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Al aceptar las normas como normas de determinación nos permite poder · 

los preceptos permisivos, de manera especial en momentos de configuración de la 

responsabilidad penal, es decir causas de justificación. 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 

provocarán que la norma general, ya sea mandato o prohibición no derive un deber 

jurídico para el sujeto. 

3.2.4 Causas de inculpabilidad 

Se encuentran reguladas en el Código Penal, en el Artículo 25, Son causas de 

inculpabilidad: 

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

igual o mayor, cierto o inminente, según 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 agresión 

legítima contra su persona, siempre que la reacción sea en proporción 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 reúna las siguientes condiciones: 

• Que haya subordinación jerárquica entre quien ordena y quien ejecuta el acto; 

• Que la orden se dicte dentro del ámbito de las atribuciones de quien la emite y 

esté revestida de las formalidades legales; y 
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• Que la ilegalidad del mandato no sea manifiesta. 

5°. Omisión justificada: Quien incurre en alguna omisión hallándose impedido de 

actuar, por causa legítima e insuperable". 

Al igual que las causas de inimputabilidad y las causas de justificación, 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 

está 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 comisión de un acto delictivo no existe. 

3.2.5 La pena y las medidas de seguridad 

El concepto de pena surgió como un concepto de carácter eminentemente formal. La 

pena consiste en el mal que es impuesto a través del legislador por la comisión 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 legislación penal vigente en el 

país, siendo las mismas las siguientes: la justificación, su sentido y su fin. 

La pena se justifica por su necesidad como medio de represión 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 sería 

imposible. Su justificación no es, por consiguiente, una cuestión religiosa ni filosófica, 

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 años ha ocupado el 

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

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

eclécticas o de la unión según lo indica Múñoz Conde. 

Las teorías absolutas: Atienden sólo al sentido de la pena, prescindiendo totalmente 

de la idea de fin. Para ellas, el sentido de la pena radica en la retribución, en la 

imposición de un mal por el mal cometido. En esto se agota y termina la función de la 

pena. 

La pena es la consecuencia justa y necesaria del delito cometido, entendida bien 

como una necesidad ética, como un imperativo categórico para la existencia de un 

bien como una necesidad lógica, negación del delito y afirmación del derecho. 

De algún modo, la idea anotada se encuentra fuertemente enraizada en la sociedad, 

que reacciona frente a los más 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 expiación necesaria del delito cometido. 

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

retribucionista de la pena. 

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

teorías de la prevención especial y teorías de la prevención general. 

Cesar Camargo Hernández afirma que, "las teorías de la prevención general ven el 

fin de la pena en la intimidación de la principal representante fue el penalista alemán 

de principios de siglo XIX, Feurbach, que consideraba la pena como una coacción 

psicológica que se ejercía en todos los ciudadanos para que omitieran la comisión de 

delitos"26
. 

26 Camargo Hernández, César. Introducción al estudio del derecho penal. Pág. 16. 
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Siguiendo a Camargo Hernández, "Las teorías de la prevención especial ven el l"f
41 ~:.-·" 

la pena en apartar al que ya ha delinquido de la comisión de futuros delitos que se 

puedan cometer, bien a través de su corrección o intimidación, bien a través de su 

aseguramiento, apartándolo de la vida social en libertad. Su principal representante 

fue otro gran penalista alemán, Franz Van Liszt, quien se encargó de considerar al 

delincuente como el objeto central del derecho penal y a la pena como una institución 

que se dirige a su corrección, intimidación o aseguramiento27
. 

Y Juan Hernández Carrasquilla sobre el tema dice, "también la llamada escuela 

correccionalista española de finales del siglo XIX y principios del XX preconizó una 

teoría preventiva especial de la pena. El derecho protector de los criminales sintetiza 

perfectamente las aspiraciones resocializadoras de la teoría preventiva especial. Por 

lo demás, las tesis preventivas están ya claramente formuladas en la famosa frase 

atribuida a Platón de que: nadie que sea prudente castiga porque se ha pecado, sino 

para que no se peque"28
. 

Teoría de la unión: Estas teorías unificadoras aparecen en la historia del derecho 

penal como una solución de compromiso en la lucha de escuelas que dividió a los 

penalistas en dos bandos irreconciliables: los partidarios de la retribución y los 

partidarios de la prevención, general o especial. 

Pero como toda solución de compromiso desemboca en un eclecticismo que, 

queriendo contentar a todos, no satisface totalmente a nadie. Retribución y 

prevención son dos polos opuestos de una misma realidad que no pueden 

subordinarse el uno al otro, sino coordinarse mutuamente. 

La retribución mira al pasado, al delito cometido; la prevención al futuro, a evitar que 

se vuelva delinquir. Reconducir ambas visiones de la pena a una unidad es una 

especie de difícil solución. Las teorías de la unión, en sus distintas variantes tienen, 

27 lbíd., Pág. 19. 
28 Fernández Carrasquilla, Juan. Derecho penal liberal de hoy. Pág. 24. 
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las teorías absolutas como en las relativas. Ninguna de estas dos teorías puede 

comprender el fenómeno de la pena en su totalidad, porque sólo fijan su atención en 

partes de ese fenómeno. Cualquier teoría que pretenda comprender el fenómeno 

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 teorías de la unión. Para estas teorías lo fundamental 

sigue siendo la pura retribución del delito culpablemente cometido y sólo dentro de 

este marco retributivo y, por vía de excepción, admiten que con el castigo se 

busquen fines preventivos. La retribución no es el único efecto de la pena, sino uno 

más de sus diversos caracteres que incluso no se agota en sí mismo, sino que, al 

demostrar la superioridad de la norma jurídica sobre la voluntad del delincuente que 

la infringió, tiene un saludable efecto preventivo general en la comunidad. Consiste 

en el sentido de prevención general positiva que más que la intimidación general, 

persigue el reforzamiento de la confianza. 

Pero si a pesar de esa amenaza e intimidación general, se llega a cometer el hecho 

prohibido, entonces a su autor debe aplicársele la pena prevista para ese hecho, 

predominando en la aplicación de la pena la idea de retribución o de prevención 

general positiva, aunque no se excluyan aspectos preventivos especiales. 

Finalmente, durante la ejecución de la pena impuesta, prevalece, sobre todo si se 

trata de una pena privativa de libertad, la idea de prevención especial, porque lo que 

en ese estadio debe perseguirse es la reeducación y socialización del delincuente o, 

por lo menos, su aseguramiento para los que vayan contra su voluntad o contra su 

dignidad como persona, o mediatizando la concesión de determinados beneficios, 

con criterios especiales, propios de la subcultura penitenciaria. 

Sólo la integración armónica, progresiva y racional de las distintas fases del 

fenómeno 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; 

• Protectora; y 

• Resocializadora 

Los procesos de reforma tienden, precisamente a hacer de la pena un instrumento 

de resocialización. La ejecución de las penas y medidas privativas de libertad tienen 

por objeto la prevención, protección y resocialización del internado a la sociedad. 

Winfried Hassemer dice, "en el plano práctico, se conduce a un derecho penal en 

que las personas devienen en objeto de manipulación en las manos de un Estado 

todopoderoso. Para evitar este grave peligro, no basta, contar con un sistema 

penitenciario organizado con la perfección necesaria. La experiencia de los últimos 

años en el mundo demuestra lo contrario. De allí se han realizado serios esfuerzos 

para aplicar los métodos de tratamiento más avanzados, exista una fuerte corriente 

dirigida a reforzar un sistema penal basado en el reconocimiento de la capacidad de 

culpabilidad y de responsabilidad de las personas"29
. 

Los fines de la pena deben cumplirse en diferentes esferas. La prevención se 

encuentra a cargo de sistemas de prevención del delito, desde los jóvenes, medidas 

legislativas y una buena y determinante participación de la Policía Nacional Civil. 

En cuanto a la protección está a cargo del poder judicial y de los sistemas 

jurisdiccionales al imponer la pena a los infractores y delincuentes que pueden 

causar algún daño a la sociedad, aparte de la función de castigo de la pena que sirve 

para proteger a la sociedad de individuos con tendencias delictuosas. 

29 Hassemer, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Pág. 20. 
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sean ejecutadas en los centros penitenciarios del país para poder conseguir la 

resocialización de los internos. 

3.2.8 Las medidas de seguridad 

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

común es imponer una pena y, la otra es la aplicación de una medida de seguridad. 

El Artículo 84 del Código Penal, no se decretarán medidas de seguridad sin 

disposición legal que las establezca expresamente, ni fuera de los casos previstos en 

la ley. 

Las medidas de seguridad se aplicarán por tiempo indeterminado, salvo disposición 

expresa de la ley en contrario 

El tema de las medidas de seguridad se relaciona de manera directa con la 

imputabilidad. El Código Penal, establece ciertos casos de inimputabilidad, los cuales 

se encuentran regulados en el Artículo 23 de la citada norma: 

No es imputable: 

1. El menor de edad. 

2. Quien en el momento de la acción u omisión, no posea, a causa de enfermedad 

mental, de desarrollo síquico incompleto o retardado o de trastorno mental 

transitorio, la capacidad de comprender el carácter ilícito del hecho o de 

determinarse de acuerdo con esa comprensión, salvo que el trastorno mental 

transitorio, haya sido buscado a propósito por el agente. 

Cuando el sujeto está 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 están dentro de alguno de los 
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como fundamento evitar que estas personas consideradas como peligrosas, cometan 

nuevos delitos. 

La preeminencia que alcanzó la tesis de la prevención especial y la ineficacia de la 

pena retributiva, en la manera como había sido concebida, hicieron que irrumpieran 

en la legislación 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 denominación de medidas de seguridad, y 

que complementando o suplantando a la pena deben cumplir con la prevención 

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 prevención 

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

La aplicación de las medidas de seguridad requiere, que la personalidad del agente 

sea adecuada a una de tales categorías, y que se haya cometido una acción 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 prevención de la delincuencia, los 

cuales representan en la práctica, como en el caso de la pena, la privación o 

restricción de derechos inalienables de la persona humana. 

En la dogmática penal, se han realizado tentativas para encontrar una justificación a 

estas medidas. Se considera como base de las medidas de seguridad el principio 

ético-social general, de que sólo puede contar con participación, en forma íntegra en 

la vida en comunidad, el que se deja dirigir por sus normas y como, según él, la 
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vinculada éticamente, se podrá 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 

alcohólicos. 

