por el cual el Estado puede declarar la culpabilidad
de una persona. Mientras que la sentencia no se pronuncie en sentido afirmativo, la

persona tiene juridicamente el estado de inocencia, esto no supone que la sentencia

constituya la culpabilidad, pues solo la declara.

2.6.4 El debido proceso

Se refiere a que nadie podra ser condenado, penado o sometido a medida de

" Cabanellas, Tomo V, Ob. Cit., Pag. 414
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seguridad y correccion, sino en sentencia firme, obtenida por un procedimien
llevado a cabo conforme a las disposiciones del Cédigo Procesal Penal y a las
normas de la Constituciéon, con observancia estricta de las garantias previstas para
las personas y de las facultades y derechos del imputado o acusado.

El Licenciado César Ricardo Barrientos Pellecer, al referirse al debido proceso, indica
que este principio consiste en que “nadie puede ser juzgado sino conforme a las
Leyes preexistentes y por un acto calificado antes como delito o falta, ante tribunal

competente y con observancia de las formas establecidas™®.

2.6.5 Doble instancia

Esta garantia, deja abierta la posibilidad para que un tribunal distinto al que dicta la
sentencia, pueda examinar las actuaciones del juez a quo, para evitar la posibilidad

del error judicial y para que los fallos tengan mas garantias de seguridad.

2.6.6 Cosa juzgada

Es una garantia que consiste en que se llegue en el proceso a un fin definitivo, que
se agoten los recursos legalmente establecidos; permitiendo con ello, una sentencia
firme, que no permita abrirse un nuevo proceso por el mismo hecho. Esta garantia
proporciona seguridad y certeza juridica, puesto que es impugnable, no permite que
se cambie el contenido de la sentencia, lo que conlleva que la misma sea

ejecutoriada.

2.7 Jurisdiccion y competencia

2.7.1 Jurisdiccion

En virtud de los conflictos entre seres humanos, que vulneran los intereses

personales, provocando un desequilibrio en la sociedad si estos no se resuelven, es

'8 Barrientos Pellecer, Ob. Cit., Pag. 52.
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necesario que exista un tercero en la disputa, que pueda objetivamente analizak
resolver dicho conflicto. Este tercero es el Estado, ya que a él compete garantizar la
paz social. La Constituciéon Politica de la Republica establece que: compete con

exclusividad a los tribunales de Justicia la facultad de juzgar y ejecutar lo juzgado.

Por jurisdiccion dice el licenciado Valenzuela oliva se entiende “la facultad estatal y

exclusiva de administrar Justicia, especialmente por los juzgados y tribunales,

érganos creados para esa funcion”'®.

Los elementos son las facultades con que son investidos los jueces para ejercer su

funcién y su clasificacién es la siguiente:

1. Notio: Es la facultad de conocer determinado asunto derivado de la comisién de

un hecho punible.

2. Vocatio: Es la facultad de obligar a las partes a comparecer a juicio.

3. Imperium o coertio: Es la coercién o derecho de fuerza, basada en la Ley, que los

jueces utilizan para hacer cumplir sus resoluciones.

4. Ludicium: Es la facultad de dictar sentencia definitiva con caracter de cosa

juzgada.
5. Executio: Es la facultad de ejecutar lo juzgado.
2.7.2 La Competencia
Por ser materialmente imposible que un juez ejerza la administracién de la Justicia

en todas las materias, existen distintos organismos jurisdiccionales para limitar la

jurisdiccion. La competencia no es mas que eso, una limitacion o medida de la

'® valenzuela Oliva, Ob. Cit., Pag. 101.
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jurisdiccion.

David Lascano citado por Alberto Herrarte sefiala que la competencia es “la
capacidad del 6rgano del Estado para ejercer la funcién jurisdiccional?®.

Existen tres criterios para determinar la competencia:

» El Criterio Objetivo o Material: Este permite al érgano Jurisdiccional ejercer su

jurisdiccion en determinado tipo de litigio.

e El Criterio Funcional: Se determina en atencién a cierta actividad del proceso, con

relacion a su doble instancia y su distribucion de casos penales.

e El Criterio Territorial: Los limites horizontales de la jurisdiccion estan dados por la
competencia territorial. En la extensién del territorio de un Estado existen jueces o
tribunales igualmente competentes en razén de la materia, pero con capacidad

para conocer solamente en determinada circunscripcion.
2.8 Fases del proceso penal

Cinco son las fases que conforman el proceso penal guatemalteco, todas
independientes pero vinculadas entre si, son sucesivas unas tras otras y con caracter
preclusivo. Estas fases son la preparatoria, la intermedia, la del juicio oral o debate,

la de impugnacién y la de ejecucion.
2.8.1 Preparatoria, investigativa o de instruccion
Es la primera etapa o fase del procedimiento penal guatemalteco. El 6rgano

encargado de realizar el procedimiento preparatorio es el Ministerio Publico. En esta

etapa se recaban elementos que serviran para fundamentar la acusacion del mismo,

?® Herrarte, Ob. Cit., Pag. 27.
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por ello la investigacién es asignada a dicho organismo, quien tiene el deber de
ejercer la accién penal publica, en representacion del Estado y en defensa de los
intereses sociales. Pero la funcion investigativa del Ministerio Publico es controlada

por los jueces de primera instancia.

El procedimiento preparatorio tiene como fin averiguar las circunstancias del hecho
que se reputa como delito o falta y la vinculacion del imputado con el mismo. Articulo
5 del Cdédigo Procesal Pena.

En el inicio de la etapa preparatoria o sea en el inicio del proceso, el Ministerio
Publico debe decidir si iniciara o no la accion penal, sobre la base de la primera
informacion que se retina en los primeros actos de la investigacion Articulo 24 del

Cadigo Procesal Penal.

De acuerdo a Binder, “Los actos iniciales del procedimiento son los canales a través

de los cuales ingresa la primera informacion™’ Yy que da inicio al procedimiento penal.
Los actos introductorios que establece el Cédigo Procesal Penal son:

e Ladenuncia: Es el acto procesal por el cual las personas ponen en conocimiento
de los 6rganos responsables de la persecucion penal los hechos que consideran

delictivos, Articulo 297 del Cédigo Procesal Penal:

e La querella: Es una denuncia que incluye la pretensién del denunciante o
querellante de constituirse como sujeto procesal, llevando aspectos técnicos y el

auxilio de un abogado, Articulo 302 del Cadigo Procesal Penal:

e La prevencion policial: Es la obligacién que tiene la policia de informar al
Ministerio Publico sobre el conocimiento que tenga de todo hecho presuntamente

delictivo, articulo 304 del Codigo Procesal Penal: y

?! Binder, Ob. Cit., Pag. 211.
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e El conocimiento de oficio: Es aquel acto consistente en conocer de oficio
comision de un hecho supuestamente delictivo y que realizan los érganos de

persecucion penal. Articulo 367 del Cédigo Procesal Penal.

Cualquiera de los actos introductorios descritos puede constituirse como primer acto
del procedimiento preparatorio, como Io expresa Binder al decir que “estos
introducen, formalmente, la primera hipétesis delictiva al sistema judicial’®®. Desde
este momento la funcién del proceso es la de realizar un conjunto de actos o
diligencias encaminadas a decidir si el imputado dentro del proceso debe ser
sometido a juicio.

El procedimiento de investigacion del proceso penal guatemalteco, se realiza bajo el
control de un juez, quien en la etapa preparatoria tiene fundamentalmente Ia funcién
de proteger las garantias y derechos basicos del perseguido penalmente y de los
terceros que puedan ser afectados por la investigacion. La etapa preparatoria
termina con los denominados actos conclusivos. Estos son actos procesales que dan
por terminada de manera formal la investigacion o fase preparatoria.

El procedimiento preparatorio debera concluir lo antes posible, procediéndose con la
celeridad que el caso amerite, y debera practicarse dentro de un plazo de tres
meses, si a la persona se le dicté auto de prision preventiva. En el caso de que se
haya dictado una medida sustitutiva, el plazo maximo del procedimiento preparatorio
durara seis meses a partir del auto de procesamiento. Mientras no exista vinculacion
procesal mediante prision preventiva o medidas sustitutivas, la investigacion no

estara sujeta a estos plazos, Articulo 324 Bis del Caodigo Procesal Penal.
2.8.2 Intermedia

Es la fase procesal por medio de la cual, se ejerce control sobre el requerimiento o
acto conclusivo efectuado por el Ministerio Publico al concluir la investigacion. Esta
fase consiste en la acumulacién de evidencia para determinar si es posible someter a

una persona determinada a juicio. Se le llama asi en virtud de encontrarse en medio

%2 |bid., Pag. 213.
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de la fase de investigacion y del debate, tiene como funcion la de preparar el juicio N
Se inicia con la formulacién del acto conclusivo por parte del Ministerio Publico; el
juez califica la decisién del Ministerio Publico de acusar, sobreseer o archivar el
expediente; posteriormente el juez evalta si existe o no fundamento serio para
someter a una persona a juicio oral y publico, por la probabilidad de su participacion
en un hecho delictivo o para verificar la fundamentacion de las otras solicitudes de

este ente.

Esta etapa constituye un paso intermedio importante, es un procedimiento filtro que
permite mensurar la necesidad de continuar con el procedimiento, es decir, pasar o
no a la siguiente etapa, el juicio. En el proceso penal guatemalteco, la fase
intermedia es un paso obligatorio. Con la resolucién de apertura a juicio o de otras

solicitudes se termina la fase intermedia.

2.8.3 El Debate o juicio oral

En presencia del tribunal de sentencia, el cual esta compuesto por tres jueces, y de
los asistentes al juicio, las partes exponen sus argumentos y refutaciones, presentan
sus medios de prueba, y posteriormente los jueces deliberan, deciden y notifican el

fallo.

2.8.4 De impugnacién

Si las partes no se encuentran conformes con las resoluciones dictadas por los
tribunales pueden impugnarlas por los recursos establecidos en la ley, con el objeto
de que los érganos superiores revisen las decisiones. Los recursos que establece el

Cddigo Procesal Penal son:

e de reposicion;

e de apelacion;
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e de queja;
e de apelacion especial;
e de casacion;y

e de Revision.
2.8.5 De ejecucion

Al dictar la sentencia los jueces se deberan establecer la pena, deben seguir
conociendo con el cumplimiento, el control de las penas y las medidas de seguridad.
El control jurisdiccional de la ejecucion de las sentencias penales, esta a cargo de los

jueces de ejecucion, las actuaciones deberan realizarse y redactarse en idioma
espaniol.
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CAPITULO Ili
3. Elementos del delito
3.1 Tipicidad

La tipicidad es el elemento positivo caracteristico del delito y el tipo es la especie de
la infraccion penal que los juristas y tratadistas esparioles y sudamericanos
especialmente argentinos y chilenos conocen como encuadrabilidad o delito tipo, en
cambio en Guatemala se le concibe como tipicidad cuando se refiere al elemento

delito y tipificar cuando se trata de encuadrar la conducta humana a la norma legal.

Para mejor ilustracion, se concibe a la tipicidad como elemento fundante del delito, al
decir que es la condicién sine qua non para calificar la conducta del criminal en la
conducta humana. Se sostiene que en los numerosos hechos de la vida real el
legislador realiza un proceso de abstraccion en virtud del cual, eliminando los
elementos accidentales describe en la ley a manera de sintesis las lineas mas
generales del hecho delictivo. La anterior consideracién convirtié a la tipicidad en una
mera descripcién de la conducta humana, en un tipo rector, carente de valoracion e

independiente de los demas caracteres del delito.

Max Ernesto Meyer de nacionalidad alemana concibié la tipicidad como “un indicio de
la_antijuricidad al sostener que la tipicidad era la razén del conocimiento de la

antijuricidad”®.

Ante las criticas a la postura que recibio Beling, éste reviso su teoria en el afio 1930
y presenta al tipo o figura del delito formado por todos los elementos objetivos y
subjetivos de la infraccion, de esta manera presenta a la conducta antijuridica y
culpable como una valoracion real que tiene su existencia en la ley a diferencia de su

concepcion original como una abstraccion conceptual.

** Mayer, Max Ernest. Derecho penal, parte general. Pag. 61.
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Von Belin afirma que, “la mayoria de juristas sostienen que la conducta penal tieneNgs,,, o
existencia en la ley, siendo a un mismo tiempo tipo de lo injusto y de la culpabilidad,

porque los tipos delictivos son ejemplos de conductas antijuridicas y culpables™®.

En este orden de ideas el tipo se concibe como la accién injusta descrita
concretamente por la ley en sus diversos elementos y cuya realizacion va ligada a la
sancion penal y para Jiménez de Asua, “el tipo legal es la abstraccion concreta que
ha trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la realizacion del

hecho que se cataloga en la ley como delito”®.
3.1.2 Accioén

Es la conducta o comportamiento de la persona t se estudia desde dos aspectos, el

interno, que es la parte objetiva y el externo que es la parte subjetiva.

» Tipo objetivo: constituye la accion como la aparicion externa del hecho producido
por la conducta desarrollada por medio de verbos rectores como, sustraer en
morada ajena el bien juridico tutelado. Lo pueden integrar la relacion de
causalidad y la imputacién objetiva.

e Tipo subjetivo: se refiere a la funcion de relacion psicologica entre el autor y la
accion o resultado, de donde se deriva el termino desvalor de accion y se refiere
a la finalidad, el animo, la tendencia que impulso actuar al sujeto activo a realizar
la accién y omision, a titulo de dolo o culpa. Des este elemento se deriva el tipo

doloso y el tipo culposo, y la doctrina dominante los incluye dentro de la tipicidad.
3.1.3 Antijuricidad

En sentido amplio es toda conducta contraria al derecho: por ejemplo no pagar

impuestos, conducir en estado de ebriedad. En sentido estricto, la antijuridicidad,

Von Beling, Ernest. Esquema de derecho penal. Pag. 55.
% Jiménez de Asua, Luis. Lecciones de derecho penal. Pag. 136.
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designa una propiedad de la accién tipica a saber su contradiccidon con
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prohibiciones del derecho penal, mientras que injusto se entiende la propia accién
tipica y antijuridica, o sea el objeto de valoracién de la antijuridicidad junto con su
predicado valor. Una accién u omision es antijuridica cuando encuadra en un tipo
penal, accion tipica, y no concurran causas de justificacion, legitima defensa, estado

de necesidad y legitimo ejercicio de un derecho.

3.1.4 La culpabilidad

Se puede definir como un juicio de reproche, siempre y cuando el sujeto tenga
capacidad para motivarse o determinar de acuerdo con la compresion de sus
acciones, que ademas tenga conocimiento de la antijuridicidad de la conducta
realizada, y que al sujeto le era exigible obrar de otro modo y no como lo hizo.
Cumpliendo estas circunstancias se puede imponer una pena a la persona.

En sentido contrario la conducta puede ser tipica y antijuridica, cuando la persona no
tiene la capacidad para motivarse por no comprender su conducta, caso de los
imputables. En consecuencia sera responsabilidad penal para la imposicion de una

pena por la conducta de una persona si concurren los elementos siguientes:

e Capacidad de culpabilidad:
e Conocimiento de la Antijuricidad; y

e Exigibilidad de la conducta.