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 jurídicos, que tienen por finalidad evitar la comisión de 

delitos que se aplican en función del sujeto peligroso y se ordenan a la prevención 

especial. Son ciertos medios orientados a readaptar al delincuente a la vida social 

libre, es decir, a promover su educación o curación, según tenga necesidad de una o 

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

El Artículo 88 del Código Penal regula, las medidas de seguridad aplicables son las 

siguientes: 

1. Internamiento en establecimiento siquiátrica; 

2. Internamiento en granja agrícola, centro industrial o de tratamiento especial; 

3. Internamiento en establecimiento educativo o de tratamiento especial; 

4. Libertad vigilada; 

5. Prohibición de residir en lugar determinado; 

6. Prohibición de concurrir a determinados lugares; y 

7. Caución de buena conducta. 

Dada su generalidad, tampoco se encuentran ajustadas a las exigencias de estos 

medios. Suponen una disminución de los bienes del individuo y generalmente una 

discriminación de la libertad personal, consisten en los medios asistenciales 

consecuentes a un hecho típicamente antijurídico, aplicados por los órganos 

jurisdiccionales a tenor de la ley, a las personas peligrosas para lograr la prevención 
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Estado con un fin reeducador inocuizador o curativo a una persona socialmente 

peligrosa con ocasión de la comisión de un delito, y mientras aquel fin no se cumpla. 

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

sólo puede acusar diferenciaciones insignificantes. 

La medida de seguridad conlleva de alguna manera una privación de bienes jurídicos 

al ser impuesta por el Estado al individuo. Esta afirmación no contradice que desde la 

óptica de la aplicación estatal, no sea prudente ni necesario interpretarla como un 

medio asistencial que el Estado tiene el derecho pero al mismo tiempo la obligación 

de ofrecer al ciudadano y nunca como una pretensión sancionadora sustitutiva de la 

pena en sentido tradicional con el carácter más amenazante de su indeterminación. 

De cualquier forma, el aceptar la medida de seguridad como privación de bienes 

jurídicos no conlleva en absoluto algún menosprecio a las finalidades preventivas de 

tratamiento y de readaptación que persigue esta institución jurídica. 

3.2.1 O Naturaleza jurídica 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 carácter 

administrativo contra las causas del delito. 

La posición en la legislación penal guatemalteca difiere de cualquier planteamiento 

administrativista, al menos sobre las medidas de seguridad, y coincide con la 

mayoría de penalistas que estas aparecen en el derecho punitivo como medio de 

lucha contra el delito y, por tanto, incluso integradas dentro de la definición de 

derecho penal desde el momento en que son aceptadas como una consecuencia 

jurídica del delito más a aplicar al individuo que ha realizado una conducta observada 

por la ley penal como infracción y que revela una determinada peligrosidad criminal. 
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predelictuales tanto criminales como sociales que pueden pensarse en el ámbito 

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 afirmación 

necesita ser matizada. 

La peligrosidad consiste en un complejo de condiciones subjetivas y objetivas bajo 

cuya acción es probable que un individuo cometa un hecho socialmente dañoso, 

existiendo la posibilidad de que se produzca un resultado dañoso. 

Existen dos princ1p1os prácticamente confundidos: la peligrosidad criminal y la 

peligrosidad social. La primera es la posibilidad de que un sujeto cometa un delito o 

siga una vida delincuencia!; 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 prevención a la política 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 realización de una conducta delictiva, sino por indicios 
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personales distintos de la concreta comisión 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 inclinación antisocial. 

Semejante distinción introduce en la problemática de cuál de estas clases de 

peligrosidad constituye el presupuesto de las medidas de seguridad jurídico-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 más que castigar; por ello la reeducación 

del individuo será más fácil si se ataja al de antes de cometido el delito. 

La mayor y mejor defensa de los derechos del individuo requiere la actuación de un 

órgano jurisdiccional que generalmente actúa con mayor independencia, con mayor 

formación jurídica y con menor arbitrariedad que los órganos 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 

rehabilitación social. 

En la actualidad existe una falta de proporción entre el mal que se trata de evitar y la 

intromisión en el campo de la intimidad, de la libertad y de los derechos del 

ciudadano. 

La aceptación 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 teóricos del derecho niega, 

en igual intensidad, que sean imprescindibles tales medidas en lo relacionado con su 

posición de excluir de la esfera penal las medidas de seguridad predelictuales y, 

coherentemente, limitar el presupuesto de las medidas de seguridad de forma 
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especial a las generadas por la peligrosidad postdelictual"3º. 

3.2.12 Justificación de las medidas de seguridad 

Siguiendo a Fontán Balestra afirma que, "se diferencia en dos bloques las opiniones 

de los penalistas que buscan la justificación de las medidas de seguridad a través de 

diversas argumentaciones: 

• Los vinculados a orientaciones neoclásicas exigen una justificación ético-moral, y 

por tal motivo· aceptan sólo aquellas medidas que privan de sus derechos a 

quienes no pueden o no saben ejercerlos con libertad interior, o a quienes esa 

privación de derechos resulte en conjunto provechosa para superar la rémora en 

su desarrollo personal. 

• Los más cercanos a las orientaciones positivistas que las justifican en su 

necesidad y utilidad social, desde el momento en que la pena por sí sola no es 

suficiente para alcanzar las metas del derecho penal actual"31
. 

De ambos planteamientos se pueden sacar provechosas enseñanzas. La 

justificación última de las medidas de seguridad es su necesidad para la sociedad. 

Junto a la fundamentación utilitarista de la medida de seguridad se precisa una 

fundamentación ético-social. Toda libertad exterior o social sólo se justifica en base a 

la posesión 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 autodeterminación 

ética como los enfermos mentales, lo que a raíz de predisposiciones, vicios y hábitos 

perniciosos, no tiene el suficiente dominio sobre ella, ya no puede exigir la plena 

libertad social. 

3° Fontán Balestra, Carlos. Tratado de Derecho Penal. Pág. 35. 
31 lbíd., Pág 37. 
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delincuentes por estado. A estos aspectos ético-sociales generales se agregan 

numerosos momentos éticos más específicos, así como el derecho y deber del 

Estado de cuidado, de rehabilitación y de asistencia respecto al enfermo mental, a 

las personas de imputabilidad disminuida, a los toxicómanos, el derecho de 

educación frente a los jóvenes y refractarios al trabajo. 

La justificación ética de la medida de seguridad se encuentra exclusivamente en el 

interés social preponderante de la prevención del delito, de intima conexión con el 

principio de proporcionalidad. 

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

auténtico fundamento de la medida de seguridad. 

Es imprescindible asumir que junto a esta necesidad de las medidas se sitúan los 

derechos y libertades ciudadanos en una reclamada simbiosis, al igual que sucede 

con la pena y, en definitiva, con el derecho penal. 

3.2.13 Fines de las medidas de seguridad 

Si la función 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 prevención 

especial. 

De este fin preventivo-especial derivan dos problemas de gran trascendencia. Por un 

lado, el señalamiento del necesario equilibrio entre las medidas político-criminales de 

prevención de los delitos y las libertades individuales; por otro lado, la exacta 

comprensión del término resocializar. 

El Artículo 89 del Código Penal, regula que cuando un inimputable de los 

comprendidos en el inciso 2°. del artículo 23, cometa un hecho que la ley califique de 
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delito, se ordenará internación en un establecimiento siquiátrico, hasta qu ~~~' 
resolución judicial dictada con base en dictámenes periciales, pueda modificarse a---· 

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

Lo dispuesto en este artículo se aplicará también, en el caso comprendido en el 

inciso 2°. del artículo 87. 

El Artículo 90 del Código Penal regula que: los declarados delincuentes habituales 

serán sometidos, según el grado de peligrosidad que demuestren, al régimen de 

trabajo en granja agrícola, en centro industrial o centro análogo. Esta internación se 

declarará cuando, cumplida la condena impuesta, se estime que ésta ha sido ineficaz 

en lo relativo a la readaptación del delincuente. 

La mala utilización de las medidas de seguridad que puede transformarlas en un 

medio de ataque contra las garantías individuales provoca cierta tensión con las 

reglas esenciales del Estado democrático de derecho. 

El Artículo 92 del Código Penal vigente regula que en los casos del artículo 15, se 

someterá el sujeto, según su grado de peligrosidad, a régimen especial de trabajo en 

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

El Artículo 93 de la normativa anotada preceptúa que los vagos que hayan cometido 

delito, así como los sancionados por vagancia, serán sometidos al régimen de 

trabajo en granja agrícola, centro industrial u otro análogo, por un término no menor 

de un año ni mayor de tres. 

Una política 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 garantías 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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• Vigencia del principio de legalidad, para que no exista ninguna declaración 

peligrosidad sin estar descrita en la ley; y ninguna medida de seguridad sin 

regulación legal; 

• Exigencia de una previa comisión delictiva; 

• Medidas de seguridad al servicio del individuo; y 

• Eliminación de todo carácter aflictivo. 

El Artículo 94 del Código Penal establece que al condenar por delito cometido bajo la 

influencia del alcohol o de drogas tóxicas o estupefacientes y en todo caso, en que 

se compruebe que el delincuente es toxicómano o ebrio habitual, el tribunal 

correspondiente podrá disponer que, antes o después de cumplida la pena si fuere 

de privación de libertad o simultáneamente con ella, si fuere pecuniaria, el sujeto sea 

internado en un establecimiento de tratamiento especial, hasta que se demuestre, 

previo dictamen médico, que puede ser sometido a otro régimen, como los previstos 

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

El Código Penal regula en el Artículo número 97 que la libertad vigilada no tendrá 

carácter de custodia, sino de protección y consiste para los enfermos mentales, 

toxicómanos o ebrios habituales en confiarlos al cuidado de su familia bajo la 

inspección inmediata del Patronato de Cárceles y Liberados o la institución que haga 

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

El Artículo 98 del Código Penal preceptúa que los tribunales, a su prudente arbitrio y 

cuando lo exijan las circunstancias, podrán imponer al sujeto que haya cumplido una 

pena o una medida de seguridad, la prohibición de residir en determinados lugares 

durante un año, como mínimo. 

En los casos de suspensión condicional de la pena y de la libertad condicional, la 

medida de libertad vigilada, durará el mismo tiempo que se fije para dichos 

regímenes; en los demás casos, durará el tiempo que señale el tribunal, sin que 

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

comportamiento destinadas a evitar nuevas infracciones. 

El Artículo 99 del Código Penal regula que cuando un delito haya sido motivado por 

hábito vicioso de su autor o por sus costumbres disolutas o cuando el caso lo 

requiera, el tribunal podrá imponer, además de la pena, la prohibición de concurrir a 

determinados lugares. 

El Artículo 100 del Código Penal indica que cuando la caución de buena conducta 

consiste en la garantía personal, hipotecaria, prendaría o depósito y por el término 

señalado en la sentencia, de que el sujeto peligroso no cometerá nuevos delitos y de 

que cumplirá las normas de conducta que le sean impuestas durante un período de 

prueba que no será menor de un año y no excederá de cinco. Esta medida se 

aplicará en los casos que el tribunal lo estime. 

La caución se hará efectiva cuando el sometido a ella violare las normas de conducta 

impuestas, en caso contrario, al finalizar su plazo, se ordenará la devolución de la 

sum·a depositada o la cancelación de la garantía. 

No se trata de defender una concepción 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 extinción de la responsabilidad penal y de la pena 

El Código Penal, regula en el Artículo 101 lo relacionado con la extinción de la 

responsabilidad penal al decir que la responsabilidad penal se extingue: 

• Por muerte del procesado o del condenado; 
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• Por amnistía; 

• Por perdón del ofendido, en los casos en que la ley lo permita expresamente; 

• Por prescripción; y 

• Por cumplimiento de la pena. 

El Artículo 102 del Código Penal regula al señalar lo siguiente la pena se extingue: 

• Por su cumplimiento; 

• Por muerte del reo; 

• Por amnistía; 

• Por indulto; 

• Por perdón del ofendido, en los casos señalados por la ley; y 

• Por prescripción. 

Las condiciones objetivas de penalidad son circunstancias que, sin pertenecer a lo 

injusto o a la culpabilidad, condicionan en algún delito concreto la imposición 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 legislación no están 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 declaración 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 acción 

típica, antijurídica 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 demás participantes 

del delito. Estas son las excusas absolutorias que no pertenecen al tipo penal, por 

cuyo motivo no benefician a los partícipes. Las excusas absolutorias, no pertenecen 

al tipo de delito y sólo tienen efectos sobre su consecuencia específicamente penal, 

es decir, sobre la pena. También se ha dicho que los hechos amparados por una 
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excusa absolutoria son verdaderos delitos sin pena. Se trata de situaciones en las ·-~ .. · .. 

que la ley generalmente por motivos de utilidad política criminal, considera preferente 

prescindir de la pena por razones especialísimas. Por tal razón, estas excusas tienen 

carácter individual y sólo excluyen los efectos estrictamente penales del delito, 

dejando subsistentes las demás consecuencias resultantes del hecho típicamente 

antijurídico y culpable. 

3.2.15 Prescripción 

La prescripción de la responsabilidad penal, está regulada en el Artículo 107 del 

Código Penal al indicar que la responsabilidad penal prescribe; 

• A los veinticinco años, cuando correspondiere pena de muerte; 

• Por el transcurso de un período igual al máximo de duración de la pena señalada, 

aumentada en una tercera parte, no pudiendo exceder dicho término de veinte 

años, ni ser inferior a tres; 

• A los cinco años, en los delitos penados con multa; 

• A los seis meses, si se tratare de faltas; y 

• Por el transcurso del doble del tiempo de la pena máxima señalada para los 

delitos contemplados en los Capítulos 1 y 11 del Título 111 del Libro 11 del Código 

Penal. 

El Artículo 108 del Código Penal regula que la prescripción de la responsabilidad 

penal comenzará a contarse: 

• Para los delitos consumados, desde el día de su consumación. 

• Para el caso de tentativa, desde el día en que se suspendió la ejecución. 

• Para los delitos continuados desde el día en que se ejecutó el último hecho. 

• Para los delitos permanentes, desde el día en que, cesaron sus efectos. 

• Para la conspiración, la proposición, la provocación, la instigación y la inducción, 

cuando éstas sean punibles, desde el día en que se haya ejecutado el último 
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acto. 

• En los delitos cometidos en contra de personas menores de edad, el plazo de 

prescripción comenzará a contarse desde el momento en que la víctima cumpla 

su mayoría de edad". 

La prescripción del delito se justifica por el argumento de carácter procesal, que con 

el transcurso del tiempo se extinguen o se debilitan las pruebas del hecho punible. A 

la buena administración de justicia interesa que las pruebas en los juicios criminales 

sean frescas y fehacientes pues las que, por haber transcurrido mucho tiempo desde 

la comisión del hecho han perdido su vigor probatorio, pueden originar sensibles 

errores judiciales. En defensa de la prescripción de la pena se alega con verdad que 

transcurrido un largo período desde la perpetración del hecho delictivo el recuerdo de 

éste se borra, y los sentimientos colectivos que origina la intranquilidad y la alarma, 

el deseo de dar satisfacción al ofendido, el afán de que el criminal pague su deuda, 

se atenúa y llegan a extinguirse por completo, y la sociedad sólo debe castigar 

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

3.3 Análisis de la justa relación entre los tipos penales regulados en el código 

penal y sus penas 

El principio de intervención mínima implica una serie de limitaciones en todas las 

sanciones que el Estado pueda llegar a imponer. Es importante anotar que algún tipo 

de proporción debe existir entre la sanción que se imponga y la lesión o el riesgo del 

bien jurídico. 

Al determinar la pena, se debe tomar en consideración tanto la culpabilidad que 

tenga el autor, como también el daño ocasionado por el delito. Las penas que 

cuenten con una mayor gravedad deberán ser reservadas para todos aquellos casos 

en los que se lesionen de manera grave los bienes jurídicos de mayor importancia y 

en los que el nivel de culpabilidad sea mayoritario. 
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En lo relacionado al límite mínimo 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 ningún sentido, ya que a pesar de que la 

misma sea impuesta, continúa compensando la comisión del delito. 

En lo que respecta al límite máximo, deben de rechazarse todas aquellas penas que 

originen un padecimiento mayor al ocasionado por el delito. 

Las penas privativas de libertad de duración excesiva no son admisibles, tal y como 

lo regula la Constitución Política de la República de Guatemala, al indicar en su 

Artículo 19 lo siguiente: 

El sistema penitenciario debe tender a la readaptación social y a la reeducación de 

los reclusos y cumplir en el tratamiento de los mismos, con las siguientes normas 

mínimas: 

• Deben ser tratados como seres humanos; y no ser discriminados por motivo 

alguno, no podrán infligírseles tratos crueles, torturas físicas, morales, psíquicas, 

coacciones o molestias, trabajos incompatibles con su estado físico, acciones 

denigrantes a su dignidad, o hacerles víctimas de exacciones, ni ser sometidos a 

experimentos científicos; 

• Deben cumplir las penas en los lugares destinados para el efecto. Los centros 

penales son de carácter civil y con personal especializado; y 

• Tienen derecho a comunicarse, cuando lo soliciten, con sus familiares, abogado 

defensor, asistente religioso o médico, y en su caso, con el representante 

diplomático o consular de su nacionalidad. 

La infracción de cualquiera de las normas establecidas en este artículo, da derecho 

al detenido a reclamar del Estado la indemnización por los daños ocasionados y la 

Corte Suprema de Justicia ordenará su protección inmediata. El Estado deberá crear 

y fomentar las condiciones para el exacto cumplimiento de lo preceptuado en este 
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artículo. 

Mediante una comparación 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 aún más graves y 

mayor que la pena por los delitos más leves. Por ende el legislador siempre busca la 

unificación en el mismo texto legal de la mayor cantidad de los delitos, debido a que 

de dicha forma es más fácil el mantenimiento entre los delitos y las penas. Siempre 

la desproporción en las penas es una técnica legislativa incorrecta. Los distintos 

códigos penales son el reflejo de una concepción de política criminal estructurada, la 

cual efectivamente puede apreciarse en función de los bienes jurídicos considerados 

como dignos de ser protegidos, así como también el nivel de protección con el cual 

pueden los mismos contar. Al elaborar o modificar cualquier tipo penal existente, el 

legislador, tomando en consideración los aspectos primordiales del principio de 

intervención mínima, debe de respetar las reglas que a continuación se dan a 

conocer, siendo las siguientes: 

Se deben prohibir cualquier conducta que se encamine a proteger un bien jurídico 

concreto y no basado en principios éticos o morales. En lo relacionado a la vía penal, 

únicamente se deben proteger los bienes jurídicos que sean fundamentales para 

convivir en sociedad y no deben prohibirse penalmente aquellas conductas que no 

lesionen a terceros. A la vía penal, solamente se debe de recurrir, cuando los bienes 

jurídicos no se pueden proteger mediante formas menos violentas. Esta debe ser 

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

Además las penas que se imponen no deben ser desproporcionadas, ni tampoco 

excesivamente elevadas, de manera concreta, deberán ser descritas las conductas 

prohibidas, evitándose con ello los tipos penales abiertos. Por lo cual no se debe de 

contar con la creencia errónea de que el derecho penal resuelve por sí solo los 

problemas sociales. 
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3.4 Principios penales de la pena 

3.4.1 Principio de culpabilidad 

Por culpabilidad según Cabanellas es aquella "calidad de culpable, de responsable 

de un mal o de un daño. Imputación de falta o delito a quien resulta agente de uno u 

otra, para exigir la correspondiente responsabilidad"32
. 

Entre los objetivos del derecho penal encontramos que busca ilustrarle a la 

ciudadanía 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 enseñanza, los sujetos respeten las normas establecidas 

y sepan claramente que si no cumplen de manera efectiva, serán 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 dañinos para la 

sociedad. 

Por lo anteriormente anotado, la sanción penal no tiene sentido, si el sujeto en 

ningún momento ha sido infractor de la norma. El Estado debe admitir que la 

dignidad humana ofrece y además le exige al individuo la posibilidad de poder evitar 

la pena, comportándose acorde al derecho. Para que un sujeto sea culpable, primero 

tiene que haber llevado a cabo un ilícito penal y segundo, el resultado prohibido 

obtenido tuvo que haber sido querido por ella, o bien ser el resultado de una 

determinada acción que sea propiamente imprudente y tercero que el sujeto deberá 

contar con el conocimiento y la debida capacidad para encontrarse bien consciente 

de que se encontraba cometiendo un delito. 

Entonces, la conceptualización de la culpabilidad, puedo determinar que se convierte 

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

32 Cabanellas, Ob. Cit. Pág. 101. 
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Los princ1p1os de personalidad, de la exigencia de imprudencia o de dolo y la 

exigencia de comprensión, se extraen del principio de culpabilidad, en la legislación 

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 imposición 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 común a las distintas 

ramas del derecho ya que en bastantes ocasiones, determinadas personas que no 

llevaron a cabo la comisión de los hechos, deberán responder civilmente por los 

mismos. 

3.4.3 La Exigencia de dolo 

Por dolo en derecho penal según Cabanellas es "la resolución libre y consciente de 

realizar voluntariamente una acción u omisión prevista y sancionada por la ley"33
. 

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 mínimo, haber producido el mismo 

por no haber puesto el cuidado necesario. 