3.1.5 Punibilidad

Denominado también penalidad, dentro de los elementos del delito, como la accién
tipica, antijuridica y culpable, la punibilidad se refiere a una serie de circunstancias
necesarias para la imposicién de una pena, o bien excluyen la sancién penal pese a
tratarse de una .conducta tipica, antijuridica y culpable, estas circunstancias o
situaciones tienen fundamento politico criminal en un no merecimiento de Ia pena, en

casos especificos.
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Estas circunstancias o situaciones de penalidad se pueden clasificar en: QI

» Condiciones objetivas de punibilidad: que determinan requisitos que se refieren al
aspecto material del tipo penal, sin pertenecer al tipo penal o dolo, que
condicionan en determinados tipos la imposicion de una pena, e incluso, la

persecucion penal que tienen los mismos efectos; y

e Excusas absolutorias: son circunstancias personales relacionadas con el
parentesco, o con la funciéon que desempefian determinadas personas en donde

consideran innecesaria la imposicion de la pena.

Como lo establece el Codigo Penal en el Articulo 280, estdn exentos de
responsabilidad penal y sujetos Unicamente a responsabilidad civil por los hurtos,
robos con fuerza en las cosas, estafas, apropiaciones indebidas y dafos que

reciprocamente se causaren:

e Los conyuges o personas unidas de hecho, salvo que estuvieren separados de
bienes o personas y los concubinarios:

¢ Los ascendientes o descendientes consanguineos o afines;

» El consorte viudo, respecto a las cosas de la pertenencia de su difunto conyuge,
mientras no hayan pasado a poder de otra persona; y

e Los hermanos si viviesen juntos.

e Esta exencion no es aplicable a los extrafios que participen en el delito.

3.2 Aplicacion de los tipos penales regulados en el codigo penal y sus penas
3.2.1 Tiempo y lugar del delito

En lo relacionado con el tiempo de comision del delito, el Articulo 19 del Cddigo

Penal regula que, el delito se considera realizado en el momento en que se ha

ejecutado la accion. En los delitos de omision en el momento en que debio realizarse
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la accion emitida.

En cuanto al lugar del delito, el Articulo 20 de la citada norma regula que, el delito se
considera realizado en el lugar donde se ejecuto la accion, en todo o en parte; en el
lugar donde se produjo o debié producirse el resultado y en los delitos de omision, en

el lugar donde debié cumplirse la accion omitida.

3.2.2 Objeto del delito

Después de realizar andlisis de la posicion de autores nacionales, se puede

establecer como objetos del delito, los siguientes.

e Objeto material: Es la persona o cosa sobre la cual recae directamente el dario
causado por el delito cometido.

Cuando se trata de una persona, esta se identifica con el sujeto pasivo, de modo que

en una misma figura coincide el sujeto pasivo y el objeto material sera la cosa
afectada bienes muebles o inmuebles.

e Objeto juridico: El objeto juridico es el interés juridicamente tutelado por la ley. Al
derecho le interesa tutelar o salvaguardar Ia libertad de las personas, justamente

en razén de este criterio, el Codigo Penal clasifica los delitos en orden al objeto
juridico.

3.2.3 Causas de justificacion

El Cédigo Penal, regula las causas de justificacion en el Articulo 24:

Legitima defensa: 1°. Quien obra en defensa de su persona, bienes o derechos, o en
defensa de la persona, bienes o derechos de otra, siempre que concurran las

circunstancias siguientes:
41
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b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repeleria; y
c) Falta de provocacion suficiente por parte del defensor. Se entendera que
concurren estas tres circunstancias respecto de aquel que rechaza al que
pretenda entrar o haya entrado en morada ajena o en sus dependencias, si su
actitud denota la inminencia de un peligro para la vida, bienes o derechos de los

moradores.

El requisito previsto en el literal c) no es necesario cuando se trata de la defensa de
sus parientes dentro de los grados de ley, de su cényuge o concubinario, de sus
padres o hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tomado parte en Ia

provocacion.

Estado de necesidad: 2°. Quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad
de salvarse o de salvar a otros de un peligro, no causado por él voluntariamente, ni

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

Esta exencion se extiende al que causare dafo en el patrimonio ajeno, si

concurrieren las condiciones siguientes:

a) Realidad del mal que se trate de evitar.
b) Que el mal sea mayor que el que se cause para evitarlo.

¢) Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.

No puede alegar estado de necesidad, quien tenia el deber legal de afrontar el

peligro o sacrificarse.
Legitimo ejercicio de un derecho: 3°. Quien ejecuta un acto, ordenado o permitido por

la ley, en ejercicio legitimo del cargo publico que desempefia, de la profesién a que

se dedica, de la autoridad que ejerce, o la ayuda que preste a la justicia”.
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Al aceptar las normas como normas de determinacién nos permite poder comprende
los preceptos permisivos, de manera especial en momentos de configuracion de Ia
responsabilidad penal, es decir causas de justificacion. Dichos preceptos no
consisten en mandatos o prohibiciones sino en autorizaciones para llevar a cabo
conductas que generalmente se encuentran prohibidas u ordenadas, las cuales
provocaran que la norma general, ya sea mandato o prohibiciéon no derive un deber

juridico para el sujeto.
3.2.4 Causas de inculpabilidad

Se encuentran reguladas en el Cédigo Penal, en el Articulo 25, Son causas de

inculpabilidad:

1. Miedo invencible: Ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de un dafio

igual o mayor, cierto o inminente, segun las circunstancias.

2. Fuerza exterior: Ejecutar el hecho violentado por fuerza material exterior

irresistible, directamente empleada por él.

3. Error: Ejecutar el hecho en la creencia racional de que existe una agresion
legitima contra su persona, siempre que la reaccién sea en proporcion al riesgo

supuesto.

4. Obediencia debida. Ejecutar el hecho en virtud de obediencia debida, sin

perjuicio de la responsabilidad correspondiente a quien lo haya ordenado.
La obediencia se considera debida, cuando retna las siguientes condiciones:

* Que haya subordinacién jerarquica entre quien ordena y quien ejecuta el acto;
e Que la orden se dicte dentro del ambito de las atribuciones de quien la emite y

esté revestida de las formalidades legales; y
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* Que lailegalidad del mandato no sea manifiesta. et o

5°. Omision justificada: Quien incurre en alguna omisién hallandose impedido de

actuar, por causa legitima e insuperable”.

Aligual que las causas de inimputabilidad y las causas de justificacion, las causas de
inculpabilidad, son eximentes de la responsabilidad penal del sujeto activo, y en este
caso porque el elemento subjetivo del delito, que es la voluntad del agente, existe o
esta justificada; en ese sentido las causas de inculpabilidad son el elemento negativo
de la culpabilidad como elemento positivo del delito, y surgen precisamente cuando

en la comisién de un acto delictivo no existe.

3.2.5 La pena y las medidas de seguridad

El concepto de pena surgié como un concepto de caracter eminentemente formal. La
pena consiste en el mal que es impuesto a través del legislador por la comisién de un
delito al culpable o culpables de haber llevado a cabo el hecho que transgrede las
normas penales.

Es importante distinguir tres aspectos de la pena en la legislacion penal vigente en el

pais, siendo las mismas las siguientes: la justificacion, su sentido y su fin.

La pena se justifica por su necesidad como medio de represion indispensable para
mantener las condiciones de vida fundamentales para la convivencia de personas en
una comunidad. Sin la pena la convivencia humana en la sociedad actual seria
imposible. Su justificacion no es, por consiguiente, una cuestion religiosa ni filoséfica,
sino una necesidad.

Discutidos son los problemas sobre el sentido y fin de la pena. Estos han constituido
el objeto de la llamada lucha de escuelas, que durante muchos afios ha ocupado el

centro de gravedad de las discusiones y polémicas en la ciencia del derecho penal.
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3.2.6 Teorias sobre el fin de la pena

De forma tradicional, se distingue entre teorias absolutas, teorias relativas y teorias

eclécticas o de la unién segun lo indica Mufioz Conde.

Las teorias absolutas: Atienden sélo al sentido de la pena, prescindiendo totalmente
de la idea de fin. Para ellas, el sentido de la pena radica en la retribucion, en la
imposicién de un mal por el mal cometido. En esto se agota y termina la funcién de la

pena.

La pena es la consecuencia justa y necesaria del delito cometido, entendida bien
como una necesidad ética, como un imperativo categorico para la existencia de un

bien como una necesidad légica, negacion del delito y afirmacioén del derecho.

De algin modo, la idea anotada se encuentra fuertemente enraizada en la sociedad,
que reacciona frente a los mas graves delitos exigiendo el castigo de sus culpables
de que quien la hace, la paga y en las concepciones religiosas, que ven la pena

como la expiacién necesaria del delito cometido.

También las ideas de venganza y de castigo se basan en una concepcion

retribucionista de la pena.

Las teorias relativas: Atienden al fin que se persigue con la pena. Se dividen en

teorias de la prevencion especial y teorias de la prevencion general.

Cesar Camargo Hernandez afirma que, “las teorias de la prevencion general ven el
fin de la pena en la intimidacion de la principal representante fue el penalista aleman
de principios de siglo XIX, Feurbach, que consideraba la pena como una coaccidn
psicologica que se ejercia en todos los ciudadanos para que omitieran la comision de

delitos™®.

?® Camargo Hernandez, César. Introduccion al estudio del derecho penal. Pag. 16.
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Siguiendo a Camargo Hernandez, “Las teorias de la prevencion especial ven el
la pena en apartar al que ya ha delinquido de la comisién de futuros delitos que se
puedan cometer, bien a través de su correccion o intimidacion, bien a través de su
aseguramiento, apartandolo de la vida social en libertad. Su principal representante
fue otro gran penalista aleman, Franz Von Liszt, quien se encargé de considerar al
delincuente como el objeto central del derecho penal y a la pena como una institucion

que se dirige a su correccion, intimidacion o aseguramiento?’.

Y Juan Hernandez Carrasquilla sobre el tema dice, “también la llamada escuela
correccionalista espariola de finales del siglo XIX y principios del XX preconizé una
teoria preventiva especial de la pena. El derecho protector de los criminales sintetiza
perfectamente las aspiraciones resocializadoras de Ia teoria preventiva especial. Por
lo demas, las tesis preventivas estan ya claramente formuladas en la famosa frase
atribuida a Platon de que: nadie que sea prudente castiga porque se ha pecado, sino

para que no se peque”®,

Teoria de la union: Estas teorias unificadoras aparecen en la historia del derecho
penal como una solucién de compromiso en la lucha de escuelas que dividié a los
penalistas en dos bandos irreconciliables: los partidarios de la retribucién y los

partidarios de la prevencion, general o especial.

Pero como toda solucion de compromiso desemboca en un eclecticismo que,
queriendo contentar a todos, no satisface totalmente a nadie. Retribucion vy
prevencion son dos polos opuestos de una misma realidad que no pueden

subordinarse el uno al otro, sino coordinarse mutuamente.

La retribucion mira al pasado, al delito cometido; Ia prevencion al futuro, a evitar que
se vuelva delinquir. Reconducir ambas visiones de la pena a una unidad es una

especie de dificil solucion. Las teorias de la union, en sus distintas variantes tienen,

" Ibid., Pag. 19.
* Fernandez Carrasquilla, Juan. Derecho penal liberal de hoy. Pag. 24.
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sin embargo el mérito de haber superado el excesivo parcialismo que late tanto
las teorias absolutas como en las relativas. Ninguna de estas dos teorias puede
comprender el fenémeno de la pena en su totalidad, porque solo fijan su atencién en
partes de ese fenédmeno. Cualquier teoria que pretenda comprender el fenédmeno
penal tiene que enfrentarse con él, desde un punto de vista totalizador, sin perjuicio

de descomponerlo después diferenciando sus distintos aspectos.

En lo anotado fracasan las teorias de la union. Para estas teorias lo fundamental
sigue siendo la pura retribucion del delito culpablemente cometido y solo dentro de
este marco retributivo y, por via de excepcion, admiten que con el castigo se
busquen fines preventivos. La retribucién no es el tnico efecto de Ia pena, sino uno
mas de sus diversos caracteres que incluso no se agota en si mismo, sino que, al
demostrar la superioridad de la norma juridica sobre la voluntad del delincuente que
la infringié, tiene un saludable efecto preventivo general en la comunidad. Consiste
en el sentido de prevencion general positiva que mas que la intimidacion general,

persigue el reforzamiento de la confianza.

Pero si a pesar de esa amenaza e intimidacion general, se llega a cometer el hecho
prohibido, entonces a su autor debe aplicarsele la pena prevista para ese hecho,
predominando en la aplicacion de la pena la idea de retribucién o de prevencion

general positiva, aunque no se excluyan aspectos preventivos especiales.

Finalmente, durante la ejecucién de la pena impuesta, prevalece, sobre todo si se
trata de una pena privativa de libertad, la idea de prevencion especial, porque lo que
en ese estadio debe perseguirse es la reeducacion y socializacién del delincuente o,
por lo menos, su aseguramiento para los que vayan contra su voluntad o contra su
dignidad como persona, o mediatizando la concesién de determinados beneficios,

con criterios especiales, propios de la subcultura penitenciaria.

Sélo la integracion armonica, progresiva y racional de las distintas fases del

fenédmeno penal puede eliminar estos peligros.
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3.2.7 Finalidad de la pena
Las finalidades de la pena son las siguientes:

¢ Preventiva;
e Protectora; y

e Resocializadora

Los procesos de reforma tienden, precisamente a hacer de Ia pena un instrumento
de resocializacion. La ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad tienen

por objeto la prevencion, proteccion y resocializacién del internado a la sociedad.

Winfried Hassemer dice, “en el plano practico, se conduce a un derecho penal en
que las personas devienen en objeto de manipulacion en las manos de un Estado
todopoderoso. Para evitar este grave peligro, no basta, contar con un sistema
penitenciario organizado con la perfeccion necesaria. La experiencia de los Gltimos
afios en el mundo demuestra lo contrario. De alli se han realizado serios esfuerzos
para aplicar los métodos de tratamiento mas avanzados, exista una fuerte corriente
dirigida a reforzar un sistema penal basado en el reconocimiento de Ia capacidad de

culpabilidad y de responsabilidad de las personas™®.

Los fines de la pena deben cumplirse en diferentes esferas. La prevencion se
encuentra a cargo de sistemas de prevencion del delito, desde los jovenes, medidas

legislativas y una buena y determinante participacion de la Policia Nacional Civil.

En cuanto a la proteccion estd a cargo del poder judicial y de los sistemas
jurisdiccionales al imponer la pena a los infractores y delincuentes que pueden
causar algun dafio a la sociedad, aparte de la funcién de castigo de la pena que sirve

para proteger a la sociedad de individuos con tendencias delictuosas.

* Hassemer, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Pag. 20,
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En cuanto a la resocializacién, se tienen que adoptar las medidas necesarias q
sean ejecutadas en los centros penitenciarios del pais para poder conseguir la

resocializacion de los internos.

3.2.8 Las medidas de seguridad

En el campo del derecho penal, culminado un proceso, hay dos alternativas: la

comun es imponer una pena y, la otra es la aplicacion de una medida de seguridad.

El Articulo 84 del Codigo Penal, no se decretaran medidas de seguridad sin
disposicion legal que las establezca expresamente, ni fuera de los casos previstos en

la ley.

Las medidas de seguridad se aplicaran por tiempo indeterminado, salvo disposicion

expresa de la ley en contrario

El tema de las medidas de seguridad se relaciona de manera directa con la
imputabilidad. El Cédigo Penal, establece ciertos casos de inimputabilidad, los cuales
se encuentran regulados en el Articulo 23 de la citada norma:

No es imputable:

1. El menor de edad.

2. Quien en el momento de la accién u omisién, no posea, a causa de enfermedad
mental, de desarrollo siquico incompleto o retardado o de trastorno mental
transitorio, la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprensién, salvo que el trastorno mental
transitorio, haya sido buscado a propdsito por el agente.