33 lbíd., Pág. 132. 
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3.4.4 Exigencia de la comprensión de ilicitud 

Para que exista la culpabilidad de una persona, es fundamental conocer que la 

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

prohibición. Tampoco podrán ser culpables penalmente todos aquellos sujetos, que 

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

no era permitida. 
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CAPÍTULO IV 

4. Concurso de delitos 

En la mayoría de tratados u obras sobre derecho penal, se encuentra el tema del 

concurso de delitos tratado y ubicado jerárquicamente dentro de los temas de la 

teoría del delito. Sin embargo, el Código Penal guatemalteco ubica el tema a partir 

del Título VI, que se refiere a las penas, como suele intitularse, pese a lo cual el 

concurso de delitos debería obedecer a los preceptos y conceptos de la teoría del 

delito. 

La problemática que plantea el concurso de delitos consiste en: qué pena se ha de 

aplicar en los casos en que hay varios delitos. Esta problemática se torna difícil 

cuando esa pluralidad de delitos se desprende de un solo hecho típico, antijurídico y 

culpable. 

El punto difícil es a criterio de Juan Bustos Ramírez el siguiente, "en primer lugar, 

cuando hay un solo hecho y cuando varios hechos típicos pueden sin embargo, 

constituir un solo delito. Todo lo cual, ciertamente, tendría efectos sobre la pena. En 

definitiva, se pueden dar las siguientes situaciones: pluralidad de hechos típicos 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)"34
. 

Ubicar un tema en determinado punto dentro del Código Penal tiene implicaciones y 

efectos posteriores una vez vigente esa disposición, toda vez que de conformidad 

con el lugar donde se le coloque una institución de derecho, es decir, entre los temas 

del título de la ley penal, los títulos del delito, o en los del títulos de la pena, así 

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

34 Rodríguez Sarillas, Alejandro. Análisis crítico sobre la tendencia político criminal del período 1994-
1998. Instituto de estudios comparados en ciencias penales de Guatemala ICCPG. Pág. 55. 
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relevante el lugar en donde se concibe cada uno de los institutos penales. 

El concurso de delitos o pluralidad de delitos en el Código Penal se encuentra 

ubicado en la parte general, Título VI, de las penas, y de éste en su capítulo número 

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

Ahora bien, cuáles son las implicaciones que una institución de derecho penal, como 

el concurso de delitos sea ubicada en el título de las penas, si la doctrina lo analiza 

como un tema perteneciente al delito inclusive. El nombre del tema implica una 

concepción de delito más que de pena el concurso de delitos, como le llama la 

legislación y pluralidad de delitos como lo llama la doctrina. 

Por lo tanto, se cree que la ubicación sistemática del concurso de delitos debe ser 

dentro del tema del delito, es decir, título 11 del Código Penal, y con esto se 

remediaría la incorrecta ubicación que se le dio en el de las penas y 

subsecuentemente también la aplicación práctica del tema. 

En la regulación legal del concurso de delitos, en el Código Penal, no se encuentra 

regulado el concurso medial, únicamente 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 relación de medio a fin. 

Algunas legislaciones que ya la contienen, como la legislación penal peruana y la 

española, discuten problemas más profundos de este tipo de concurso medial, por 

ejemplo la duda al respecto de que si la relación entre los dos delitos tiene que ser 

de necesidad o de oportunidad, es decir si entre ambos debe existir una conexión 

objetiva o basta con que el autor haya diseñado el plan delictivo de tal modo que 

para conseguir su propósito último debe cometer antes otro delito. Por el contrario la 

legislación 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 AIALA. c. 

penal y con la política criminal integral de Guatemala. 

La aplicación en la práctica del concurso de delitos genera lógicamente efectos, y 

estos a su vez puede producir problemáticas que podrían eliminarse si se tratara este 

tema desde el punto vista del delito y no de las penas. Cuáles son esos efectos, de 

concebir el concurso de delitos como teoría del delito o de concebirlo como teoría de 

las penas. Entre los efectos se tiene fundamentalmente el de la determinación de la 

pena, es decir, en qué forma se aplicarán las mismas, si se trata de todas o de la 

aplicación únicamente de la pena más severa. Cada una de las dos formas 

constituye un principio de determinación de la pena, lo cual se explica en el segundo 

capítulo de la presente investigación; 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 teoría de la pena, es lógico que en política criminal y no en 

los temas de dogmática y principios del delito o del delincuente mucho menos, lo cual 

puede incidir en despersonificar el análisis de un concurso de delitos, por ejemplo, si 

Juan Pérez es responsable de varios delitos y la legislación es decir el Código Penal 

le ofrece al juzgador únicamente determinación de penas en los artículos que regulan 

al concurso de delitos, no puede entrar a conocer con argumentos legales, los 

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

4.1 Concurso real de delitos 

4.1.1 Generalidades 

Como se expresó, el concurso real de delitos consiste en pluralidad de acciones 

típicas y pluralidad de delitos, es decir que se presentan dos o más hechos delictivos 

o ilícitos y esto genera varios delitos, igual número en cuanto a los hechos. En este 

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

se menciona anteriormente en cuanto a qué pena se ha de aplicar. 
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En este sentido el Código Penal aplica lo que se conoce como acumulación matet~4l!~ 
o aritmética de las penas, que consiste en aplicar las correspondientes a los 

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 duración, y en todo caso la pena no deberá ser mayor 

de cincuenta años, que es el máximo de la privativa de libertad, y en el caso de la 

pecuniaria, no debe exceder de doscientos mil quetzales. 

4.1.2 Definición 

Díaz 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"35
. 

4.1.3 Determinación de la Penas 

La determinación de la pena a aplicar en el concurso real de delitos, así como en 

cualquier otro, se realiza con base de la aplicación de ciertos principios, es decir el 

de asperación y de acumulación, los cuales explica de mejor forma Francisco Muñoz 

Conde, cuando señala: "Como se puso de manifiesto en su momento, en los casos 

en que un solo hecho constituye dos o más delitos (concurso ideal) o si uno de ellos 

es medio necesario para cometer el otro (concurso medial). El artículo 71 de Código 

Penal español obliga a imponer la pena del de mayor gravedad en su grado máximo. 

Esta primera regla se conoce como principio de asperación o exasperación y se 

acompaña de una segunda por la que no puede imponerse una pena superior a la 

que correspondería penando separadamente los delitos; de superar se este límite, 

deberán sancionar se las infracciones por separado (artículo 71 párrafos segundo y 

tercero). Lo que constituye una regla de acumulación que opera de manera 

subsidiaria respecto de la anterior. 

35 Diez Ripollés, José Luis y Jiménez-Salinas i Colomer, Esther. Manual de derecho penal 
guatemalteco. Pág. 510. 
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Veamos ahora los problemas que plantea esta regulación: 

"Para proceder a la asperación 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 comparación 

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 comparación 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 máximo para cumplir con el artículo 71 y lógicamente, 

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 determinación cualitativa de la pena 

(atendiendo a las formas imperfectas de ejecución, participación). Obtenida la pena 

disponible, se llevará a su grado máximo y sobre dicho marco, deberán operar las 

circunstancias modificativas"36
. 

4.2 Concurso ideal de delitos 

Como se mencionó el concurso ideal de delitos, consiste en una sola acción, sin 

embargo esta es suficiente para cometer varios delitos. 

Para Gonzales Cahuapé casaux "Habrá concurso ideal de delitos cuando un solo 

hecho constituya uno o más delitos. El Código Penal guatemalteco lo contempla en 

su artículo 70. En estos supuestos un solo tipo penal no puede englobar todo el 

desvalor del hecho, tal y como ocurría en el concurso de leyes. 

Algún sector doctrinal, distingue entre: 

36 Muñoz Conde, Francisco y García Arán, Mercedes. Derecho penal parte general. Págs. 479 y 480. 
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• Concurso ideal homogéneo: se dará cuando los delitos cometidos 

mismos. 

• Concurso ideal heterogéneo: Existirá este concurso cuando los delitos cometidos 

son distintos. 

El problema de fondo en esta distinción es que en muchos casos se incluyen en el 

concurso ideal homogéneo su puesto de unidad de acción pero no de hecho. Por 

ejemplo, el supuesto de la bomba que mata a cinco personas. En la práctica los 

auténticos casos de concurso ideal homogéneo son muy reducidos (algunos 

supuestos de error en el golpe"37
. 

Tales afirmaciones, señaladas por el autor Eduardo González constituyen en esencia 

forma que en el Código Penal regula al concurso ideal; sin embargo, hay que hacer 

la diferencia con respecto al ámbito de aplicación 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 acción es la generadora del delito, y es en referencia a 

ésta en dónde se caracterizan los demás elementos, por ejemplo sí es una acción 

típica, es decir contenida en ley. 

Sí es una acción antijurídica que sea contraria al derecho, sí es una acción culpable 

una acción, que da lugar a un juicio de reproche, porque el autor pudo haber actuado 

de diferente forma. Por lo tanto, es la acción la que viene a desenvolver la pluralidad 

de delitos dos o más 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 acción mueren otras diecinueve, lo cual no era deseado por él. 

Sin embargo, en igual forma, si el autor quería matar a las veinte personas, en la 

práctica se le deben analizar y penalizar por cada uno de los asesinatos que cometió. 

Como todos los delitos de los que se está hablando provienen de una misma acción. 

37 González Cahuapé-Casaux, Ob. Cit., Págs. 130 y 131. 
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Es aplicable a dicho juicio la fórmula del concurso ideal. Ahora bien, lo importante~ ----l~ 
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enfatizar en éste ejemplo es que el autor está cometiendo varios delitos pero qu~~· · 
tienen una base homogénea, puesto que todos atentan contra el mismo bien jurídico 

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 

jurídicos heterogéneos, por ejemplo, atentar contra el patrimonio además 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 víctima se encuentra. 

Por lo mismo, existen dos clases de concurso ideal, el llamado concurso ideal, el que 

se da en delitos de bienes jurídicos homogéneos y el de bienes jurídicos 

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 ilegalmente para agredir a otra persona que no salía del mismo, entonces 

se esta frente a dos delitos perfectamente separables, violación 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 ~cción o una 

intención la que ha generado ambos delitos. 

4.3 El delito continuado 

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

dificultad de la aplicación de la pena, que se menciona desde el primer capítulo. 

Es necesario se establezca que delito continuado consiste en varios hechos que 

genera un sólo delito. El problema fundamental consiste en determinar qué pena se 

aplicará. En legislación guatemalteca, no se produce concurso y simplemente se 
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establece la pena que corresponde al delito aumentada en una tercera 

importante a determinar que el Código no señala si debe ser el máximo de la pena 

aumentada en una tercera parte, puesto que de ser así, en el caso de varios 

secuestros, la misma persona, y pide varias veces rescate por esta, la pregunta seria 

si deberá aplicársele sesenta y seis años al responsable. 