Cuando el sujeto esta inmerso en alguna de estas situaciones en forma parcial, es

considerado como un inimputable relativo o disminuido. Las medidas de seguridad

son tratamientos que se brindan a los sujetos cuando estan dentro de alguno de los
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supuestos del articulo citado en el parrafo anterior del actual trabajo de tesis, y

Sy

como fundamento evitar que estas personas consideradas como peligrosas, cometan

nuevos delitos.

La preeminencia que alcanzo la tesis de la prevencion especial y la ineficacia de la
pena retributiva, en la manera como habia sido concebida, hicieron que irrumpieran
en la legislacién y en la doctrina una serie de recursos tendientes a facilitar el

tratamiento de delincuentes de acuerdo a su personalidad.

Dichos recursos son designados con la denominacién de medidas de seguridad, y
que complementando o suplantando a la pena deben cumplir con la prevencion
especial, es decir, disminuir o hacer desaparecer las causas que hacen del agente

un ser peligroso.

Los diversos movimientos propugnadores de un derecho penal de prevencién

especial, exigen el abandono de la pena y su substitucién por medidas de seguridad.

La aplicacion de las medidas de seguridad requiere, que la personalidad del agente
sea adecuada a una de tales categorias, y que se haya cometido una accién prevista

en la ley como delito.

En todos los casos, es indispensable que el agente haya actuado culpablemente y se
haga merecedor a una pena. Con esto se restringe ya de manera sensible el poder
del Estado a recurrir a este tipo de medios de prevencién de la delincuencia, los
cuales representan en la practica, como en el caso de la pena, la privacion o

restriccion de derechos inalienables de la persona humana.

En la dogmatica penal, se han realizado tentativas para encontrar una justificacion a
estas medidas. Se considera como base de las medidas de seguridad el principio
ético-social general, de que sélo puede contar con participacion, en forma integra en

la vida en comunidad, el que se deja dirigir por sus normas y como, segun él, la
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libertad exterior o social sélo se justifica en base a la posesion de una libertad interio
vinculada éticamente, se podra limitar la libertad, mediante una medida de seguridad,
a los agentes que no sean capaces para tener esta libertad como ocurre con los
enfermos mentales o a los que no tienen suficiente dominio sobre ella como los

alcoholicos.

3.2.9 Importancia de las medidas de seguridad

Las medidas de seguridad son de importancia, debido a que se encargan de definir
las privaciones de los bienes juridicos, que tienen por finalidad evitar la comisién de
delitos que se aplican en funcion del sujeto peligroso y se ordenan a la prevencion
especial. Son ciertos medios orientados a readaptar al delincuente a la vida social
libre, es decir, a promover su educacion o curacion, segun tenga necesidad de una o

de otra, poniéndolo en todo caso en la imposibilidad de perjudicarlo.

El Articulo 88 del Codigo Penal regula, las medidas de seguridad aplicables son las

siguientes:

Internamiento en establecimiento siquiatrica;

Internamiento en granja agricola, centro industrial o de tratamiento especial;
Internamiento en establecimiento educativo o de tratamiento especial;
Libertad vigilada;

Prohibicion de residir en lugar determinado;

Prohibicion de concurrir a determinados lugares; y

N o a0 DN =

Caucion de buena conducta.

Dada su generalidad, tampoco se encuentran ajustadas a las exigencias de estos
medios. Suponen una disminucién de los bienes del individuo y generalmente una
discriminacion de la libertad personal, consisten en los medios asistenciales
consecuentes a un hecho tipicamente antijuridico, aplicados por los organos

jurisdiccionales a tenor de la ley, a las personas peligrosas para lograr la prevencion
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especial. Son la privacién de bienes juridicos, impuesta jurisdiccionalmente por
Estado con un fin reeducador inocuizador o curativo a una persona socialmente

peligrosa con ocasion de la comisién de un delito, y mientras aquel fin no se cumpla.

Tanto la pena como la medida de seguridad implican una privacion de libertad, que

solo puede acusar diferenciaciones insignificantes.

La medida de seguridad conlleva de alguna manera una privacién de bienes juridicos
al sér impuesta por el Estado al individuo. Esta afirmacién no contradice que desde la
Optica de la aplicacién estatal, no sea prudente ni necesario interpretarla como un
medio asistencial que el Estado tiene el derecho pero al mismo tiempo la obligacion
de ofrecer al ciudadano y nunca como una pretension sancionadora sustitutiva de la

pena en sentido tradicional con el caracter mas amenazante de su indeterminacion.

De cualquier forma, el aceptar la medida de seguridad como privacién de bienes
juridicos no conlleva en absoluto algtin menosprecio a las finalidades preventivas de

tratamiento y de readaptacion que persigue esta institucion juridica.
3.2.10 Naturaleza juridica de las medidas de seguridad

Un grupo de autores opina que las medidas de seguridad no han de incluirse en el
derecho penal, en cuanto que son medios de tutela preventiva de caracter

administrativo contra las causas del delito.

La posicién en la legislacion penal guatemalteca difiere de cualquier planteamiento
administrativista, al menos sobre las medidas de seguridad, y coincide con la
mayoria de penalistas que estas aparecen en el derecho punitivo como medio de
lucha contra el delito y, por tanto, incluso integradas dentro de la definicion de
derecho penal desde el momento en que son aceptadas como una consecuencia
juridica del delito mas a aplicar al individuo que ha realizado una conducta observada

por la ley penal como infraccion y que revela una determinada peligrosidad criminal.
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Dicha aseveracion propicia una nitida separacion entre medidas de seguri
predelictuales tanto criminales como sociales que pueden pensarse en el ambito
administrativo y coherentemente fuera del derecho penal y de las medidas de
seguridad postdelictuales de las que no se ha de dudar su pertenencia al sector

punitivo.

3.2.11 Fundamento

Pocas dudas existen en afirmar que el fundamento inmediato de las medidas de
seguridad es la peligrosidad personal del individuo. No obstante esta afirmacion

necesita ser matizada.

La peligrosidad consiste en un complejo de condiciones subjetivas y objetivas bajo
cuya accion es probable que un individuo cometa un hecho socialmente dafoso,

existiendo la posibilidad de que se produzca un resultado dafioso.

Existen dos principios practicamente confundidos: la peligrosidad criminal y la
peligrosidad social. La primera es la posibilidad de que un sujeto cometa un delito o
siga una vida delincuencial; refleja, por tanto, un individuo antisocial. La segunda es
la probabilidad o realidad de que el sujeto realice actos levemente perturbadores de
la vida comunitaria o actos asociales, sin llegar a cometer delitos propiamente

dichos, ya que no son actos antisociales; se trata, de un individuo asocial.

La peligrosidad social resulta insuficiente para imponer medidas penales, debiendo
quedar su prevencion a la politica social del Estado y, en caso de fracaso, al derecho

administrativo.

La peligrosidad criminal, concebida en definitiva como un juicio de probabilidad de
delinquir en el futuro, se manifiesta a su vez de dos maneras: peligrosidad criminal
predelictual y peligrosidad criminal postdelictual. En la primera la peligrosidad no se

manifiesta por medio de la realizacién de una conducta delictiva, sino por indicios
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personales distintos de la concreta comision del delito.

En la segunda se expresa con un hecho tipificado como delito sin necesidad de que

el sujeto sea imputable y culpable que es indicio de su inclinacién antisocial.

Semejante distincién introduce en la problematica de cual de estas clases de
peligrosidad constituye el presupuesto de las medidas de seguridad juridico-penales
o, dicho de otra forma, es necesario responder a la pregunta de si pertenecen al

derecho penal las medidas predelictuales.

El derecho penal moderno debe prevenir mas que castigar; por ello la reeducacion

del individuo sera mas facil si se ataja al de antes de cometido el delito.

La mayor y mejor defensa de los derechos del individuo requiere la actuacion de un
organo jurisdiccional que generalmente actiia con mayor independencia, con mayor

formacién juridica y con menor arbitrariedad que los érganos del poder ejecutivo.

Las legislaciones penales anteriores y del presente incluyen entre sus sanciones
verdaderas medidas predelictuales; entre aquéllas se muestran la de peligrosidad y
rehabilitacion social.

En la actualidad existe una falta de proporcion entre el mal que se trata de evitar y la
intromisién en el campo de la intimidad, de la libertad y de los derechos del
ciudadano.

La aceptacion de dichas medidas en la esfera punitiva abre la puerta a funestos

abusos de poder.

Carlos Fontan Balestra indica que, “una gran parte de los teéricos del derecho niega,
en igual intensidad, que sean imprescindibles tales medidas en lo relacionado con su
posicion de excluir de la esfera penal las medidas de seguridad predelictuales v,

coherentemente, limitar el presupuesto de las medidas de seguridad de forma
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especial a las generadas por la peligrosidad postdelictual™®.
3.2.12 Justificacion de las medidas de seguridad

Siguiendo a Fontan Balestra afirma que, “se diferencia en dos bloques las opiniones
de los penalistas que buscan la justificacion de las medidas de seguridad a través de

diversas argumentaciones:

* Los vinculados a orientaciones neoclasicas exigen una justificacién ético-moral, y
por tal motivo aceptan sélo aquellas medidas que privan de sus derechos a
quienes no pueden o no saben ejercerlos con libertad interior, o a quienes esa
privacion de derechos resulte en conjunto provechosa para superar la rémora en
su desarrollo personal.

* Los mas cercanos a las orientaciones positivistas que las justifican en su
necesidad y utilidad social, desde el momento en que la pena por si sola no es

suficiente para alcanzar las metas del derecho penal actual”',

De ambos planteamientos se pueden sacar provechosas ensefanzas. La

justificacion dltima de las medidas de seguridad es su necesidad para la sociedad.

Junto a la fundamentacion utilitarista de la medida de seguridad se precisa una
fundamentacion ético-social. Toda libertad exterior o social s6lo se justifica en base a
la posesion de una libertad interior vinculada éticamente, que garantice los derechos

de las personas.

El que no es apto para tener esta libertad interior, dirigida por una autodeterminacion
ética como los enfermos mentales, lo que a raiz de predisposiciones, vicios y habitos
perniciosos, no tiene el suficiente dominio sobre ella, ya no puede exigir la plena

libertad social.

> Fontan Balestra, Carlos. Tratado de Derecho Penal. Pag. 35.
* Ibid., Pag 37.
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En virtud de ello se justifica la institucion de las medidas de seguridad frente a
delincuentes por estado. A estos aspectos ético-sociales generales se agregan
numerosos momentos éticos mas especificos, asi como el derecho y deber del
Estado de cuidado, de rehabilitacién y de asistencia respecto al enfermo mental, a
las personas de imputabilidad disminuida, a los toxicomanos, el derecho de
educacion frente a los jévenes y refractarios al trabajo.

La justificacion ética de la medida de seguridad se encuentra exclusivamente en el
interés social preponderante de la prevencion del delito, de intima conexion con el

principio de proporcionalidad.

La combinacion racional entre necesidad, utilidad y libertades individuales proyecta el

autentico fundamento de la medida de seguridad.

Es imprescindible asumir que junto a esta necesidad de las medidas se sitian los
derechos y libertades ciudadanos en una reclamada simbiosis, al igual que sucede

con la penay, en definitiva, con el derecho penal.

3.2.13 Fines de las medidas de seguridad

Si la funcién y el fin de la pena se muestran como un problema frecuentemente
discutido, no sucede lo mismo con respecto a la medida de seguridad, sobre la que
existe cierta unanimidad en admitir que su finalidad esencial es la de la prevencion

especial.

De este fin preventivo-especial derivan dos problemas de gran trascendencia. Por un
lado, el sefialamiento del necesario equilibrio entre las medidas politico-criminales de
prevencion de los delitos y las libertades individuales: por otro lado, la exacta

comprension del término resocializar.

El Articulo 89 del Coédigo Penal, regula que cuando un inimputable de los

comprendidos en el inciso 2°. del articulo 23, cometa un hecho que la ley califique de
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resolucion judicial dictada con base en dictamenes periciales, pueda modificarse Ta

medida, o revocarse si ceso el estado de peligro del sujeto.

Lo dispuesto en este articulo se aplicara también, en el caso comprendido en el

inciso 2°. del articulo 87.

El Articulo 90 del Codigo Penal regula que: los declarados delincuentes habituales
seran sometidos, segln el grado de peligrosidad que demuestren, al régimen de
trabajo en granja agricola, en centro industrial o centro analogo. Esta internacién se
declarara cuando, cumplida la condena impuesta, se estime que ésta ha sido ineficaz

en lo relativo a la readaptacién del delincuente.

La mala utilizacién de las medidas de seguridad que puede transformarlas en un
medio de ataque contra las garantias individuales provoca cierta tension con las

reglas esenciales del Estado democratico de derecho.

El Articulo 92 del Cédigo Penal vigente regula que en los casos del articulo 15, se
sometera el sujeto, segun su grado de peligrosidad, a régimen especial de trabajo en

alguna de las instituciones mencionadas en el inciso 3°. del articulo 88.

El Articulo 93 de la normativa anotada preceptta que los vagos que hayan cometido
delito, asi como los sancionados por vagancia, seran sometidos al régimen de
trabajo en granja agricola, centro industrial u otro analogo, por un término no menor

de un afio ni mayor de tres.

Una politica criminal de medidas de seguridad que aspire a ser compatible con los
postulados de este modelo de Estado tiene que rodear al sistema penal preventivo
de una serie de garantias dirigidas a evitar los peligros que las medidas de seguridad

pueden comportar para la certeza del derecho, entre las cuales se encuentran:
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e Vigencia del principio de legalidad, para que no exista ninguna declaracion
peligrosidad sin estar descrita en la ley; y ninguna medida de seguridad sin
regulacion legal;

e EXxigencia de una previa comisién delictiva;

» Medidas de seguridad al servicio del individuo; y

¢ Eliminacion de todo caracter aflictivo.

El Articulo 94 del Codigo Penal establece que al condenar por delito cometido bajo la
influencia del alcohol o de drogas toxicas o estupefacientes y en todo caso, en que
se compruebe que el delincuente es toxicomano o ebrio habitual, el tribunal
correspondiente podra disponer que, antes o después de cumplida la pena si fuere
de privacion de libertad o simultdneamente con ella, si fuere pecuniaria, el sujeto sea
internado en un establecimiento de tratamiento especial, hasta que se demuestre,
previo dictamen meédico, que puede ser sometido a otro régimen, como los previstos

en los incisos 4°., 5°. y 6°. Del articulo 88.

El Codigo Penal regula en el Articulo nimero 97 que la libertad vigilada no tendra
caracter de custodia, sino de proteccién y consiste para los enfermos mentales,
toxicomanos o ebrios habituales en confiarlos al cuidado de su familia bajo la
inspeccion inmediata del Patronato de Carceles y Liberados o la institucion que haga

sus veces, que la ejercera en la forma y por los medios que estime convenientes.

El Articulo 98 del Codigo Penal preceptia que los tribunales, a su prudente arbitrio y
cuando lo exijan las circunstancias, podran imponer al sujeto que haya cumplido una
pena o una medida de seguridad, la prohibicion de residir en determinados lugares

durante un afio, como minimo.

En los casos de suspension condicional de la pena y de la libertad condicional, la
medida de libertad vigilada, durara el mismo tiempo que se fije para dichos
regimenes; en los demas casos, durara el tiempo que sefiale el tribunal, sin que

pueda ser menor de un afio.
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Al aplicar esta medida, el tribunal que corresponda prescribira las reglas de

comportamiento destinadas a evitar nuevas infracciones.

El Articulo 99 del Cédigo Penal regula que cuando un delito haya sido motivado por
habito vicioso de su autor o por sus costumbres disolutas o cuando el caso lo
requiera, el tribunal podra imponer, ademas de la pena, la prohibicion de concurrir a

determinados lugares.