4.4 El concurso de delitos en la legislación guatemalteca 

Como se explicó en el concurso ideal de delitos, el concurso medial es una 

modalidad del mismo. Algunos autores como Francisco Muñoz Conde y Mercedes 

García Arán lo denominan "concurso ideal impropio"38
. Sin embargo, otros autores 

como Juan Bustos Ramírez no le dan nombre alguno, puesto que lo absorben como 

concurso ideal, pero distinguen claramente la modalidad al referirse al mismo como 

"conexión ideológica entre delitos"39
. 

En ese mismo sentido el de la denominación de esta forma concursa! de delitos, 

resulta preciso citar textual mente al autor Ignacio Berdugo cuando señal " ... la regla 

de determinación de la pena es la misma que la de concurso ideal (de ahí que 

algunos denominen al concurso medial concurso ideal impropio)"40
. 

En general, para ser referencia a esta modalidad del concurso ideal, se le puede 

denominar concurso medial, toda vez que no se trata específicamente de un 

concurso ideal, puesto al surgir varios delitos de distinto bien jurídico tutelado se 

rompe el concurso ideal para dar paso a otra forma de concurso en la que es preciso 

ya establecer una fórmula de determinación de la pena específica para la misma. 

4.5 definición del concurso Medial de delitos 

Toda vez que ningún tratadista o autor de los consultados, proporciona una definición 

38 Muñoz Conde, y García Arán, Ob. Cit., Pág. 408. 
39 Bustos Ramírez, Ob. Cit., Pág. 346. 
40 Berdugo Gómez de la Torre, Ignacio. Derecho penal parte general. Pág. 262. 
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del tema del concurso medial de delitos, es procedente por su importancia para la 

presente investigación, y con los elementos estudiados elaborar una, en los 

siguientes términos: concurrencia de dos o más delitos, a raíz de un solo hecho, 

cuando uno ellos sea medio necesario para cometer el otro. 

En el primer párrafo del Artículo 70 del Código Penal regula los concursos ideal y 

medial. Se aplica el principio de asperación; en el segundo párrafo, el principio de 

acumulación, si fuera mas favorable para el reo. Es la misma situación del tercer 

párrafo al referirse a una acumulación material en las penas de distinta naturaleza, 

por ejemplo, pena de prisión mas pena de multa. 

El estudio socioeconómico del procesado adquiere vital importancia para discutir la 

determinación de la pena. Si se trata de multa se observara que se imponga de 

acuerdo con el ingreso del procesado por día, o en todo caso, una multa mínima si 

su condición de pobreza así lo requiere. 

Si se trata de penas mixtas como de prisión y multa, hay que insistir en la condición 

. socioeconómica del acusado, ya que si no paga la multa, ésta se convierte en 

prisión, aumentada el tiempo de privación de libertad. En este caso, es un beneficio 

para el condenado velar porque en la conversión de multa a prisión se imponga una 

cantidad mayor de dinero de multa por cada día de prisión. 

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 la otra no. 

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

• de especialidad: que establece que la ley especial prevalece sobre la ley general. 
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aplicaran a todas las materias de naturaleza penal reguladas por otras leyes, en 

cuanto éstas, implícita o expresamente no dispusieran lo contrario. 

• de subsidiariedad: mediante el cual este principio se aplica el precepto subsidiario 

cuando no rige otra norma penal. Según las circunstancias y medios de prueba, 

se produce un descarte de normas por inferencia de la 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 

Artículo 27 Código Penal, hay agravantes específicas 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 Artículo 252 del Código Penal que regula el 

robo agravado por disposición del Artículo 29 del mismo cuerpo legal, no le son 

aplicables agravantes genéricas. 

• de consumación: 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 día. El juzgado tipifica portación ilegal de arma de fuego Artículo 97 de 

la ley de armas y municiones y robo agravado conforme el Artículo 253 del 

Código penal. En este caso por el principio de consumación, el robo agravado 

absorbe al tipo penal de portación 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 compresión 
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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 motivación inicial para cometer un delito ha sido el dolo, es 

preciso estudiar lo que significa dolo y culpa, así 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 intención o propósito de la 

realización de los elementos de cada tipo penal en particular. 

4.5.5 Clases de dolo 

Según Muñoz conde y García Arán "según sea la mayor intensidad del elemento 

intelectual o del volitivo, se distingue entre dolo directo y dolo eventual"41
. El Articulo 

11 del Código Penal, preceptúa, el delito es doloso, cuando el resultado ha sido 

previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo presenta como posible y 

ejecuta el acto. El dolo directo se regula en la primera parte del artículo mencionado. 

El dolo eventual se ubica en la segunda parte del mismo artículo, al sujeto se le 

presenta el resultado como de probable producción, aunque no quiere producirlo, 

sigue actuando y admitiendo su eventual realización. El sujeto no quiere el resultado, 

pero admite su producción y acepta el riesgo. 

41 Muñoz Conde y García Arán. Ob. Cit. 286. 
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CAPÍTULO V 

5. El delito 

Los hechos previstos en las figuras delictivas se le atribuyen al imputado, cuando los 

mismos son consecuencia de una acción o de una omisión idónea para producirlos, 

de conformidad con la naturaleza del respectivo delito y con las circunstancias 

concretas del caso o cuando la legislación 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, conservación y desarrollo de la comunidad y exige como 

respuesta una sanción penal. De ello deriva el fundamento, del delito, así como 

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

El Código Penal establece en el Artículo 11 que, el delito es doloso, cuando el 

resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo 

representa como posible y ejecuta el acto. 

El Artículo 12 del Código Penal, regula que El delito es culposo con ocasión de 

acciones u omisiones lícitas, 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 continuación se presentan diversas definiciones del delito, siendo las mismas las 

siguientes: 

Para Busto Ramírez, "el delito es un acto típicamente antijurídico, imputable al 

culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad y que se haya 
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Bacigalupo, Enrique menciona que, "delito es el que la ley describe como tal, toda 

conducta que el legislador sanciona con una pena"43 

Para Muñoz Conde, "el delito es el acto típicamente antijurídico y culpable, sometido 

a veces a condiciones objetivas de personalidad, imputable a un hombre y sometido 

a una sanción penal"44 

5.2 Importancia de la teoría del delito 

La teoría del delito consiste en la parte de la ciencia del derecho penal que se 

encarga de brindar una explicación del significado del delito en general, así como 

también de cuáles son sus características. 

Zaffaroni indica que, "el interés no es tan sólo doctrinario o filosófico sino que tiene 

una finalidad eminentemente práctica. El juez, el fiscal o el abogado que se 

encuentre frente a un hecho concreto debería tener estos conocimientos para poder 

dilucidar si se encuentran ante un delito o ante una acción típica pero amparada por 

una causa de justificación"45 

Efectivamente, en la mayor parte de casos la descripción relacionada con la acción 

prohibida que se lleva a cabo en la parte especial del Código Penal no es suficiente 

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

Es fundamental tomar en cuenta también la parte general de los códigos penales, así 

como también del resto del ordenamiento jurídico. 

42 Busto Ramírez, Juan. Bases criticas de un nuevo derecho penal. Pág. 36. 
43 Bacigalupo, Emique. Lineamientos de la teoría del delito. Pág. 19. 
44 Muñoz Conde, Ob. Cit. Pág. 20. 
45 Zaffaroni, Ob. Cit. Pág. 57. 

82 



Para la determinación 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 interpretación de la norma, limitando 

con ello el ámbito de arbitrariedad del juez y del fiscal. Es así como incrementa la 

aplicación de la teoría del delito y la seguridad jurídica. 

5.3 Criterios para definir el delito 

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

más sencillos hasta los de mayor complejidad. 

• Criterio legalista: para este criterio la infracción 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 políticamente dañoso, 

dentro del movimiento de la construcción técnica jurídica de la infracción. 

• Criterio filosófico: 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 oposición a la Escuela de juristas y que generó 

que los estudiosos del crimen de la época se encaminaran por senderos más 

filosóficos, tomando en consideración distintos aspectos como aquel al que se le 

hace alusión al aspecto moral. Para los mismos el delito consiste en una 

conducta contraria a la moral y a la justicia. 

• Criterio natural sociológico: 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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• Criterio técnico jurídico: después de que se superó la crisis por la que atravesó el 

derecho penal durante la segunda mitad del siglo XIX cuando se encontró 

sometido a las más exageradas especulaciones del positivismo, comienza a 

renacer la noción jurídica del delito, con el movimiento denominado técnico 

jurídico. 

El movimiento señalado se encargó de utilizar el método analítico y se aparta por 

completo de los extremos positivistas, para dedicarse al examen lógico del delito, 

dando vida a lo que doctrinariamente se denomina la construcción técnico jurídico de 

la infracción. 

El comienzo de esta corriente que se desarrolla en diversas etapas, inicia con las 

aportaciones al delito, con las que se busca llenar el vacío técnico de la teoría 

filosófica. 

Para los mismos el delito consiste en una acción típica, contraria al derecho, 

culpable, sancionada con una pena adecuada y suficiente para cumplir con las 

condiciones objetivas de penalidad. 

Para Muñoz Conde, "sus principales aportes pueden resumirse así: 

• Se le atribuye haber introducido la tipicidad como elemento esencial del delito, 

tomándolo como concepto formal, que al igual que la acción no es valorativo, sino 

descriptivo, es decir, que pertenece a la ley y no a la vida real. 

• Considera a la antijuricidad como característica sustantiva e independiente a la 

noción del delito, separada totalmente de la tipicidad, ya que hay acciones típicas 

que no son antijurídicas, sin que por ello dejen de ser típicas. Sostiene la tesis de 

que todo lo objetivo pertenece a la culpabilidad, siendo los restantes elementos 

de índole objetiva. 

• Considera a la punibilidad como elemento del delito, puesto que éste debe 
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sancionarse con una pena adecuada. 

• No considera constituido el delito, si no quedan satisfechas las 

objetivas de punibilidad"46
. 

5.4 lter criminis 

El Código Penal al describir y tipificar un delito lo hace de manera consumada. Hasta 

ese momento se recorre un camino más o menos largo en la realización del delito 

que se denomina iter criminis, el que va desde que aparece la decisión de cometerlo 

hasta su consumación. 

Solamente en los delitos dolosos tiene sentido el estudio y análisis del iter criminis, 

debido a la ausencia de voluntad de la comisión de un delito y por el principio de 

intervención mínima 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: 

• La ideación: se trata de un proceso interno en el que el autor elabora el plan del 

delito y se propone los fines que serán la meta de su acción, eligiendo a partir del 

fin, los medios para alcanzarlo. Es el momento en el que surge en el autor la 

decisión de cometer el delito. 