El Articulo 100 del Codigo Penal indica que cuando la caucion de buena conducta
consiste en la garantia personal, hipotecaria, prendaria o depésito y por el término
sefialado en la sentencia, de que el sujeto peligroso no cometera nuevos delitos y de
que cumplira las normas de conducta que le sean impuestas durante un periodo de
prueba que no serd menor de un afio y no excedera de cinco. Esta medida se

aplicara en los casos que el tribunal lo estime.

La caucion se hara efectiva cuando el sometido a ella violare las normas de conducta
impuestas, en caso contrario, al finalizar su plazo, se ordenara la devolucién de la

suma depositada o la cancelacion de la garantia.

No se trata de defender una concepcion individualista y radicalmente liberal del
derecho y de la sociedad, sino de poner las prevenciones necesarias para frenar a
aquellos que aniquilan al individuo bajo el pretexto de una supuesta defensa social,
la cual en definitiva, consiste simple y sencillamente en aquella defensa de los que

mandan y tienen el poder.

3.2.14 La extinci6n de la responsabilidad penal y de la pena

El Cddigo Penal, regula en el Articulo 101 lo relacionado con la extincién de la

responsabilidad penal al decir que la responsabilidad penal se extingue:

e Por muerte del procesado o del condenado;
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e Por amnistia;
e Por perdon del ofendido, en los casos en que la ley lo permita expresamente;
e Por prescripcién; y

e Por cumplimiento de la pena.

El Articulo 102 del Cédigo Penal regula al sefalar lo siguiente la pena se extingue:

e Por su cumplimiento;

e Por muerte del reo;

e Por amnistia;

e Por indulto;

» Por perdon del ofendido, en los casos sefialados por la ley; y

e Por prescripcion.

Las condiciones objetivas de penalidad son circunstancias que, sin pertenecer a lo
injusto o a la culpabilidad, condicionan en algin delito concreto la imposicion de una
pena. Al no pertenecer tampoco al tipo, no es necesario que se refieran a ellas el
dolo o la imprudencia del autor, siendo indiferente que sean o no conocidas por él.
En la legislacion no estan contempladas taxativamente este tipo de condiciones, pero
en legislaciones con doctrinas modernas, el legislador ha considerado incluir estas
condiciones, como el caso de rebeldes o sediciosos que depusieren su actitud, el

falso testimonio del reo, o la previa declaracion de quiebra en los delitos de quiebra.

La penalidad también puede ser excluida en algunos casos en los que el legislador
ha considerado conveniente no imponer una pena, a pesar de darse una accion
tipica, antijuridica y culpable. Se trata, normalmente, de causas vinculantes a la
persona del autor y que, por lo tanto, solo afecta a él y no a los demas participantes
del delito. Estas son las excusas absolutorias que no pertenecen al tipo penal, por
cuyo motivo no benefician a los participes. Las excusas absolutorias, no pertenecen
al tipo de delito y sélo tienen efectos sobre su consecuencia especificamente penal,

es decir, sobre la pena. También se ha dicho que los hechos amparados por una
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que la ley generalmente por motivos de utilidad politica criminal, considera preferente
prescindir de la pena por razones especialisimas. Por tal razon, estas excusas tienen
caracter individual y solo excluyen los efectos estrictamente penales del delito,
dejando subsistentes las demas consecuencias resultantes del hecho tipicamente

antijuridico y culpable.

3.2.15 Prescripcion

La prescripciéon de la responsabilidad penal, esta regulada en el Articulo 107 del
Codigo Penal al indicar que la responsabilidad penal prescribe;

e Alos veinticinco afios, cuando correspondiere pena de muerte;

e Por el transcurso de un periodo igual al maximo de duracién de Ia pena sefialada,
aumentada en una tercera parte, no pudiendo exceder dicho término de veinte
anos, ni ser inferior a tres;

e Alos cinco afios, en los delitos penados con multa;

e Alos seis meses, si se tratare de faltas; y

e Por el transcurso del doble del tiempo de la pena maxima sefalada para los
delitos contemplados en los Capitulos | y Il del Titulo Il del Libro Il del Cddigo

Penal.

El Articulo 108 del Codigo Penal regula que la prescripcion de la responsabilidad

penal comenzara a contarse:

» Para los delitos consumados, desde el dia de su consumacion.

e Para el caso de tentativa, desde el dia en que se suspendio la ejecucion.

o Para los delitos continuados desde el dia en gue se ejecuto el Ultimo hecho.

e Para los delitos permanentes, desde el dia en que, cesaron sus efectos.

» Para la conspiracién, la proposicién, la provocacién, la instigacion y la induccion,

cuando éstas sean punibles, desde el dia en que se haya ejecutado el ultimo
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e En los delitos cometidos en contra de personas menores de edad, el plazo de

prescripcién comenzara a contarse desde el momento en que la victima cumpla

su mayoria de edad”.

La prescripcion del delito se justifica por el argumento de caracter procesal, que con
el transcurso del tiempo se extinguen o se debilitan las pruebas del hecho punible. A
la buena administracion de justicia interesa que las pruebas en los juicios criminales
sean frescas y fehacientes pues las que, por haber transcurrido mucho tiempo desde
la comision del hecho han perdido su vigor probatorio, pueden originar sensibles
errores judiciales. En defensa de la prescripcion de la pena se alega con verdad que
transcurrido un largo periodo desde la perpetracion del hecho delictivo el recuerdo de
éste se borra, y los sentimientos colectivos que origina la intranquilidad y la alarma,
el deseo de dar satisfaccion al ofendido, el afan de que el criminal pague su deuda,
se atenla y llegan a extinguirse por completo, y la sociedad solo debe castigar

cuando perduran el malestar y la inquietud causados por el hecho criminal.

3.3 Analisis de la justa relacién entre los tipos penales regulados en el cédigo

penal y sus penas

El principio de intervencién minima implica una serie de limitaciones en todas las
sanciones que el Estado pueda llegar a imponer. Es importante anotar que algun tipo
de proporcion debe existir entre la sancién que se imponga y la lesién o el riesgo del

bien juridico.

Al determinar la pena, se debe tomar en consideracién tanto la culpabilidad que
tenga el autor, como también el dafio ocasionado por el delito. Las penas que
cuenten con una mayor gravedad deberan ser reservédas para todos aquellos casos
en los que se lesionen de manera grave los bienes juridicos de mayor importancia y

en los que el nivel de culpabilidad sea mayoritario.
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En lo relacionado al limite minimo determinado de la pena, es aquel de conformidad
con el cual la ventaja del delito no debe ser mayor a la desventaja correspondiente a
la pena, es decir que la pena no cuenta con ningun sentido, ya que a pesar de que la

misma sea impuesta, contintia compensando la comisién del delito.

En lo que respecta al limite maximo, deben de rechazarse todas aquellas penas que

originen un padecimiento mayor al ocasionado por el delito.

Las penas privativas de libertad de duracién excesiva no son admisibles, tal y como
lo regula la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, al indicar en su
Articulo 19 lo siguiente:

El sistema penitenciario debe tender a la readaptacion social y a la reeducacion de
los reclusos y cumplir en el tratamiento de los mismos, con las siguientes normas

minimas:

e Deben ser tratados como seres humanos: y no ser discriminados por motivo
alguno, no podran infligirseles tratos crueles, torturas fisicas, morales, psiquicas,
coacciones o molestias, trabajos incompatibles con su estado fisico, acciones
denigrantes a su dignidad, o hacerles victimas de exacciones, ni ser sometidos a
experimentos cientificos;

e Deben cumplir las penas en los lugares destinados para el efecto. Los centros
penales son de caracter civil y con personal especializado; y

e Tienen derecho a comunicarse, cuando lo soliciten, con sus familiares, abogado
defensor, asistente religioso o médico, Yy en su caso, con el representante

diplomatico o consular de su nacionalidad.

La infraccion de cualquiera de las normas establecidas en este articulo, da derecho
al detenido a reclamar del Estado la indemnizacién por los dafios ocasionados y la
Corte Suprema de Justicia ordenara su proteccion inmediata. El Estado debera crear

y fomentar las condiciones para el exacto cumplimiento de lo preceptuado en este
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Mediante una comparacién entre los delitos se mide la proporcionalidad de las
penas. Se puede establecer que una pena que se asocia a un determinado delito es
proporcionada, si la misma es menor que la pena por delitos ain mas graves y
mayor que la pena por los delitos mas leves. Por ende el legislador siempre busca la
unificacion en el mismo texto legal de la mayor cantidad de los delitos, debido a que
de dicha forma es mas facil el mantenimiento entre los delitos y las penas. Siempre
la desproporcién en las penas es una técnica legislativa incorrecta. Los distintos
coédigos penales son el reflejo de una concepcion de politica criminal estructurada, la
cual efectivamente puede apreciarse en funcion de los bienes juridicos considerados
como dignos de ser protegidos, asi como también el nivel de proteccién con el cual
pueden los mismos contar. Al elaborar o modificar cualquier tipo penal existente, el
legislador, tomando en consideracion los aspectos primordiales del principio de
intervencion minima, debe de respetar las reglas que a continuacién se dan a

conocer, siendo las siguientes:

Se deben prohibir cualquier conducta que se encamine a proteger un bien juridico
concreto y no basado en principios éticos o morales. En lo relacionado a la via penal,
unicamente se deben proteger los bienes juridicos que sean fundamentales para
convivir en sociedad y no deben prohibirse penalmente aquellas conductas que no
lesionen a terceros. A la via penal, solamente se debe de recurrir, cuando los bienes
juridicos no se pueden proteger mediante formas menos violentas. Esta debe ser

rechazada, ya que la misma es generadora de perjuicios y no de beneficios.

Ademas las penas que se imponen no deben ser desproporcionadas, ni tampoco
excesivamente elevadas, de manera concreta, deberan ser descritas las conductas
prohibidas, evitdndose con ello los tipos penales abiertos. Por lo cual no se debe de
contar con la creencia errénea de que el derecho penal resuelve por si solo los

problemas sociales.

64

Ny % <
R :’E’Ams B
3gos b



Ty E,,\\
o 0,
RORELETX)

S

9%

ACULTg,
X*qeﬂsm,, 0
=
o
¥
m
=
£
=
\
1vng
$31r908 ¥

T
3,

QC) .\
3
Ot

A
N
5
N
=
tod
\ o
\7

3.4 Principios penales de la pena
3.4.1 Principio de culpabilidad

Por culpabilidad segiin Cabanellas es aquella “calidad de culpable, de responsable
de un mal o de un dafio. Imputacién de falta o delito a quien resulta agente de uno u

otra, para exigir la correspondiente responsabilidad”?.

Entre los objetivos del derecho penal encontramos que busca ilustrarle a la
ciudadania lo relacionado a las diversas conductas que se encuentran prohibidas ya
que las mismas lesionan de manera grave la debida convivencia en la sociedad.
Para, que, mediante dicha ensefianza, los sujetos respeten las normas establecidas
y sepan claramente que si no cumplen de manera efectiva, seran sancionados. El
derecho penal se encarga de motivar a los sujetos, para que los mismos no lleven a
cabo determinados comportamientos que son perjudiciales y dafinos para la

sociedad.

Por lo anteriormente anotado, la sancion penal no tiene sentido, si el sujeto en
ningun momento ha sido infractor de la norma. El Estado debe admitir que la
dignidad humana ofrece y ademas le exige al individuo la posibilidad de poder evitar
la pena, comportandose acorde al derecho. Para que un sujeto sea culpable, primero
tiene que haber llevado a cabo un ilicito penal y segundo, el resultado prohibido
obtenido tuvo que haber sido querido por ella, o bien ser el resultado de una
determinada accioén que sea propiamente imprudente y tercero que el sujeto debera
contar con el conocimiento y la debida capacidad para encontrarse bien consciente

de que se encontraba cometiendo un delito.

Entonces, la conceptualizacion de la culpabilidad, puedo determinar gue se convierte

en una limitante a la capacidad de sancionar del Estado guatemalteco.

*2 Cabanellas, Ob. Cit. Pag. 101.
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Unicamente puede imponer una sancion penal si el mismo prueba la culpabilidad

sujeto mediante la ley.

Los principios de personalidad, de la exigencia de imprudencia o de dolo y la
exigencia de comprension, se extraen del principio de culpabilidad, en la legislacion
de Guatemala.

3.4.2 Principio de la personalidad de las penas

El mismo, impide que se castigue a un sujeto por hechos ajenos. Actualmente,
ninguna persona puede admitir la imposicién de sanciones por hechos que hayan

sido cometidos por alguna persona de su familia.

Pero, el principio de personalidad de las penas no suele ser comun a las distintas
ramas del derecho ya que en bastantes ocasiones, determinadas personas que no
llevaron a cabo la comision de los hechos, deberan responder civilmente por los

mismos.
3.4.3 La Exigencia de dolo

Por dolo en derecho penal segun Cabanellas es “la resolucion libre y consciente de

realizar voluntariamente una accion u omision prevista y sancionada por la ley™,

Si no existe un delito, tampoco puede existir imprudencia o dolo en el autor del
mismo, es decir, que no es suficiente que sea producido un resultado lesivo o que un
comportamiento peligroso sea llevado a cabo, ya que para que exista un delito, el
autor tuvo que haber querido el resultado, o como minimo, haber producido el mismo

por no haber puesto el cuidado necesario.

* Ibid., Pag. 132.
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3.4.4 Exigencia de la comprension de ilicitud
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Para que exista la culpabilidad de una persona, es fundamental conocer que la

conducta que va a llevar a cabo es prohibida y que ademas, pueda respetar dicha

prohibicion. Tampoco podran ser culpables penalmente todos aquellos sujetos, que

habiendo puesto la debida diligencia, no sabian que la conducta que llevaban a cabo

no era permitida.
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CAPITULO IV
4. Concurso de delitos

En la mayoria de tratados u obras sobre derecho penal, se encuentra el tema del
concurso de delitos tratado y ubicado jerarquicamente dentro de los temas de Ia
teoria del delito. Sin embargo, el Codigo Penal guatemalteco ubica el tema a partir
del Titulo VI, que se refiere a las penas, como suele intitularse, pese a lo cual el
concurso de delitos deberia obedecer a los preceptos y conceptos de la teoria del
delito.

La problematica que plantea el concurso de delitos consiste en: qué pena se ha de
aplicar en los casos en que hay varios delitos. Esta problematica se torna dificil
cuando esa pluralidad de delitos se desprende de un solo hecho tipico, antijuridico y
culpable.

El punto dificil es a criterio de Juan Bustos Ramirez el siguiente, “en primer lugar,
cuando hay un solo hecho y cuando varios hechos tipicos pueden sin embargo,
constituir un solo delito. Todo lo cual, ciertamente, tendria efectos sobre la pena. En
definitiva, se pueden dar las siguientes situaciones: pluralidad de hechos tipicos y
pluralidad de delitos (concurso real), unidad de hecho y pluralidad de delitos
(concurso ideal) y pluralidad de hechos y un solo delito (delito continuado, con la

subespecie legislativa del delito masa)”®*.

Ubicar un tema en determinado punto dentro del Codigo Penal tiene implicaciones y
efectos posteriores una vez vigente esa disposicion, toda vez que de conformidad
con el lugar donde se le coloque una institucion de derecho, es decir, entre los temas
del titulo de la ley penal, los titulos del delito, o en los del titulos de la pena, asi

también sera la idea, concepto o sentido con que deba interpretarse posteriormente,

% Rodriguez Barillas, Alejandro. Analisis critico sobre la tendencia politico criminal del periodo 1994-
1998. Instituto de estudios comparados en ciencias penales de Guatemala ICCPG. Pag. 55.
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asi sera la aplicacién que un operador de justicia haga del mismo. Por ello es

relevante el lugar en donde se concibe cada uno de los institutos penales.

El concurso de delitos o pluralidad de delitos en el Codigo Penal se encuentra
ubicado en la parte general, Titulo VI, de las penas, y de éste en su capitulo nimero

lll, pese a que la doctrina lo ubica en el tema del delito.

Ahora bien, cudles son las implicaciones que una institucion de derecho penal, como
el concurso de delitos sea ubicada en el titulo de las penas, si la doctrina lo analiza
como un tema pertenelciente al delito inclusive. El nombre del tema implica una
concepcion de delito mas que de pena el concurso de delitos, como le llama la

legislacion y pluralidad de delitos como lo llama la doctrina.

Por lo tanto, se cree que la ubicacion sistematica del concurso de delitos debe ser
dentro del tema del delito, es decir, titulo Il del Cddigo Penal, y con esto se
remediaria la incorrecta ubicacion que se le dio en el de las penas y

subsecuentemente también la aplicacion practica del tema.

En la regulacién legal del concurso de delitos, en el Cddigo Penal, no se encuentra
regulado el concurso medial, Ginicamente se establece el concurso real, el concurso

ideal y el delito continuado.

Esta modalidad de concurso, surge cuando un delito resulta medio necesario para
cometer otro, pudiendo establecerse entre ambos una relacién de medio a fin.
Algunas legislaciones que ya la contienen, como la legislacion penal peruana y la
espafola, discuten problemas mas profundos de este tipo de concurso medial, por
ejemplo la duda al respecto de que si la relacion entre los dos delitos tiene que ser
de necesidad o de oportunidad, es decir si entre ambos debe existir una conexiéon
objetiva o basta con que el autor haya disefiado el plan delictivo de tal modo que
para conseguir su propésito Ultimo debe cometer antes otro delito. Por el contrario la

legislacion penal guatemalteca no regula ni siquiera en parte este tipo de concurso y
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con ello se deja un importante hecho de lado, que puede contribuir con el derecho

penal y con la politica criminal integral de Guatemala.

La aplicacién en la practica del concurso de delitos genera logicamente efectos, y
estos a su vez puede producir problematicas que podrian eliminarse si se tratara este
tema desde el punto vista del delito y no de las penas. Cudles son esos efectos, de
concebir el concurso de delitos como teoria del delito o de concebirlo como teoria de
las penas. Entre los efectos se tiene fundamentalmente el de Ia determinacion de la
pena, es decir, en qué forma se aplicaran las mismas, si se trata de todas o de la
aplicacion (nicamente de la pena mas severa. Cada una de las dos formas
constituye un principio de determinacién de la pena, lo cual se explica en el segundo
capitulo de la presente investigacién; sin embargo, este efecto tiene relevancia,
puesto que si los principios que se aplican al concurso de delitos son pensados
desde la perspectiva de la teoria de la pena, es Iégico que en politica criminal y no en
los temas de dogmatica y principios del delito o del delincuente mucho menos, lo cual
puede incidir en despersonificar el analisis de un concurso de delitos, por ejemplo, si
Juan Pérez es responsable de varios delitos y la legislacion es decir el Cédigo Penal
le ofrece al juzgador Gnicamente determinacion de penas en los articulos que regulan
al concurso de delitos, no puede entrar a conocer con argumentos legales, los

elementos ideoldgicos que llevaron al actor, a perpetrar aquellas acciones.

4.1 Concurso real de delitos

4.1.1 Generalidades

Como se expresod, el concurso real de delitos consiste en pluralidad de acciones
tipicas y pluralidad de delitos, es decir que se presentan dos o mas hechos delictivos
o ilicitos y esto genera varios delitos, igual nimero en cuanto a los hechos. En este

caso no existe problema para concebir el contenido del mismo, pero si existe el que

se menciona anteriormente en cuanto a qué pena se ha de aplicar.
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o aritmética de las penas, que consiste en aplicar las correspondientes a Ios
diferentes delitos; sin embargo, se debe observar el procedimiento descrito en el
sentido de que la suma de todas las penas no deben exceder al triple de la pena
privativa de libertad de mayor duracién, y en todo caso la pena no debera ser mayor
de cincuenta afios, que es el maximo de la privativa de libertad, y en el caso de la

pecuniaria, no debe exceder de doscientos mil quetzales.
4.1.2 Definicidon

Diaz Ripollés, define este tipo de concurso de delito s en los siguientes términos:
“Existe concurso real cuando una pluralidad de hechos de un mismo sujeto
constituye una pluralidad de delitos”®.

4.1.3 Determinacion de la Penas

La determinacién de la pena a aplicar en el concurso real de delitos, asi como en
cualquier otro, se realiza con base de la aplicacion de ciertos principios, es decir el
de asperacion y de acumulacion, los cuales explica de mejor forma Francisco Mufioz
Conde, cuando sefiala: “Como se puso de manifiesto en su momento, en los casos
en que un solo hecho constituye dos o mas delitos (concurso ideal) o si uno de ellos
es medio necesario para cometer el otro (concurso medial). El articulo 71 de Cédigo
Penal espafiol obliga a imponer la pena del de mayor gravedad en su grado maximo.
Esta primera regla se conoce como principio de asperacion o exasperacion y se
acompafa de una segunda por la que no puede imponerse una pena superior a la
que corresponderia penando separadamente los delitos; de superar se este limite,
deberan sancionar se las infracciones por separado (articulo 71 parrafos segundo y
tercero). Lo que constituye una regla de acumulacion que opera de manera

subsidiaria respecto de la anterior.

% Diez Ripolles, José Luis y Jiménez-Salinas i Colomer, Esther. Manual de derecho penal

guatemalteco. Pag. 510.
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Veamos ahora los problemas que plantea esta regulacion:

“Para proceder a la asperacién de la pena debe partirse del delito de mayor
gravedad. Lo que requiere comparar las distintas penas individuales que
corresponden a los delitos en presencia. Como ya se dijo, esta es una comparacion
que debe llevarse a cabo en el plano concreto y no solo a partir de los marcos
penales que corresponden a cada tipo en abstracto: sin embargo el planteamiento
concreto no significa que para comparar las penas individuales deban determinarse
hasta el final, considerando incluso las circunstancias atenuantes y agravantes.
Téngase en cuenta que para la comparacién de las penas individuales debemos
obtener una pena (la de mayor gravedad) que se conoce como pena disponible y que
deberemos aplicar en su grado maximo para cumplir con el articulo 71 y légicamente,
para poder hacerlo, la pena disponible debe ser, un marco penal completo. Ello
significa en otras palabras que las penas individuales deben determinarse en
concreto solo en lo que conocemos como determinacion cualitativa de |a pena
(atendiendo a las formas imperfectas de ejecucion, participacién). Obtenida la pena
disponible, se llevara a su grado maximo y sobre dicho marco, deberan operar las

circunstancias modificativas”®.

4.2 Concurso ideal de delitos

Como se menciond el concurso ideal de delitos, consiste en una sola accién, sin

embargo esta es suficiente para cometer varios delitos.

Para Gonzales Cahuapé casaux “Habra concurso ideal de delitos cuando un solo
hecho constituya uno o mas delitos. El Codigo Penal guatemalteco lo contempla en
su articulo 70. En estos supuestos un solo tipo penal no puede englobar todo el
desvalor del hecho, tal y como ocurria en el concurso de leyes.

Algun sector doctrinal, distingue entre:

% Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho penal parte general. Pags. 479 y 480.
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e Concurso ideal homogéneo: se dara cuando los delitos cometidos sean
mismos.

e Concurso ideal heterogéneo: Existira este concurso cuando los delitos cometidos
son distintos.

El problema de fondo en esta distincién es que en muchos casos se incluyen en el
concurso ideal homogéneo su puesto de unidad de accién pero no de hecho. Por
ejemplo, el supuesto de la bomba que mata a cinco personas. En la practica los
auténticos casos de concurso ideal homogéneo son muy reducidos (algunos

supuestos de error en el golpe™’.

Tales afirmaciones, sefialadas por el autor Eduardo Gonzalez constituyen en esencia
forma que en el Cédigo Penal regula al concurso ideal: sin embargo, hay que hacer

la diferencia con respecto al ambito de aplicacion del concurso medial de delitos.

Es importante el tema de lo que constituye el concurso ideal de delitos, es la unidad
de hechos o de acciones. La accion es la generadora del delito, y es en referencia a
eésta en donde se caracterizan los demas elementos, por ejemplo si es una accion

tipica, es decir contenida en ley.

Si es una accion antijuridica que sea contraria al derecho, si es una accion culpable
una accion, que da lugar a un juicio de reproche, porque el autor pudo haber actuado
de diferente forma. Por lo tanto, es la accion la que viene a desenvolver la pluralidad
de delitos dos o mas delitos. Por ejemplo, la bomba del terrorista que mata a veinte
personas a la vez. En este ejemplo, el autor del delito a quien socialmente se le
denomina terrorista, ha pretendido un fin, el cual puede ser matar a una sola
persona, pero en la accién mueren otras diecinueve, lo cual no era deseado por él.
Sin embargo, en igual forma, si el autor queria matar a las veinte personas, en la
practica se le deben analizar y penalizar por cada uno de los asesinatos que cometid.

Como todos los delitos de los que se esta hablando provienen de una misma accion.

*" Gonzalez Cahuapé-Casaux, Ob. Cit., Pags. 130 y 131.
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Es aplicable a dicho juicio la formula del concurso ideal. Ahora bien, lo importante

3%
7

: : . . . . } NGz ‘
enfatizar en éste ejemplo es que el autor esta cometiendo varios delitos pero que

tienen una base homogénea, puesto que todos atentan contra el mismo bien juridico
tutelado, lo que lleva a determinar que existe concurso ideal sobre delitos puede
existir otra forma de concurso ideal; en el que los delitos atenten contra bienes
juridicos heterogéneos, por ejemplo, atentar contra el patrimonio ademas de contra la
vida, en el caso de que Pedro desea producir le lesiones a Juan, pero para lograrlo
necesita violar el domicilio, en donde su victima se encuentra.

Por lo mismo, existen dos clases de concurso ideal, el llamado concurso ideal, el que
se da en delitos de bienes juridicos homogéneos y el de bienes juridicos
heterogéneos. Los nombres que reciben en la doctrina estas dos modalidades de
concurso ideal; al primero se le denomina concurso ideal propio y al segundo

concurso ideal impropio o concurso medial.

Lo importante de valorar a través de los tiempos este tipo de concurso, consiste en si
puede haber separabilidad o no de los delitos, por ejemplo, un individuo entra a un
domicilio ilegaimente para agredir a otra persona que no salia del mismo, entonces
se esta frente a dos delitos perfectamente separables, violacién o allanamiento de
morada y lesiones.

Sin embargo, en el caso de que se injurie una persona y se le produzcan lesiones,
existe dificultad para determinar la separabilidad, dado que es una accién o una

intencién la que ha generado ambos delitos.
4.3 El delito continuado

Tambien puede considerarse una forma especial de concurso, puesto que genera la

dificultad de la aplicacién de la pena, que se menciona desde el primer capitulo.

Es necesario se establezca que delito continuado consiste en varios hechos que
genera un solo delito. El problema fundamental consiste en determinar qué pena se

aplicara. En legislacion guatemalteca, no se produce concurso y simplemente se
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establece la pena que corresponde al delito aumentada en una tercera parte.
importante a determinar que el Cédigo no sefiala si debe ser el maximo de la pena
aumentada en una tercera parte, puesto que de ser asi, en el caso de varios
secuestros, la misma persona, y pide varias veces rescate por esta, la pregunta seria

si debera aplicarsele sesenta y seis afios al responsable.
4.4 El concurso de delitos en la legislacién guatemalteca

Como se explicd en el concurso ideal de delitos, el concurso medial es una
modalidad del mismo. Algunos autores como Francisco Mufioz Conde y Mercedes
Garcia Aran lo denominan “concurso ideal impropio™2. Sin embargo, otros autores
como Juan Bustos Ramirez no le dan nombre alguno, puesto que lo absorben como
concurso ideal, pero distinguen claramente la modalidad al referirse al mismo como

“conexion ideoldgica entre delitos™®.

En ese mismo sentido el de la denominacion de esta forma concursal de delitos,
resulta preciso citar textual mente al autor Ignacio Berdugo cuando sefial “...1a regla
de determinacién de la pena es la misma que la de concurso ideal (de ahi que

algunos denominen al concurso medial concurso ideal impropio)™°.

En general, para ser referencia a esta modalidad del concurso ideal, se le puede
denominar concurso medial, toda vez que no se trata especificamente de un
concurso ideal, puesto al surgir varios delitos de distinto bien juridico tutelado se
rompe el concurso ideal para dar paso a otra forma de concurso en la que es preciso

ya establecer una férmula de determinacion de la pena especifica para la misma.
4.5 definicion del concurso Medial de delitos

Toda vez que ningln tratadista o autor de los consultados, proporciona una definicién

Munoz Conde, y Garcia Aran, Ob. Cit., Pag. 408.
Bustos Ramirez, Ob. Cit. Pag 346.
Berdugo Gomez de la Torre Ignacio. Derecho penal parte general. Pag. 262.
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del tema del concurso medial de delitos, es procedente por su importancia para la
presente investigacién, y con los elementos estudiados elaborar una, en los
siguientes términos: concurrencia de dos o mas delitos, a raiz de un solo hecho,

cuando uno ellos sea medio necesario para cometer el otro.

En el primer parrafo del Articulo 70 del Cédigo Penal regula los concursos ideal y
medial. Se aplica el principio de asperacién; en el segundo parrafo, el principio de
acumulacion, si fuera mas favorable para el reo. Es la misma situacion del tercer
parrafo al referirse a una acumulacion material en las penas de distinta naturaleza,

por ejemplo, pena de prision mas pena de multa.

El estudio socioecondmico del procesado adquiere vital importancia para discutir la
determinacion de la pena. Si se trata de multa se observara que se imponga de
acuerdo con el ingreso del procesado por dia, o en todo caso, una multa minima si

su condicion de pobreza asi lo requiere.

Si se trata de penas mixtas como de prisién y multa, hay que insistir en la condicion
- socioeconémica del acusado, ya que si no paga la multa, ésta se convierte en
prision, aumentada el tiempo de privacion de libertad. En este caso, es un beneficio
para el condenado velar porque en la conversién de multa a prision se imponga una

cantidad mayor de dinero de multa por cada dia de prision.

4.5.2 Concurso aparente de leyes

Se refiere al caso, de que al valor la gravedad de un hecho, haya que aplicar
diversas leyes que pretenden regir al mismo tiempo la conducta, y en donde solo una
ley es aplicable al caso concreto y Ia otra no.

Este problema de aplicacién de leyes se soluciona mediante los siguientes principios:

e de especialidad: que establece que la ley especial prevalece sobre la ley general.
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Se regula en el Articulo 9 del Cédigo Penal las disposiciones de este cddigo
aplicaran a todas las materias de naturaleza penal reguladas por otras leyes, en

cuanto éstas, implicita o expresamente no dispusieran lo contrario.

* de subsidiariedad: mediante el cual este principio se aplica el precepto subsidiario
cuando no rige otra norma penal. Segun las circunstancias y medios de prueba,
se produce un descarte de normas por inferencia de Ia tipicidad: por ejemplo, se
aplicara la norma del delito de lesiones, derecho penal del acto, por el de tentativa

de homicidio. El delito consumado es subsidiario de la tentativa.