• Preparación 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 

obtención del fin. 

• Ejecución: es la utilización concreta de los medios elegidos en la elaboración del 

plan. No siempre será fácil distinguir la fase de preparación. 

• Consumación: es la obtención del fin típico planeado mediante los medios 

utilizados por el autor"47
. 

46 Muñoz Conde, Ob. Cit. Pág. 30. 
47 Quinteros Olivares, Gonzalo. Derecho penal. Pág. 34. 
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5.5 Causas de inimputabilidad 

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

Artículo 23: No es imputable: 

1. El menor de edad; y 

2. Quien en el momento de la acción u omisión, no posea, a causa de enfermedad 

mental, de desarrollo síquico o incompleto o retardo o de trastorno mental 

transitorio, la capacidad de comprender el carácter ilícito del hecho o de 

determinarse de acuerdo con esa comprensión, salvo que el trastorno mental 

transitorio, haya sido buscado de propósito por el agente. 

5.6 Causas de Justificación 

Las causas de justificación están reguladas en el Artículo 24 del Código Penal, Son 

causas de justificación: 

Legítima defensa: 

• 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) Agresión ilegítima; 

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

c) Falta de provocación suficiente por parte del defensor. Se entenderá 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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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 cónyuge o concubinato, de sus 

padres o hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tomado parte en la 

provocación. 

Estado de necesidad 

• 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 proporción al peligro. 

Esta exención se extiende al que causare daño 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 tenía el deber legal de afrontar el 

peligro o sacrificarse. 

Legítimo ejercicio de un derecho 

• Quien ejecuta un acto, ordenado o permitido por la ley, en ejercicio legítimo del 

cargo público que desempeña de la profesión 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 están reguladas en el Artículo 25 del Código Penal, Son 
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causas de inculpabilidad: 

Miedo invencible: 

• Ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de un daño igual o mayor, 

cierto o inminente, según las circunstancias. 

Fuerza exterior: 

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

empleada sobre él. 

Error: 

• Ejecutar el hecho en la creencia racional de que existe una agresión ilegítima 

contra su persona, siempre que la reacción sea en proporción al riesgo supuesto. 

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 reúna las siguientes condiciones: 

a) Que haya subordinación jerárquica entre quien ordena y quien ejecuta el acto; 

b) Que la orden se dicte dentro del ámbito de las atribuciones de quien la emite, y 

esté revestida de las formalidades legales; y 

c) Que la ilegalidad del mandato no sea manifiesta. 

Omisión justificada: 

• Quien incurre en alguna omisión hallándose impedido de actuar, por causa 

legítima e insuperable. 

5.8 Consumación y finalización del delito 

La consumación consiste en la total realización del tipo en todos sus elementos. 
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En los delitos de peligro, el legislador no se encuentra esperando que se produzca el 

resultado lesivo ya que con la prohibición penal no se trata de evitar el delito, sino 

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

Distinta de la consumación es la terminación del delito en la que el autor no 

solamente lleva a cabo todos los elementos típicos, sino que también consigue la 

satisfacción de la intención que buscaba. Existen diversos supuestos en los que no 

se encuentra claro cuándo 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 

determinación del momento consumativo. 

La consumación del delito no siempre es un sinónimo de finalización. 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 sólo finalizará cuando dicho autor deje de realizar la conducta prohibida. 

b) En los delitos instantáneos cuando a partir del elemento en el que se produce el 

resultado, sin que se determine una situación jurídica duradera. 

c) En los delitos permanentes, cuando una vez producido el resultado se mantiene 

una situación antijurídica por voluntad del autor. 

d) En los delitos que causan estado, o sea en aquellos en los que aunque se crea el 

estado antijurídico duradero, la consumación termina a partir del momento que 

ocurre el resultado, debido a que el tipo solamente describe la producción del 

estado y no su mantenimiento. 

En consecuencia, la determinación del momento de la finalización cuenta con vital 

importancia para señalar la fecha a partir de la cual empiezan a correr los plazos de 
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prescripción. 

En los delitos instantáneos y en los que causan estado, la prescripción comienza 

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

comienza a correr cuando desaparece la situación antijurídica. 

5.9 Tentativa 

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

solamente las tres primeras etapas. 

El Artículo 14 del Código Penal, establece, que hay tentativa, cuando con el fin de 

cometer un delito, se comienza por actos exteriores, idóneos y no se consuma por 

causas independientes de la voluntad del agente. 

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

la tentativa, siendo los mismos: 

• La decisión del autor de cometer el hecho; 

• La puesta en marcha de los medios adecuados para la realización del delito; y 

• La falta de realización 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 justificación del motivo de la punibilidad de la tentativa han surgido 

diversas teorías, siendo las mismas: 

a) Teoría objetiva: para la misma, el fundamento de la punibilidad consiste en el 

peligro que corre el bien jurídico tutelado en el tipo penal, y por ende, se tiene que 
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imponer una pena, a pesar de que la misma tiene que ser menor que en ·~!::: .. ~!-.:~/ 
casos en los que el bien jurídico es lesionado. La misma, se encuentra 

influenciada por la del desvalor del resultado. 

b) Teoría subjetiva: el fundamento de la punibilidad se encuentra en la conducta que 

presenta el sujeto, cuyo contenido de voluntad se encuentra orientado a la 

consecución de un fin delictivo. Para los defensores extremos de esta teoría, 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 acción. 

Dentro del iter criminis se distinguen los actos preparatorios de los de ejecución, los 

que en sí mismos ya constituyen delito tentado. Por ello, es necesario delimitar qué 

actos han de considerarse preparatorios y cuáles ponen en marcha la ejecución del 

delito. 

El Código Penal señala como inicio del ámbito punible, en las formas imperfectas de 

la realización del delito, el momento en que inicia su ejecución por actos exteriores e 

idóneos. El concepto de ejecución es bien discutido y la doctrina aún 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 ejecución. A pesar de todos los esfuerzos doctrinales, el límite 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 

Código Penal, sí tienen importancia al analizar el desistimiento y las mismas son las 

siguientes: 

• Tentativa acabada o delito frustrado: la misma es acabada cuando el autor, de 

conformidad con su plan, lleva a cabo todos los actos de ejecución fundamentales 

para alcanzar la consumación del delito, pero el resultado no se produce. 

• Tentativa inacabada: es inacabada la tentativa cuando aún resten por cumplir uno 
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o más actos necesarios para que el resultado sea producido. 

Para llevar a cabo una distinción entre una y otra es fundamental comparar entre los 

actos de ejecución desarrollados por el sujeto y el plan de realización del delito que 

éste se trazó. Si de conformidad con el plan se han llevado a cabo todos esos actos, 

entonces la tentativa será acabada. 

Bacigalupo menciona, "La tentativa imposible o inidónea se dará cuando la ejecución 

de la acción no puede producir la realización completa del tipo objetivo por razones 

fácticas o jurídicas que el autor ignoraba"48 

La legislación penal guatemalteca define como tentativa imposible aquella efectuada 

con los medios normalmente inadecuados o sobre un objeto de tal naturaleza que la 

consumación del hecho resulte absolutamente imposible. 

Si se sigue a la teoría del desvalor del resultado, entonces estas conductas tienen 

que quedar impunes debido a que no se puso en peligro ningún bien jurídico. Pero, 

en base al desvalor de la acción, la tentativa imposible tiene que sancionarse debido 

a que el elemento subjetivo del tipo ocurre plenamente. 

El Código Penal en el Artículo 15 menciona, que sii la tentativa se efectuare con 

medios normalmente inadecuados o sobre un objeto de tal naturaleza, que la 

consumación del hecho resulta absolutamente imposible, el autor solamente quedará 

sujeto a medidas de seguridad. 

La tentativa inidónea para ser punible, tiene que tener las mismas cualidades que la 

idónea, tiene que existir dolo y haberse comenzado la fase ejecutiva, además de 

suponer ésta como una puesta en peligro para el bien jurídico protegido. Este último 

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

48 Bacigalupo. Ob. Cit. Pág. 30. 

92 



4c1AS~ 
/"''<.., ~';_, sr-.» CAl?toJ~; 

!#--~~· 
G ~ SECRET.4RJA e:~ • 

a) Tentativa irreal: ocurre cuando el medio utilizado por el autor jamás será capaz d ~~ ----¡~ 
"IJ-,:MA.LA C· 1>-· 

producir el resultado. · 

b) Delito aparente: también se le denomina delito putativo o error de prohibición al 

revés. Ocurre en los casos en los que la persona cree que se está delinquiendo 

cuando en realidad su comportamiento es penalmente irrelevante. 

5.1 O Autoría y participación criminal 

De conformidad con el concepto ontológico o real del autor, el mismo es aquel que 

será 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 Código Penal no 

necesita de la misma realización de uno de los tipos de la parte especial, ya que 

debe considerar a los autores como sujetos que realmente son partícipes de 

importancia. 

En el momento de diferenciar la autoría y la participación se tiene que recurrir al 

concepto ontológico 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 partícipes se encuentran sometidos al pnnc1p10 de accesoriedad de la 

participación en relación al autor real. Aunque el código señale que el inductor es 

autor, para que ocurra dicha inducción es necesaria la existencia de un hecho 

antijurídico por parte del autor real, debido a que la inducción al cometer un hecho 

atípico no es delito. 

En dicho sentido, el Código Penal guatemalteco, en el Artículo 17 indica que hay 

proposición y conspiración, cuando dos o más personas se conciertan para cometer 

un delito y resuelvan ejecutarlo. 

• Hay proposición, cuando el que ha resuelto cometer un delito, invita a otra u otras 

personas a ejecutarlo. 
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• La conspiración, la proposición, la provocación, la instigación y la inducción para "."º 
cometer un delito, sólo son punibles en los casos en que la ley lo determine 

expresamente. 

6. Determinación de los grados de participación en el delito de conformidad 

con la legislación guatemalteca 

6.1 Aspectos generales 

La institución central que debe analizarse en el presente informe lo constituye la 

asociación ilícita, por cuanto es esta la principal figura del Artículo 3 del Decreto 21-

2006, del Congreso de la República de Guatemala, Ley Contra La Delincuencia 

Organizada. 

Siendo ésta más adecuada a una forma de participación en el delito, se debe 

exponer los principales elementos de conocimiento para la misma. 

6.2 De la participación en el delito 

Primero que nada, hay que empezar señalando que la participación en el delito, no 

supone la autoría, porque más bien quien participa lo hace en la acción en la que 

otro, siendo el primero nada más que un cómplice. 