También hay conflicto de leyes cuando se desea aplicar agravantes genéricas del
Articulo 27 Codigo Penal, hay agravantes especificas contenidas en el tipo. Si la
norma principal contiene las agravantes especificas no hay por que agregar
agravantes genéricas al injusto penal, por que éste las abarca, por ejemplo,
cualquiera de los incisos que contiene el Articulo 252 del Cédigo Penal que regula el
robo agravado por disposicién del Articulo 29 del mismo cuerpo legal, no le son

aplicables agravantes genéricas.

 de consumacion: seda cuando un tipo penal legal absorbe a otro, cuya conducta
esta contenida regularmente en el de mayor gravedad, el precepto penal mas
amplio o complejo absorbe a los que castiguen las infracciones consumidas en
aquel, por ejemplo, el sujeto toma por asalto una tienda, utilizando una pistola
calibre 38, obliga al propietario a entregarle dos mil quetzales producto de las
ventas del dia. El juzgado tipifica portacién ilegal de arma de fuego Articulo 97 de
la ley de armas y municiones y robo agravado conforme el Articulo 253 del
Codigo penal. En este caso por el principio de consumacion, el robo agravado

absorbe al tipo penal de portacion ilegal de arma de fuego defensiva.
4.5.3 El concurso medial y el dolo y la culpa

Es preciso establecer algunos conceptos que son indispensables en la compresion
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de lo que se trata de explicar. En ese sentido, para poder entender que un resultado
es culposo aun cuando la motivacion inicial para cometer un delito ha sido el dolo, es
preciso estudiar lo que significa dolo y culpa, asi como las formas en que se pueden

presentar dichas figuras.
4.5.4 Dolo

Es conocimiento, saber, y voluntad, querer, de realizar el tipo objetivo. En el doloso,
hay coincidencia entre lo que el autor hace y lo que quiere, de este concepto se
derivan sus elementos intelectuales o cognoscitivo, que es conciencia y conocimiento
de los elementos objetivos del tipo, elementos normativos y elementos descriptivos,
por ejemplo, tener conciencia que dar muerte a una persona es una conducta
prohibida, por que no basta desear, si no querer, tener intencién o propésito de la

realizacion de los elementos de cada tipo penal en particular.
4.5.5 Clases de dolo

Seglin Mufioz conde y Garcia Aran “segln sea la mayor intensidad del elemento
intelectual o del volitivo, se distingue entre dolo directo y dolo eventual™'. El Articulo
11 del Codigo Penal, preceptia, el delito es doloso, cuando el resultado ha sido
previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo presenta como posible y
ejécuta el acto. El dolo directo se regula en la primera parte del articulo mencionado.
El dolo eventual se ubica en la segunda parte del mismo articulo, al sujeto se le
presenta el resultado como de probable produccion, aunque no quiere producirlo,
sigue actuando y admitiendo su eventual realizacion. El sujeto no quiere el resultado,

pero admite su produccion y acepta el riesgo.

! Mufioz Conde y Garcia Aréan. Ob. Cit. 286.
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CAPITULO V

5. El delito

Los hechos previstos en las figuras delictivas se le atribuyen al imputado, cuando los
mismos son consecuencia de una accion o de una omisién idénea para producirlos,
de conformidad con la naturaleza del respectivo delito y con las circunstancias
concretas del caso o cuando la legislacién vigente los establece de manera expresa

como consecuencia de una determinada conducta.

Delito es el comportamiento humano que, a juicio del legislador, compromete las
condiciones de existencia, conservacién y desarrollo de la comunidad y exige como
respuesta una sancién penal. De ello deriva el fundamento.del delito, asi como

también los motivos que impulsan al legislador a sancionar las conductas.

El Codigo Penal establece en el Articulo 11 que, el delito es doloso, cuando el
resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se Io

representa como posible y ejecuta el acto.

El Articulo 12 del Cédigo Penal, regula que El delito es culposo con ocasion de
acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia, negligencia o
impericia. Los hechos culposos son punibles en los casos expresamente

determinados por la ley.

5.1 Definiciones

A continuacion se presentan diversas definiciones del delito, siendo las mismas las

siguientes:

Para Busto Ramirez, “el delito es un acto tipicamente antijuridico, imputable al

culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad Yy que se haya
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conminado con una pena, o en ciertos casos, con determinada medida de segurida

en reemplazo de ella™?

Bacigalupo, Enrique menciona que, “delito es el que la ley describe como tal, toda

conducta que el legislador sanciona con una pena™?

Para Mufioz Conde, “el delito es el acto tipicamente antijuridico y culpable, sometido
a veces a condiciones objetivas de personalidad, imputable a un hombre y sometido

a una sancion penal™**

5.2 Importancia de la teoria del delito

La teoria del delito consiste en la parte de la ciencia del derecho penal que se
encarga de brindar una explicacion del significado del delito en general, asi como

también de cuales son sus caracteristicas.

Zaffaroni indica que, “el interés no es tan sélo doctrinario o filoséfico sino que tiene
una finalidad eminentemente practica. El juez, el fiscal o el abogado que se
encuentre frente a un hecho concreto deberia tener estos conocimientos para poder
dilucidar si se encuentran ante un delito o ante una accién tipica pero amparada por

una causa de justificacion™*®

Efectivamente, en la mayor parte de casos la descripcioén relacionada con la accién
prohibida que se lleva a cabo en la parte especial del Codigo Penal no es suficiente

para la determinacién de si un hecho es delito o no.

Es fundamental tomar en cuenta también la parte general de los codigos penales, asi

como también del resto del ordenamiento juridico.

*2 Busto Ramirez, Juan. Bases criticas de un nuevo derecho penal. Pag. 36.
** Bacigalupo, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito. Pag. 19.

* Mufioz Conde, Ob. Cit. P4g. 20.

* Zaffaroni, Ob. Cit. Pag. 57.
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La funcion de la teoria del delito consiste en la generacién de un sistema de analie
para poder tomar en cuenta de manera légica, ordenada vy garantista esos aspectos.
Para la determinacién de si una conducta concreta es delictiva, se tiene que ir

analizando si ocurren cada uno de sus elementos.

De esa forma se logra uniformar los criterios de interpretacion de la norma, limitando
con ello el ambito de arbitrariedad del juez y del fiscal. Es asi como incrementa la

aplicacion de la teoria del delito y la seguridad juridica.
5.3 Criterios para definir el delito

En la actualidad existe varios criterios para definir el delito, las cuales van desde los

mas sencillos hasta los de mayor complejidad.

e Criterio legalista: para este criterio la infraccion a la ley del Estado promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos es resultante de un acto externo del
hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso,

dentro del movimiento de la construccién técnica juridica de la infraccion.

o Criterio filosofico: la inexistencia de una trascendencia del legalismo es
posiblemente una de los trastornos ocasionados por los postulados de la Escuela
positiva, la cual se encontraba en oposicion a la Escuela de juristas y que genero
que los estudiosos del crimen de la época se encaminaran por senderos mas
filosoficos, tomando en consideracién distintos aspectos como aquel al que se le
hace alusion al aspecto moral. Para los mismos el delito consiste en una

conducta contraria a la moral y a la justicia.

o Criterio natural sociolégico: para este criterio el delito consiste en las acciones
determinadas por motivos individuales y antisociales que alteran las condiciones
de existencia y lesionan la moralidad media de la sociedad en un momento

determinado.
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e Criterio técnico juridico: después de que se supero la crisis por la que atraveso el
derecho penal durante la segunda mitad del siglo XIX cuando se encontrd
sometido a las mas exageradas especulaciones del positivismo, comienza a
renacer la nocion juridica del delito, con el movimiento denominado técnico

juridico.

El movimiento sefialado se encargé de utilizar el método analitico y se aparta por
completo de los extremos positivistas, para dedicarse al examen l6gico del delito,
dando vida a lo que doctrinariamente se denomina la construccién técnico juridico de

la infraccion.

El comienzo de esta corriente que se desarrolla en diversas etapas, inicia con las
aportaciones al delito, con las que se busca llenar el vacio técnico de la teoria

filosofica.

Para los mismos el delito consiste en una accién tipica, contraria al derecho,
culpable, sancionada con una pena adecuada y suficiente para cumplir con las

condiciones objetivas de penalidad.
Para Mufioz Conde, “sus principales aportes pueden resumirse asi:

e Se le atribuye haber introducido la tipicidad como elemento esencial del delito,
tomandolo como concepto formal, que al igual que la accién no es valorativo, sino
descriptivo, es decir, que pertenece a la ley y no a la vida real.

e Considera a la antijuricidad como caracteristica sustantiva e independiente a la
nocién del delito, separada totalmente de la tipicidad, ya que hay acciones tipicas
que no son antijuridicas, sin que por ello dejen de ser tipicas. Sostiene la tesis de
que todo lo objetivo pertenece a la culpabilidad, siendo los restantes elementos
de indole objetiva.

e Considera a la punibilidad como elemento del delito, puesto que éste debe
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e No considera constituido el delito, si no quedan satisfechas las condiciones

objetivas de punibilidad™®.
5.4 Iter criminis

El Codigo Penal al describir y tipificar un delito lo hace de manera consumada. Hasta
ese momento se recorre un camino mas o menos largo en la realizacién del delito
que se denomina iter criminis, el que va desde que aparece la decisién de cometerlo

hasta su consumacion.

Solamente en los delitos dolosos tiene sentido el estudio y analisis del iter criminis,
debido a la ausencia de voluntad de la comisién de un delito y por el principio de
intervencion minima del derecho penal, ya que en los delitos culposos solamente se

sanciona el delito consumado.
Quinteros Oliva estima que, “dentro del iter criminis se distinguen cuatro fases:

e La ideacion: se trata de un proceso interno en el que el autor elabora el plan del
delito y se propone los fines que seran la meta de su accion, eligiendo a partir del
fin, los medios para alcanzarlo. Es el momento en el que surge en el autor la
decisién de cometer el delito.

» Preparacion de actos preparatorios: consiste en el proceso por el cual el autor
obtiene y organiza los medios elegidos, con miras a crear las condiciones para la
obtencién del fin.

 Ejecucion: es la utilizacién concreta de los medios elegidos en la elaboracién del
plan. No siempre sera facil distinguir la fase de preparacion.

e Consumacion: es la obtencién del fin tipico planeado mediante los medios

utilizados por el autor™’.

* Mufioz Conde, Ob. Cit. P4g. 30.
*” Quinteros Olivares, Gonzalo. Derecho penal. Pag. 34.
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De las cuatro fases anotadas solamente entran en el ambito de lo punible las &E&g’%

ejecucion y consumacion. El derecho no sanciona la ideacion de un plan.
5.5 Causas de inimputabilidad

Las causas de inimputabilidad se encuentran reguladas en el Cadigo Penal, en el

Articulo 23: No es imputable:

El menor de edad; y

2. Quien en el momento de la accion u omisién, no posea, a causa de enfermedad
mental, de desarrollo siquico o incompleto o retardo o de trastorno mental
transitorio, la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprensién, salvo que el trastorno mental

transitorio, haya sido buscado de propésito por el agente.
5.6 Causas de Justificacion

Las causas de justificacion estan reguladas en el Articulo 24 del Caddigo Penal, Son

causas de justificacion:

Legitima defensa:
e Quien obra en defensa de su persona, bienes o derechos o en defensa de la
persona, bienes o derechos de otra, siempre que concurran las circunstancias

siguientes:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla; y

c) Falta de provocacion suficiente por parte del defensor. Se entendera que
concurren estas tres circunstancias respecto de aquel que rechaza al que
pretenda entrar o haya entrado en morada ajena o en sus dependencias, si su

actitud denota la inminencia de un peligro para la vida, bienes o derechos de los
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El requisito previsto en el literal c) no es necesario cuando se trata de la defensa de
sus parientes dentro de los grados de ley, de su cényuge o concubinato, de sus
padres o hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tomado parte en la

provocacion.
Estado de necesidad

e Quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad de salvarse o de salvar
a otros de un peligro, no causando por él voluntariamente, ni evitable de otra

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

Esta exencion se extiende al que causare dafio en el patrimonio ajeno, si

concurrieren las condiciones siguientes:

a) Realidad del mal que se trate de evitar;
b) Que el mal sea mayor que el que se cause para evitarlo; y

c) Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.

No puede alegar estado de necesidad, quien tenia el deber legal de afrontar el

peligro o sacrificarse.
Legitimo ejercicio de un derecho

e Quien ejecuta un acto, ordenado o permitido por la ley, en ejercicio legitimo del
cargo publico que desempefa de la profesién a que se dedica, de la autoridad

que ejerce, o de la ayuda que preste a la justicia.

5.7 Causas de inculpabilidad

Las causas de inculpabilidad estan reguladas en el Articulo 25 del Cédigo Penal, Son
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Miedo invencible:
* Ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de un dafio igual o mayor,

cierto o inminente, segln las circunstancias.

Fuerza exterior:

e Ejecutar el hecho violentado por fuerza material exterior irresistible, directamente

empleada sobre él.

Error:
e Ejecutar el hecho en la creencia racional de que existe una agresion ilegitima

contra su persona, siempre que la reaccion sea en proporcion al riesgo supuesto.

Obediencia debida:
e Ejecutar el hecho en virtud de obediencia debida, sin perjuicio de Ia

responsabilidad correspondiente a quien lo haya ordenado.

La obediencia se considera debida, cuando retna las siguientes condiciones:

a) Que haya subordinacién jerarquica entre quien ordena y quien ejecuta el acto;
b) Que la orden se dicte dentro del ambito de las atribuciones de quien la emite, y
esté revestida de las formalidades legales; y

c) Que la ilegalidad del mandato no sea manifiesta.

Omisién justificada:
e Quien incurre en alguna omisién hallandose impedido de actuar, por causa

legitima e insuperable.

5.8 Consumacion y finalizacién del delito

La consumacion consiste en la total realizacion del tipo en todos sus elementos.
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Dentro de los delitos de lesidn al bien juridico, la consumacion se da en el mome

de la produccion del resultado lesivo.

En los delitos de peligro, el legislador no se encuentra esperando que se produzca el
resultado lesivo ya que con la prohibicién penal no se trata de evitar el delito, sino

que se declara como ya consumado el hecho en un momento anterior.

Distinta de la consumacion es la terminacién del delito en la que el autor no
solamente lleva a cabo todos los elementos tipicos, sino que también consigue la
satisfaccion de la intencion que buscaba. Existen diversos supuestos en los que no
se encuentra claro cuando se consuma el delito y es a la parte especial del derecho
penal a la que le corresponde analizar cada uno de los tipos delictivos, para la

determinacién del momento consumativo.

La consumacion del delito no siempre es un sindnimo de finalizacion. Por ende, es
de importancia distinguir aquellos supuestos en los cuales ambos momentos no son

coincidentes, siendo los mismos:

a) En aquellos delitos de mera actividad, el delito se consuma a partir del momento
en el que el autor realiza todas las acciones descritas en el tipo. Sin embargo, el
delito solo finalizara cuando dicho autor deje de realizar la conducta prohibida.

b) En los delitos instantaneos cuando a partir del elemento en el que se produce el
resultado, sin que se determine una situacion juridica duradera.

c) En los delitos permanentes, cuando una vez producido el resultado se mantiene
una situacién antijuridica por voluntad del autor.

d) En los delitos que causan estado, o sea en aquellos en los que aunque se crea el
estado antijuridico duradero, la consumacion termina a partir del momento que
ocurre el resultado, debido a que el tipo solamente describe la produccion del
estado y no su mantenimiento.

En consecuencia, la determinacion del momento de la finalizacion cuenta con vital

importancia para sefialar la fecha a partir de la cual empiezan a correr los plazos de
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prescripcion.
En los delitos instantaneos y en los que causan estado, la prescripcion comienza

cuando se produce el resultado descrito. Pero, en los delitos permanentes, el plazo

comienza a correr cuando desaparece la situacién antijuridica.

5.9 Tentativa

Existe tentativa en el iter criminis cuando el mismo no se completa, dandose

solamente las tres primeras etapas.

El Articulo 14 del Cédigo Penal, establece, que hay tentativa, cuando con el fin de
cometer un delito, se comienza por actos exteriores, idéneos y no se consuma por

causas independientes de la voluntad del agente.

Del contenido del articulo antes citado se extraen tres elementos de importancia de

la tentativa, siendo los mismos:

e Ladecision del autor de cometer el hecho;
e La puesta en marcha de los medios adecuados para la realizacién del delito; y

e La falta de realizacién del tipo objetivo por causas ajenas a la voluntad del

agente, aunque el tipo subjetivo se completa.

No en todos los delitos se puede configurar la tentativa. En aquellos en los que se
ponen en marcha los medios para llevar a cabo el tipo, existe posibilidad de la

tentativa.
Para dar una justificacién del motivo de la punibilidad de la tentativa han surgido

diversas teorias, siendo las mismas:
a) Teoria objetiva: para la misma, el fundamento de la punibilidad consiste en el

peligro que corre el bien juridico tutelado en el tipo penal, y por ende, se tiene que
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casos en los que el bien juridico es lesionado. La misma, se encuentra

‘\7

influenciada por la del desvalor del resultado.

b) Teoria subjetiva: el fundamento de la punibilidad se encuentra en la conducta que
presenta el sujeto, cuyo contenido de voluntad se encuentra orientado a la
consecucion de un fin delictivo. Para los defensores extremos de esta teoria, la
pena a imponer tiene que ser la misma en los delitos tentados y en los

consumados, siendo notoria la influencia del desvalor de la accion.

Dentro del iter criminis se distinguen los actos preparatorios de los de ejecucion, los
que en si mismos ya constituyen delito tentado. Por ello, es necesario delimitar qué
actos han de considerarse preparatorios y cuales ponen en marcha la ejecucion del

delito.

El Cédigo Penal sefiala como inicio del ambito punible, en las formas imperfectas de
la realizacion del delito, el momento en que inicia su ejecucion por actos exteriores e
idoneos. El concepto de ejecucion es bien discutido y la doctrina ain no ha
encontrado una respuesta satisfactoria. De conformidad con el principio de legalidad,
solamente las acciones que queden englobadas en el tipo penal pueden incluirse
como actos de ejecucion. A pesar de todos los esfuerzos doctrinales, el limite no
siempre es claro por lo que tiene que ser la jurisprudencia la que determine la

tentativa en cada caso.

Las modalidades de tentativa, a pesar de que no se distinguen plenamente en el
Codigo Penal, si tienen importancia al analizar el desistimiento y las mismas son las

siguientes:

e Tentativa acabada o delito frustrado: la misma es acabada cuando el autor, de
conformidad con su plan, lleva a cabo todos los actos de gjecucion fundamentales
para alcanzar la consumacién del delito, pero el resultado no se produce.

e Tentativa inacabada: es inacabada la tentativa cuando aun resten por cumplir uno
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0 mas actos necesarios para que el resultado sea producido.

Para llevar a cabo una distincion entre una y otra es fundamental comparar entre los
actos de ejecucion desarrollados por el sujeto y el plan de realizacion del delito que
este se trazo. Si de conformidad con el plan se han llevado a cabo todos esos actos,

entonces la tentativa sera acabada.

Bacigalupo menciona, “La tentativa imposible o inidénea se dara cuando la ejecucion
de la accioén no puede producir la realizacion completa del tipo objetivo por razones

facticas o juridicas que el autor ignoraba™®

La legislacion penal guatemalteca define como tentativa imposible aquella efectuada
con los medios normalmente inadecuados o sobre un objeto de tal naturaleza que la

consumacion del hecho resulte absolutamente imposible.

Si se sigue a la teoria del desvalor del resultado, entonces estas conductas tienen
que quedar impunes debido a que no se puso en peligro ningtin bien juridico. Pero,
en base al desvalor de la accién, la tentativa imposible tiene que sancionarse debido

a que el elemento subjetivo del tipo ocurre plenamente.

El Codigo Penal en el Articulo 15 menciona, que sii la tentativa se efectuare con
medios normalmente inadecuados o sobre un objeto de tal naturaleza, que la
consumacion del hecho resulta absolutamente imposible, el autor solamente quedara

sujeto a medidas de seguridad.

La tentativa inidénea para ser punible, tiene que tener las mismas cualidades que la
idonea, tiene que existir dolo y haberse comenzado la fase ejecutiva, ademas de
suponer ésta como una puesta en peligro para el bien juridico protegido. Este tltimo

requisito no tiene que ser interpretado igual que en la tentativa idénea.

** Bacigalupo. Ob. Cit. Pag. 30.
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a) Tentativa irreal: ocurre cuando el medio utilizado por el autor jamas sera capazd
producir el resultado.

b) Delito aparente: también se le denomina delito putativo o error de prohibicién al
revés. Ocurre en los casos en los que la persona cree que se esta delinquiendo

cuando en realidad su comportamiento es penalmente irrelevante.

5.10 Autoria y participacion criminal

De conformidad con el concepto ontolégico o real del autor, el mismo es aquel que
sera el sujeto a quien se le pueda imputar un hecho. Sin embargo, dicho concepto de
autor no es coincidente con el concepto legal, debido a que el Cédigo Penal no
necesita de la misma realizacién de uno de los tipos de la parte especial, ya que
debe considerar a los autores como sujetos que realmente son participes de

importancia.

En el momento de diferenciar la autoria y la participacién se tiene que recurrir al
concepto ontolégico de autor. Ello es necesario debido a que solamente el que es
autor en sentido estricto puede llevar a cabo un tipo sin la necesidad de la

concurrencia de otra persona.

Los participes se encuentran sometidos al principio de accesoriedad de la
participacion en relacion al autor real. Aunque el codigo sefiale que el inductor es
autor, para que ocurra dicha inducciéon es necesaria la existencia de un hecho
antijuridico por parte del autor real, debido a que la induccién al cometer un hecho

atipico no es delito.

En dicho sentido, el Cédigo Penal guatemalteco, en el Articulo 17 indica que hay
proposicion y conspiracion, cuando dos o mas personas se conciertan para cometer
un delito y resuelvan ejecutarlo.

e Hay proposicion, cuando el que ha resuelto cometer un delito, invita a otra u otras

personas a ejecutarlo.
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cometer un delito, s6lo son punibles en los casos en que la ley lo determine

expresamente.

6. Determinacion de los grados de participacion en el delito de conformidad

con la legislacion guatemalteca
6.1 Aspectos generales

La institucién central que debe analizarse en el presente informe lo constituye la
asociacion ilicita, por cuanto es esta la principal figura del Articulo 3 del Decreto 21-
2006, del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley Contra La Delincuencia
Organizada.

Siendo ésta mas adecuada a una forma de participacion en el delito, se debe

exponer los principales elementos de conocimiento para la misma.
6.2 De la participacion en el delito

Primero que nada, hay que empezar sefalando que la participacion en el delito, no
supone la autoria, porque mas bien quien participa lo hace en la accién en la que

otro, siendo el primero nada mas que un cémplice.

Este hecho lo explica en mejor forma Mufioz Conde y Garcia Aran, cuando sefialan,
“el que participa en la accién de otro puede ser un cémplice o un cooperante, pero no
un autor, por ello, la participacién supone la existencia de una accion llevada a cabo
por otro sujeto™. Por lo tanto, el sujeto que no es autor, participa de la accion de
este. Como es evidente, la participacién no puede incluir la autoria.

A pesar de lo explicado en los parrafos precedentes, el titulo V del libro primero del

Cddigo Penal guatemalteco, tiene como epigrafe: de la participacion en el delito, del

* Mufioz Conde y Garcia Aran. Ob, Cit. P4g.69.
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cual se deriva en el Articulo 36 del cuerpo de leyes mencionado, la autoria. E
resulta contradictorio porque el autor no participa en el delito, méas bien es quien lo
realiza en forma directa, sea esta mediata o inmediata como puede observarse de su
redaccion.

Pese a que un epigrafe no constituye ley, si puede conducir a interpretaciones
equivocadas o erréneas, que derivan en regulaciones equivocadas como el caso del
Decreto 21-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala, en donde se legisla a
asociacion ilicita no como forma de participacion en el delito, sino como delito. Esto

ultimo se analiza con mayor profundidad, mas adelante.

No obstante lo mencionado de la equivocacion evidente en el Cédigo Penal
guatemalteco, se procede a explicar lo que el titulo mencionado de la Ley en

cuestién contiene.

La participacion en el delito consiste en graduar la responsabilidad penal de sujetos
que estan vinculados con la perpetracion de un delito. De tal manera que si varios
sujetos participan en un hecho delictivo pueden presentarse dos casos, o 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 otros participantes simplemente tengan relacion de
complicidad. Y, a esto ultimo es lo que la doctrina nombra como participacion en

el delito.

6.2.1 De la Autoria

El autor de un delito es quien tiene el dominio de la accién que se va a perpetrar. Por
cuanto sabe con antelacién, en el caso del delito doloso, la idea general del crimen
que se cometera. Segun Santiago 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
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ejecucion de los mismos. La doctrina entiende que dicha relacion especial concur

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™. De manera general, el autor en cuestion sefiala que el autor es a quien se

puede imputar el hecho; sin embargo, dicho elemento resulta muy general.

Siguiente en la linea de la cita antes expuesta, se tiene a Claus Roxin quien indica
que, “Como regla general, se puede decir que quien esta en un aparato organizativo,
en el cual pueda impartir 6rdenes a personal subordinado, pasa a ser un autor
mediato en virtud de la voluntad de dominio del hecho que le corresponde™'. En lo
que se puede interpretar que el sujeto no lleva a cabo la accién por haber empleado

meétodos no idéneos para lograrlo.

Segun Maria Gonzalez, “En la actualidad, la ciencia del derecho penal reconoce la
existencia de la categoria de la autoria mediata, a través de la cual se permite
imputar la comision de un ilicito a titulo de autor al que se vale de otra persona para
ello (autor inmediato o instrumento). Durante las dos décadas pasadas, los paises de
América Latina se caracterizaron por una ola de violencia social y de terror
organizado que se tradujo en desaparicion de personas, ejecuciones extrajudiciales,
torturas... etc. Esta situacion trajo aparejada la desarticulacién del tejido social, la
desconfianza de las instituciones y la perpetuacion de la impunidad para cometer
estos delitos...Si a los efectos negativos del sistema inquisitivo imperante le
sumamos la existencia de una legislacion penal que respondia a concepciones
positivistas, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que el derecho y el sistema
judicial, una vez mas, no dieron respuesta a los conflictos que en la realidad social se
estaban generando y por consiguiente, no resguardaron los derechos de los

ciudadanos™?.

Lo que explica la autor de la cita anterior, consiste en que las instituciones de control

** Mir Puig, Santiago. Derecho penal, parte general. Pag. 385.
*! Ibid. Pag. 385.
%2 Gonzélez, Maria. La Autoria mediata a través de aparatos organizados de poder. Pag. 14
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del Estado, emplearon a terceras personas en la realizacién de actos delictivos de

los cuales tenian conocimiento y por tal motivo también eran autores.

Busto Ramirez indica que, “dentro de la doctrina espariola, la participacién en
el delito, presupone la existencia de un autor... y para este hecho basta con tener la
intencion criminal; de este modo desaparece la distincion entre autor vy 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. Tal como se explicé anteriormente, la
doctrina espafiola encuentra una actividad accesoria dentro de la misma autoria,

pero no por eso, una complicidad.

Segun el Codigo Penal guatemalteco, en el Articulo 36, autores son aquellos que,
toman parte en la ejecucion directa de un delito; fuerzan o induzcan directamente a
otro a ejecutar undelito. Cooperan a la realizacion del delito, ya sea en su
preparacion o en su ejecucién, con un acto sin el cual no se hubiere podido cometer.
Estan presentes en el momento de su consumacién, habiéndose concertado con otro
u otros para la realizacién del mismo. Haciendo un andlisis de este Articulo es
posible determinar que en efecto, existe una confusion, porque el autor no participa
de la accion, el autor realiza en forma directa la accion, sea mediata o

inmediatamente.

Se evidencian claramente las grandes contradicciones que sustentan las
mencionadas formas de autores, puesto que en el numeral segundo, se tienen una
manifestacion de instigadores, que ya es contemplada como figura delictiva, y que si
bien concuerda dentro de la l6gica del Cédigo, no hace repercusién de las principales

teorias en cuanto a la participacion en el delito.

La participacion es la intervencién en un hecho ajeno. Dada esta circunstancia, de

ser ajeno, esto deja por sentado ya, la existencia de un autor, un sujeto principal.

33 Bustos Ramirez, Ob. Cit. Pag. 289.
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Como lo sefala Juan Bustos Ramirez, “s6lo se toma en cuenta para efectos d %:taﬂ@(gﬁ
aplicacion de la pena, y no para la actividad de juzgar’®. Este hecho tiende a ser upesiss™"
hecho omitido por varios tratadistas, y también en Guatemala. De este modo
desaparece la situacion de autor y participe, este segundo como instigador, como

accesorio, como encubridor o como cémplice.

En cuanto a la participacion en el delito, Mufioz Conde sefala, “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 dogmaticas basicas, como son los conceptos de autoria y
participacion, que no coinciden exactamente con las legales. Desde el primer
momento conviene dejar establecido con claridad que una cosa es lo que, a efectos
de pena el Codigo Penal considera autores, y otra cosa es lo que desde un punto de
vista conceptual puede entenderse como tales™®. Por ello, es posible determinar que
el tratamiento que se da a cada una de las fases de participacion en la accion
delictiva son distintos, porque no es lo mismo autor que cémplice, en ese sentido no
se puede generar la confusion que en el Codigo Penal como ya se explico, si existe
claramente. De manera que se debe 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 se
tendria en exceso de posibles figuras delictivas en el Codigo Penal, situacion que
indudablemente tenderia a la confusion segura de los juzgadores.

6.2.2 Conceptos generales

6.2.3 Concepto unitario de autor

Dentro de este concepto se comprende como autores a todos los sujetos que prestan

> Ibid. Pag. 289.
%> Mufioz Conde y Aran, Ob. Cit. P4g. 384.
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una contribucion causal a la realizacion del hecho con independencia de Ia

importancia que corresponda una colaboracién para el asunto del hecho.

Bajo este punto de vista prevalece el criterio de causalidad, reservando al juez el
cargo de cada una de los cooperadores segun la intensidad de su voluntad criminal y
la importancia de su contribucién al hecho. Bajo este concepto todos son autores, en
virtud de lo que mayor o menor pena para cada uno de ellos dependera de la

importancia de su contribucion en el delito.

6.2.4 Concepto dualista de la participacion

Para Wessels Johanes, “la doctrina dominante y el derecho penal aleman
distinguen, cuando varias personas participan de un hecho punible, entre autoria
como forma de participacion principal y complicidad e induccién como participaciéon
secundarias. Esta distincion como ha quedado dicho, desconoce el concepto o
criterio unitario del autor, posibilita concebir cada contribucién al hecho segun

corresponde a su importancia concreta y a su especial desvalor de la conducta”®.

6.3 Teorias que determinan la participacion en el delito

6.3.1 Teoria objetiva de la participacion

Segun esta corriente, autor es quien comete por si solo la accién tipica, mientras que
la sola contribucién a la causalidad del resultado mediante acciones no tipicas no
puede fundamentar autoria alguna, prestar el arma homicida, desde el punto de vista
de esta teoria, la induccién y la complicidad son categorias que amplian la
punibilidad de acciones que quedan fuera del tipo, este criterio solo podra
sancionarse al que por si mismo mata, lesiona, roba, para esta teoria lo importante

es establecer si el sujeto realizo o no la accion tipica para si considerarlo como autor.