Este hecho lo explica en mejor forma Muñoz Conde y García Arán, cuando señalan, 

"el que participa en la acción de otro puede ser un cómplice o un cooperante, pero no 

un autor, por ello, la participación supone la existencia de una acción llevada a cabo 

por otro sujeto"49
. Por lo tanto, el sujeto que no es autor, participa de la acción de 

este. Como es evidente, la participación no puede incluir la autoría. 

A pesar de lo explicado en los párrafos precedentes, el título V del libro primero del 

Código Penal guatemalteco, tiene como epígrafe: de la participación en el delito, del 

49 Muñoz Conde y García Arán. Ob, Cit. Pág.69. 
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resulta contradictorio porque el autor no participa en el delito, más bien es quien lo 

realiza en forma directa, sea esta mediata o inmediata como puede observarse de su 

redacción. 

Pese a que un epígrafe no constituye ley, si puede conducir a interpretaciones 

equivocadas o erróneas, que derivan en regulaciones equivocadas como el caso del 

Decreto 21-2006 del Congreso de la República de Guatemala, en donde se legisla a 

asociación ilícita no como forma de participación en el delito, sino como delito. Esto 

último se analiza con mayor profundidad, más adelante. 

No obstante lo mencionado de la equivocación evidente en el Código Penal 

guatemalteco, se procede a explicar lo que el título mencionado de la Ley en 

cuestión contiene. 

La participación en el delito consiste en graduar la responsabilidad penal de sujetos 

que están vinculados con la perpetración de un delito. De tal manera que si varios 

sujetos participan en un hecho delictivo pueden presentarse dos casos, o que su 

participación sea exactamente la misma, en cuanto a responsabilidad, lo que 

conlleva tomarlos a todos como coautores, o bien, que uno o más sean los 

responsables directos y otros participantes simplemente tengan relación de 

complicidad. Y, a esto último es lo que la doctrina nombra como participación en 

el delito. 

6.2.1 De la Autoría 

El autor de un delito es quien tiene el dominio de la acción que se va a perpetrar. Por 

cuanto sabe con antelación, en el caso del delito doloso, la idea general del crimen 

que se cometerá. Según Santiago Mir Puig, "el autor es un sujeto que se encuentra 

en una relación 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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ejecución de los mismos. La doctrina entiende que dicha relación especial concur G' rCMALA. e)/ 

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"5º. De manera general, el autor en cuestión señala que el autor es a quien se 

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

Siguiente en la línea de la cita antes expuesta, se tiene a Claus Roxin quien indica 

que, "Como regla general, se puede decir que quien está en un aparato organizativo, 

en el cual pueda impartir órdenes a personal subordinado, pasa a ser un autor 

mediato en virtud de la voluntad de dominio del hecho que le corresponde"51
. En lo 

que se puede interpretar que el sujeto no lleva a cabo la acción por haber empleado 

métodos no idóneos para lograrlo. 

Según María González, "En la actualidad, la ciencia del derecho penal reconoce la 

existencia de la categoría de la autoría mediata, a través de la cual se permite 

imputar la comisión de un ilícito a título de autor al que se vale de otra persona para 

ello (autor inmediato o instrumento). Durante las dos décadas pasadas, los países de 

América Latina se caracterizaron por una ola de violencia social y de terror 

organizado que se tradujo en desaparición de personas, ejecuciones extrajudiciales, 

torturas ... etc. Esta situación trajo aparejada la desarticulación del tejido social, la 

desconfianza de las instituciones y la perpetuación de la impunidad para cometer 

estos delitos ... Si a los efectos negativos del sistema inquisitivo imperante le 

sumamos la existencia de una legislación penal que respondía a concepciones 

positivistas, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que el derecho y el sistema 

judicial, una vez más, no dieron respuesta a los conflictos que en la realidad social se 

estaban generando y por consiguiente, no resguardaron los derechos de los 

ciudadanos"52
. 

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

50 Mir Puig, Santiago. Derecho penal, parte general. Pág. 385. 
51 lbíd. Pág. 385. 
52 González, María. La Autoría mediata a través de aparatos organizados de poder. Pág. 14 
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del Estado, emplearon a terceras personas en la realización de actos delictivos de·t~~~~~-L.~.:..~-> 

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

Busto Ramírez indica que, "dentro de la doctrina española, la participación en 

el delito, presupone la existencia de un autor. .. y para este hecho basta con tener la 

intención criminal; de este modo desaparece la distinción entre autor y partícipe, 

entre hecho principal y actividad accesoria ... La participación es la intervención en un 

hecho ajeno. Dada esta circunstancia, de ser ajeno, esto deja por sentado ya, la 

existencia de un autor, un sujeto principal"53
. Tal como se explicó anteriormente, la 

doctrina española encuentra una actividad accesoria dentro de la misma autoría, 

pero no por eso, una complicidad. 

Según el Código Penal guatemalteco, en el Artículo 36, autores son aquellos que, 

toman parte en la ejecución directa de un delito; fuerzan o induzcan directamente a 

otro a ejecutar un delito. Cooperan a la realización del delito, ya sea en su 

preparación o en su ejecución, con un acto sin el cual no se hubiere podido cometer. 

Están presentes en el momento de su consumación, habiéndose concertado con otro 

u otros para la realización del mismo. Haciendo un análisis de este Artículo es 

posible determinar que en efecto, existe una confusión, porque el autor no participa 

de la acción, el autor realiza en forma directa la acción, 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 

manifestación de instigadores, que ya es contemplada como figura delictiva, y que si 

bien concuerda dentro de la lógica del Código, no hace repercusión de las principales 

teorías en cuanto a la participación en el delito. 

La participación es la intervención en un hecho ajeno. Dada esta circunstancia, de 

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

53 Bustos Ramírez, Ob. Cit. Pág. 289. 
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Como lo señala Juan Bustos Ramírez, "sólo se toma en cuenta para efectos d~~-~~~/ 

aplicación de la pena, y no para la actividad de juzgar"54
. Este hecho tiende a ser ~~:./ 

hecho omitido por varios tratadistas, y también en Guatemala. De este modo 

desaparece la situación de autor y partícipe, este segundo como instigador, como 

accesorio, como encubridor o como cómplice. 

En cuanto a la participación en el delito, Muñoz Conde señala, "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 categorías dogmáticas básicas, como son los conceptos de autoría y 

participación, 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 Código Penal considera autores, y otra cosa es lo que desde un punto de 

vista conceptual puede entenderse como tales"55
. Por ello, es posible determinar que 

el tratamiento que se da a cada una de las fases de participación en la acción 

delictiva son distintos, porque no es lo mismo autor que cómplice, en ese sentido no 

se puede generar la confusión que en el Código Penal como ya se explicó, si existe 

claramente. De manera que se debe aclarar que el partícipe no realiza su propio 

injusto, con lo que se rompería la teoría del tipo legal. 

Tampoco se trata de crear un tipo legal, para cada partícipe. De tal forma que se 

tendría en exceso de posibles figuras delictivas en el Código Penal, situación que 

indudablemente tendería a la confusión 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 

54 Ibíd. Pág. 289. 
55 Muñoz Conde y Arán, Oh. Cit. Pág. 384. 
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una contribución causal a la realización del hecho con independencia de la 

importancia que corresponda una colaboración 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 según la intensidad de su voluntad criminal y 

la importancia de su contribución al hecho. Bajo este concepto todos son autores, en 

virtud de lo que mayor o menor pena para cada uno de ellos dependerá de la 

importancia de su contribución en el delito. 

6.2.4 Concepto dualista de la participación 

Para Wessels Johanes, "la doctrina dominante y el derecho penal alemán 

distinguen, cuando varias personas participan de un hecho punible, entre autoría 

como forma de participación principal y complicidad e inducción como participación 

secundarias. Esta distinción como ha quedado dicho, desconoce el concepto o 

criterio unitario del autor, posibilita concebir cada contribución al hecho según 

corresponde a su importancia concreta y a su especial desvalor de la conducta"56
. 

6.3 Teorías que determinan la participación en el delito 

6.3.1 Teoría objetiva de la participación 

Según esta corriente, autor es quien comete por si solo la acción típica, mientras que 

la sola contribución a la causalidad del resultado mediante acciones no típicas no 

puede fundamentar autoría alguna, prestar el arma homicida, desde el punto de vista 

de esta teoría, la inducción y la complicidad son categorías que amplían la 

punibilidad de acciones que quedan fuera del tipo, este criterio solo podrá 

sancionarse al que por si mismo mata, lesiona, roba, para esta teoría lo importante 

es establecer si el sujeto realizo o no la acción típica para si considerarlo como autor. 

56 Wessels, Johanes. Derecho penal. Pág. 148. 
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6.3.2 Teoría subjetiva de la participación 

La teoría citada plantea que es autor todo aquel que ha contribuido a causar el 

resultado típico, sin necesidad de que su contribución al hecho consista en una 

acción típica, desde otro punto de vista también el inductor y el cómplice son en si 

autores, toda vez que el sujeto que presto el arma homicida contribuyo con el 

resultado típico aunque no realizara en forma directa la acción homicida. Para esta 

teoría no interesa el grado de contribución que un sujeto tuvo en al comisión de un 

delito, basta con su intención delictiva y su contribución aun mínima en el hecho para 

considerarlo autor. 

6.3.3 Teoría del dominio del hecho 

Según la doctrina dominante no existe una teoría puramente objetiva ni otra subjetiva 

pero son apropiadas para establecer la esencia de la autoría y a la vez para distinguir 

claramente la diferencia entre esta y las otras formas de participación, cada una de 

estas teorías se caracteriza correctamente porque parten del problema aunque 

aisladamente se desvirtúan. Es preciso hacer una síntesis e ambas opiniones 

doctrinales, ese es el objetivo de la teoría del dominio del hecho que hace poco se ha 

constituido en la posición dominante. 

Para esta teoría, el concepto de autor no puede limitarse a la realización de una 

acción típica en el sentido estricto de la palabra. 

Para Bacigalupo, "la teoría del dominio del hecho también se le ha denominado, 

teoría final objetiva, según algunos autores, esta tiene en gran parte su origen en la 

teoría finalista de la acción"57
. 

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

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

57 Bacigalupo, Enrique, Lineamientos de la teoría del delito. Pág. 111. 
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Conforme a esta, la actuación de un sujeto en el delito puede darse como autor, en el 

supuesto de que el sujeto domine el hecho; o bien como cómplice en el caso de que 

se coopere en la realización de un delito. En que tanto que la inducción secundaria 

por la cual un sujeto provoca o crea en otro la resolución o decisión de cometer un 

delito. 