% Wessels, Johanes. Derecho penal. Pag. 148.
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6.3.2 Teoria subjetiva de la participacion

La teoria citada plantea que es autor todo aquel que ha contribuido a causar el
resultado tipico, sin necesidad de que su contribucién al hecho consista en una
accion tipica, desde otro punto de vista también el inductor y el cdmplice son en si
autores, toda vez que el sujeto que presto el arma homicida contribuyo con el
resultado tipico aunque no realizara en forma directa la accién homicida. Para esta
teoria no interesa el grado de contribucién que un sujeto tuvo en al comisién de un
delito, basta con su intencién delictiva y su contribucion aun minima en el hecho para

considerarlo autor.

6.3.3 Teoria del dominio del hecho

Segun la doctrina dominante no existe una teoria puramente objetiva ni otra subjetiva
pero son apropiadas para establecer la esencia de la autoria y a la vez para distinguir
claramente la diferencia entre esta y las otras formas de participacion, cada una de
estas teorias se caracteriza correctamente porque parten del problema aunque
aisladamente se desvirtlan. Es preciso hacer una sintesis e ambas opiniones
doctrinales, ese es el objetivo de la teoria del dominio del hecho que hace poco se ha

constituido en la posicion dominante.

Para esta teoria, el concepto de autor no puede limitarse a la realizacion de una

accion tipica en el sentido estricto de la palabra.

Para Bacigalupo, “la teoria del dominio del hecho también se le ha denominado,
teoria final objetiva, segun algunos autores, esta tiene en gran parte su origen en la

teoria finalista de la accion™’.

De conformidad con esta teoria, autor es quien tiene el dominio del hecho, mientras

los que toman parte en el delito sin dominar el hecho son complices o inductores.

*" Bacigalupo, Enrique, Lineamientos de la teoria del delito. Pag. 111.
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Conforme a esta, la actuacion de un sujeto en el delito puede darse como autor, en el
supuesto de que el sujeto domine el hecho; o bien como complice en el caso de que
se coopere en la realizaciéon de un delito. En que tanto que la induccidon secundaria
por la cual un sujeto provoca o crea en otro la resoluciéon o decisién de cometer un
delito.

Para establecer quienes tuvieron el dominio del hecho, es preciso conocer todas las
circunstancias en que este se cometio, ya que no se pueden determinar los

elementos que definan el concepto de dominio del hecho.

Dominar el hecho quiere decir haber tenido el manejo y la decision del mismo, haber
tenido en sus manos la decision de consumar o no el hecho. Indica Wessels
Johanes, “porque no sera considerado autor, quien sin tener el dominio de hecho,
causa o de cualquier manera promueve el suceso real, la comision del hecho, sea

como complice o como inductor”®.

6.3.4 De los complices

Menciona Asi Maurach que, “Entendemos por complicidad el auxilio doloso de un
hecho dolosamente cometido por otro™®. Segtn el Cadigo Penal guatemalteco regula
en el Articulo 37, quey complices son aquellos quienes animan o alientan a otro en su
resolucién de cometer undelito; quienes prometen ayuda o cooperacion para
después de cometido un delito; quienes proporcionan informes o suministran medios
necesarios para la realizacién de un delito; 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, que como ya se dijo, constituye una participacién, porque el sujeto coopera

y no realiza la accion.

8 Wessels, Johanes, Derecho penal. Pag. 158.
%° Asf Maurach, Tratado de derecho penal. Pag. 337.
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comprobar que alguien ha prometido una ayuda para luego de cometido el delito. Se
trata de una tesis indefendible, puesto que la ayuda se tendria que materializar y no
solo estar prometida. La suposicién o presuncion, aunque 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 total importancia el hecho de que este tipo de informes o medios que
suministra y que constituyen el elemento que los convierte en complices, debe
regularse con mayor exactitud, a manera de adecuar la figura del cémplice simple,

distinguiéndola de la del complice necesario.

Finalmente, el ultimo de los casos se trata 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, lo que
nos interesa es que no entra en la esfera de complice. Aunque claro esta, que
justificandose la necesidad de reformar la figura del complice debe también hacerse

lo mismo con la del autor.

La doctrina establece dos clases de complices, el complice necesario vy el cémplice

simple o eventual.

En el caso del complice necesario el problema fundamental de la complicidad,
consiste en que el sujeto que participa bajo esta figura 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 cémplice necesario,
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no es un coautor. Un coautor es un autor. El concepto de necesidad como se di
también es el segundo aspecto de la problematica del complice necesario.
Realmente no se tiene bien definido qué se debe entender por medios necesarios
para la realizacion de un hecho delictivo, lo que conlleva a la dificultad de regular la

figura del complice necesario.

Cdmplice necesario, es aquel que de su participacion depende la realizacion
del delito, pero porque entrega un elemento, objeto o instrumento que resulta
indispensable para la realizacién del hecho. La figura del complice necesario la
desarroll6 Gimbernat, con su famosa teoria de los bienes escasos. Segtn ésta, “si el
autor del delito no cuenta con los suficientes medios para llevar a cabo su injusto, y
éstos termina por proporcionandoselos otro sujeto, éste ultimo es el complice

»60

necesario™ . puesto que sin él, el autor no comete su delito. Asi lo indicaba Busto

Ramirez la, *figura de complice necesario también se le puede llamar cooperador

necesario™’.

En otras palabras, sin el concurso de este sujeto, que ha de juzgarsele como
complice ulteriormente, el delito de todas formas se puede llegar a realizar. Por lo
tanto este tipo de complice tampoco tiene 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 funcién, desde un punto de vista del autor. Es decir
que si el complice necesario aportaba un medio indispensable, es decir un medio
abundante, entonces se constituia como tal, pues eso mismo sirve para determinar

qgue el complice simple es quien no aporta un medio esencial.

6.4 Complicidad por omisién

% Gimbernat, Enrique. Autor y cémplice en derecho penal, pag. 152.
¢ Bustos Ramirez, Ob. Cit. Pag. 293.
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La complicidad se realiza generalmente mediante actos positivos pero también\a@
puede dar mediante omisiones, pero es necesario que el acto dolosamente omitido lo
haya sido con el propdsito de cooperar o participar en el delito, es necesario que
exista relacion de causalidad entre la omision y el resultado y quien se abstuvo de
obrar lo haya hecho con el propdsito de contribuir de ese modo a la comisién del

delito.

Ambos elementos, la omision y el animo de colaborar en el delito deben concurrir, de
faltar alguno de ellos no se podra hablar de complicidad, tampoco de induccién. Por
ejemplo, el empleado bancario que omite la consulta de un cheque vy lo paga a

sabiendas que no tiene fondos, sera cémplice por omision.
6.4.1 La participacion en la legislacion guatemalteca

El actual Codigo penal guatemalteco fue promulgado en 1973 sin que hasta la fecha
se le haya incorporado mayores reformas en su parte general, en tanto que las
reforma introducidas a la parte especial solo han creado confusién por falta de una

adecuada técnica legislativa y conocimiento especializado sobre la materia.

El Cbdigo Penal sigue fundamentalmente los esquemas mantenidos por la
legislacién espafiola y aqui es importante hacer notar como el legislador opto por
seguir un modelo obsoleto en esa época. Si bien es cierto Espafia dio grandes
aportes a la ciencia penal especialmente a través de Cuello Calon y Jiménez de
Asla, quienes fueron alumnos y discipulos de Von Liszt en Berlin, también lo que a
partir de 1936, a raiz de la guerra civil Espaia se mantuvo al margen de las nuevas
doctrinas, desafortunadamente esa marginacién se plasmo en la legislacion penal
guatemalteca y ademas en la legislaciones de los estados centroamericanos a
excepcion de costa Rica que con el Coédigo Penal de 1970 adoptd categorias
juridicas aun hoy ausentes en las demas legislaciones del 4rea. Menciona Landrove

Diaz Gerardo, que “a partir de 1975 en Espaiia se marca un proceso democratizador
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que sin lugar a dudas a contribuido al desarrollo del Derecho penal espafiol”®?

Resultado de lo anterior hace referencia Landrove Diaz Gerardo que ‘el Cédigo
Penal de 1944 a sido objeto de muchas reformas como la reforma de junio 1983
quien introduce a la autoria mediata y a las distintas formas de error y sus efectos,
luego con las reformas de abril de 1985 y mayo de 1987 se introduce a la legislacion
esparola aspectos que en cuanto al objeto de este tema no merecen mayor

atencién, por su parte la legislacion™®.

Por su parte la legislacion penal guatemalteca luego de haber tomado el modelo
espanol ha permanecido estancada en el tiempo y cuando ha tomado movimientos lo
hace como se ha indicado, en forma antitécnica y desordenada. En materia de
participacion el Cddigo Penal guatemalteco mantiene sus estructura original, asi
vemos que el Articulo 35 considera responsables penalmente de los delitos a los
autores y a los complices, siendo autores segun el articulo 36 del mismo cuerpo

legal:

e Quienes tomen parte directa en la ejecucion de los actos propios del delito. Aqui
claramente vemos que se regula la autoria inmediata, asi como aquellos que

realizan de propia mano el tipo penal.

e quienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarlo.

En este numeral vemos como se eleva la categoria de autor al inductor,
preceptuando al que induce, con lo cual se rompe el esquema dominante que
considera la induccién como forma secundaria de participacion y no como autoria,
oportunamente es sefialar que si bien es cierto, el inductor en la mayor parte de las
legislaciones como sucede en costa Rica esta castigado con la misma pena que la
del autor, eso no significa que sea irrelevante toda vez que la participacion

caracteriza aquellas personas que tomando parte en el delito no realizan la accién

Gf Landrove Diaz Gerardo. Introduccion al derecho penal. Pag. 72.
5 Ibid, Pag. 73.
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tipica, por lo cual, las formas secundarias de participacion como ya ha qued
asentado alcanza a los complices e inductores. Ejemplo tipico, del sujeto que pone
veneno en la jeringa que la enfermera luego suministra al paciente por lo cual éste
muere; podemos notar que el sujeto no toma parte directa en la ejecucion de los
actos propios del delito, no esta forzando ni induciendo a la enfermera a que cometa
el homicidio, tampoco se puede sefialar que esta cooperando con ella puesto que
ella ni si quiera tiene conciencia de lo que esta haciendo y finalmente este sujeto no
esta presente en el momento de la ejecucién del delito con lo cual su conducta no
encaja en ninguna de las posibilidades de autoria, contenidas en dicho cuerpo lega,

vicio que debe ser enmendado por la jurisprudencia.

Luego contintia senalando el Articulo 36 como autores a quienes:

e Cooperan a la realizacién del delito, ya sea en su preparacion o en su ejecucion,

con un acto sin el cual no se hubiera podido cometer.

e quienes habiéndose concertado con otro u otros para la ejecucién de un delito,

estan presentes en el momento de su consumacion.

Es importante destacar, que al igual como se eleva la categoria del autor al inductor,
ahora en el parrafo indicado se eleva a autor al complice que ayuda con un acto sin
el cual el delito no se hubiere podido cometer. Tratando de seguir el modelo espafiol
en el Cddigo penal guatemalteco, se quiso clasificar los complices en primarios y

secundarios.
Por su parte el Articulo 37 del mismo cuerpo legal mencionado establece que son
cémplices:

1. quienes animaren o alentaren a otro en su resolucién de cometer el delito;

2. quienes prometieren su ayuda o cooperacién para después de cometido el delito;
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3. quienes proporcionen informes o suministraren medio adecuados para realizar el

Y

delito; y

4. quienes sirvieren de enlace o actuaren como intermediarios entre los participes

para obtener la concurrencia de estos en el delito.

Por un lado el legislador traté de sefialar las formas de complicidad limitandose a
quienes animan, a quienes prometen ayuda o cooperacion, a quienes proporcionen
infformes y a quienes sirven de enlace o actian como intermediarios entre los

participes.

En esta redaccion quedan comprendidos los supuestos que el legislador contemplo y
cualquier otro supuesto que pudiera darse. Es inconveniente gque se pretenda
enmarcar las formas en que el complice puede cooperan con el autor ya que eso
realmente es importante, advirtiéndose que en materia de participacion el Cddigo
Penal mantiene una estructura inadecuada y alejada de la doctrina moderna, no
obstante que en materia procesal penal tenemos uno de los cédigos mas modernos y

técnicamente estructurado en americe latina.
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Si bien la regulacién legal distingue entre autor directo, cooperador necesario,
inductor y concertado, a todos se les considera autores, por lo que se le
sancionara como tal, pero deja al juzgador la decisién de imponer la pena, la
que acerca a un concepto unitario de autor, por lo que se considera que en

Guatemala parte de un concepto restrictivo y no de autor.

Los tribunales de justicia penal en las sentencias generalmente se pronuncian
reprimiendo personalidades y no conductas, con lo cual se contradice el
derecho penal de autor y la teoria de la peligrosidad social del delincuente,
atropellando garantias y derechos fundamentales que van en contra de un

estado social y democratico de derecho.

La teoria del dominio del hecho es en la actualidad la mas adecuada para
explicar lo que es la autoria y las diferentes formas de participacion, por que el
dominar el hecho quiere decir haber tenido el manejo y la decision del mismo,
el complice no va a tener el dominio del hecho aunque contribuye causalmente

al resultado como figura marginal que presta cooperacion al autor.

En la actualidad si existe, aunque no cubre la totalidad de las mismas una
adecuacion de las conductas a las normas juridicas, debido a que la
culpabilidad esté presente como un acto de reproche determinante para la
realizacion de comportamientos socialmente dafiosos que van en contra de la
paz y seguridad social.

La culpabilidad personal y la culpabilidad de hecho en los ilicitos penales, no
permiten la adecuada distincion entre autoria y participacion criminal, en
comun ya que para ellos todo sujeto que interviene en un hecho tiene que ser

criminalmente responsable.
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RECOMENDACIONES

Si bien es cierto que los operadores de justicia penal, deben tener en cuenta
qgue al analizar los casos sometidos a su decision, se tienen que diferenciar
entre la culpabilidad personal y la del hecho, para distinguir en los procesos la

diferencia entre autoria y participacion criminal.

La escuela de estudios judiciales del Organismo Judicial, debe analizar el tema,
tomando en consideracién que es importante establecer en las sentencias la
adecuacion de la conducta humana en funcidén de la culpabilidad, por el hecho y

no por la de autor, a partir de que el derecho penal es garantista y no inquisitivo.

El Ministerio Publico debe establecer talleres de capacitacion entre los fiscales,
con la finalidad de promover la discusion académica. De esta manera podria
concluirse o no que en la accion penal debe tenerse en cuenta que se busca
establecer la culpabilidad a partir del hecho criminal y no de la conducta de la

persona ante el ilicito.

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, debe promover que sus
colegiados participen por medio de talleres o articulos de opinién sobre el tema
propuesto, ya que las formas de participacién intentadas consisten en actos que
incitan la realizacion de un hecho punible pero nada mas, es decir que si

desarrollan dichos actos para provocar a otra persona a su realizacion.

Las Universidades del pais, deben promover procesos formativos en donde los
estudiantes comprendan la diferencia entre la culpabilidad por el hecho y la
culpabilidad personal, ya que de esta manera podran observar que en el
derecho penal existe un desacuerdo doctrinario entre los que opinan que se
debe castigar por la conducta de la persona y los que dicen que deben

castigarse por el hecho en si.
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