Para establecer quienes tuvieron el dominio del hecho, es preciso conocer todas las 

circunstancias en que este se cometió, 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 decisión del mismo, haber 

tenido en sus manos la decisión de consumar o no el hecho. Indica Wessels 

Johanes, "porque no será considerado autor, quien sin tener el dominio de hecho, 

causa o de cualquier manera promueve el suceso real, la comisión del hecho, sea 

como cómplice o como inductor"58
. 

6.3.4 De los cómplices 

Menciona Así Maurach que, "Entendemos por complicidad el auxilio doloso de un 

hecho dolosamente cometido por otro"59
. Según el Código Penal guatemalteco regula 

en el Artículo 37, que cómplices son aquellos quienes animan o alientan a otro en su 

resolución de cometer un delito; quienes prometen ayuda o cooperación para 

después de cometido un delito; quienes proporcionan informes o suministran medios 

necesarios para la realización 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 perpetración de 

un delito, que como ya se dijo, constituye una participación, porque el sujeto coopera 

y no realiza la acción. 

58 Wessels, Johanes, Derecho penal. Pág. 158. 
59 Así Maurach, Tratado de derecho penal. Pág. 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 tendría que materializar y no 

solo estar prometida. La suposición o presunción, aunque ciertamente es admitida 

como prueba para juzgar a alguien, no necesariamente es la prueba idónea para 

condenarlo. 

En el tercero, es el caso más cercano a la figura de cómplice; sin embargo, es aquí 

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 cómplices, debe 

regularse con mayor exactitud, a manera de adecuar la figura del cómplice simple, 

distinguiéndola de la del cómplice necesario. 

Finalmente, el último 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 cómplice. Aunque claro está, que 

justificándose la necesidad de reformar la figura del cómplice debe también hacerse 

lo mismo con la del autor. 

La doctrina establece dos clases de cómplices, el cómplice necesario y el cómplice 

simple o eventual. 

En el caso del cómplice necesario el problema fundamental de la complicidad, 

consiste en que el sujeto que participa bajo esta figura en la perpetración de 

un delito o ilícito, puede hacerlo de diferentes formas y grados de participación. Es 

decir, su participación puede revestir importancia, esencialidad, como puede que no 

la tenga. En el caso de que la participación de un sujeto revista esencialidad, es 

decir, que sin su concurso el delito no podría haberse llevado a cabo, entonces se 

dice que su participación en dicho ilícito es necesaria. Si el sujeto no presta esa 

complicidad, el ilícito puede no llevarse a cabo, es decir que el cómplice necesario, 
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también es el segundo aspecto de la problemática del cómplice necesario. 

Realmente no se tiene bien definido qué se debe entender por medios necesarios 

para la realización de un hecho delictivo, lo que conlleva a la dificultad de regular la 

figura del cómplice necesario. 

Cómplice necesario, es aquel que de su participación depende la realización 

del delito, pero porque entrega un elemento, objeto o instrumento que resulta 

indispensable para la realización del hecho. La figura del cómplice necesario la 

desarrolló Gimbernat, con su famosa teoría de los bienes escasos. Según ésta, "si el 

autor del delito no cuenta con los suficientes medios para llevar a cabo su injusto, y 

éstos termina por proporcionándoselos otro sujeto, éste último es el cómplice 

necesario"60
. puesto que sin él, el autor no comete su delito. Así lo indicaba Busto 

Ramírez la, "figura de cómplice necesario también se le puede llamar cooperador 

necesario"61
. 

En otras palabras, sin el concurso de este sujeto, que ha de juzgársele como 

cómplice ulteriormente, el delito de todas formas se puede llegar a realizar. Por lo 

tanto este tipo de cómplice tampoco tiene dominio del hecho, puesto que si no se le 

tomaría como coautor, pero, su participación se genera a partir de un 

comportamiento que no es tan relevante que de eso mismo pueda depender la 

realización del delito. El sujeto como partícipe puede ser reemplazado por otro sujeto 

o por algún medio que cumpla su función, desde un punto de vista del autor. Es decir 

que si el cómplice necesario aportaba un medio indispensable, es decir un medio 

abundante, entonces se constituía como tal, pues eso mismo sirve para determinar 

que el cómplice simple es quien no aporta un medio esencial. 

6.4 Complicidad por omisión 

60 Gimbemat, Enrique. Autor y cómplice en derecho penal, pág. 152. 
61 Bustos Ramírez, Ob. Cit. Pág. 293. 
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La complicidad se realiza generalmente mediante actos positivos pero también. :~-::::!JI 
puede dar mediante omisiones, pero es necesario que el acto dolosamente omitido lo 

haya sido con el propósito de cooperar o participar en el delito, es necesario que 

exista relación de causalidad entre la omisión y el resultado y quien se abstuvo de 

obrar lo haya hecho con el propósito de contribuir de ese modo a la comisión del 

delito. 

Ambos elementos, la omisión y el ánimo de colaborar en el delito deben concurrir, de 

faltar alguno de ellos no se podrá hablar de complicidad, tampoco de inducción. Por 

ejemplo, el empleado bancario que omite la consulta de un cheque y lo paga a 

sabiendas que no tiene fondos, será cómplice por omisión. 

6.4.1 La participación en la legislación guatemalteca 

El actual Código 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 confusión por falta de una 

adecuada técnica legislativa y conocimiento especializado sobre la materia. 

El Código Penal sigue fundamentalmente los esquemas mantenidos por la 

legislación española y aquí es importante hacer notar como el legislador opto por 

seguir un modelo obsoleto en esa época. Si bien es cierto España dio grandes 

aportes a la ciencia penal especialmente a través de Cuello Cálon y Jiménez de 

Asúa, quienes fueron alumnos y discípulos de Van Liszt en Berlin, también lo que a 

partir de 1936, a raíz de la guerra civil España se mantuvo al margen de las nuevas 

doctrinas, desafortunadamente esa marginación se plasmo en la legislación penal 

guatemalteca y además en la legislaciones de los estados centroamericanos a 

excepción de costa Rica que con el Código Penal de 1970 adoptó categorías 

jurídicas aun hoy ausentes en las demás legislaciones del área. Menciona Landrove 

Díaz Gerardo, que "a partir de 1975 en España se marca un proceso democratizador 
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que sin lugar a dudas a contribuido al desarrollo del Derecho penal 

Resultado de lo anterior hace referencia Landrove Díaz Gerardo que "el Código 

Penal de 1944 a sido objeto de muchas reformas como la reforma de junio 1983 

quien introduce a la autoría 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 legislación 

española aspectos que en cuanto al objeto de este tema no merecen mayor 

atención, por su parte la legislación"63
. 

Por su parte la legislación penal guatemalteca luego de haber tomado el modelo 

español 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 

participación el Código Penal guatemalteco mantiene sus estructura original, así 

vemos que el Artículo 35 considera responsables penalmente de los delitos a los 

autores y a los cómplices, siendo autores según el artículo 36 del mismo cuerpo 

legal: 

• Quienes tomen parte directa en la ejecución de los actos propios del delito. Aquí 

claramente vemos que se regula la autoría inmediata, así como aquellos que 

realizan de propia mano el tipo penal. 

• quienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarlo. 

En este numeral vemos como se eleva la categoría de autor al inductor, 

preceptuando al que induce, con lo cual se rompe el esquema dominante que 

considera la inducción como forma secundaria de participación y no como autoría, 

oportunamente es señalar 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 participación 

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

62 Landrove Díaz Gerardo. Introducción al derecho penal. Pág. 72. 
63 Ibíd, Pág. 73. 
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típica, por lo cual, las formas secundarias de participación como ya ha queda~~}/ 
asentado alcanza a los cómplices e inductores. Ejemplo típico, 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 ejecución de los 

actos propios del delito, no esta forzando ni induciendo a la enfermera a que cometa 

el homicidio, tampoco se puede señalar que esta cooperando con ella puesto que 

ella ni si quiera tiene conciencia de lo que esta haciendo y finalmente este sujeto no 

está presente en el momento de la ejecución del delito con lo cual su conducta no 

encaja en ninguna de las posibilidades de autoría, contenidas en dicho cuerpo lega, 

vicio que debe ser enmendado por la jurisprudencia. 

Luego continúa señalando el Artículo 36 como autores a quienes: 

• Cooperan a la realización del delito, ya sea en su preparación o en su ejecución, 

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

• quienes habiéndose concertado con otro u otros para la ejecución de un delito, 

están presentes en el momento de su consumación. 

Es importante destacar, que al igual como se eleva la categoría del autor al inductor, 

ahora en el párrafo indicado se eleva a autor al cómplice que ayuda con un acto sin 

el cual el delito no se hubiere podido cometer. Tratando de seguir el modelo español 

en el Código penal guatemalteco, se quiso clasificar los cómplices en primarios y 

secundarios. 

Por su parte el Artículo 37 del mismo cuerpo legal mencionado establece que son 

cómplices: 

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

2. quienes prometieren su ayuda o cooperación para después de cometido el delito; 
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3. quienes proporcionen informes o suministraren medio adecuados para realizar el "'-~ 

delito; y 

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

para obtener la concurrencia de estos en el delito. 

Por un lado el legislador trató de señalar las formas de complicidad limitándose a 

quienes animan, a quienes prometen ayuda o cooperación, a quienes proporcionen 

informes y a quienes sirven de enlace o actúan como intermediarios entre los 

participes. 

En esta redacción quedan comprendidos los supuestos que el legislador contemplo y 

cualquier otro supuesto que pudiera darse. Es inconveniente que se pretenda 

enmarcar las formas en que el cómplice puede cooperan con el autor ya que eso 

realmente es importante, advirtiéndose que en materia de participación el Código 

Penal mantiene una estructura inadecuada y alejada de la doctrina moderna, no 

obstante que en materia procesal penal tenemos uno de los códigos mas modernos y 

técnicamente estructurado en americe latina. 
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CONCLUSIONES 

1. Si bien la regulación legal distingue entre autor directo, cooperador necesario, 

inductor y concertado, a todos se les considera autores, por lo que se le 

sancionará como tal, pero deja al juzgador la decisión 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. 

2. 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 teoría de la peligrosidad social del delincuente, 

atropellando garantías y derechos fundamentales que van en contra de un 

estado social y democrático de derecho. 

3. La teoría del dominio del hecho es en la actualidad la más adecuada para 

explicar lo que es la autoría y las diferentes formas de participación, por que el 

dominar el hecho quiere decir haber tenido el manejo y la decisión del mismo, 

el cómplice no va a tener el dominio del hecho aunque contribuye causalmente 

al resultado como figura marginal que presta cooperación al autor. 

4. En la actualidad sí existe, aunque no cubre la totalidad de las mismas una 

adecuación de las conductas a las normas jurídicas, debido a que la 

culpabilidad está presente como un acto de reproche determinante para la 

realización de comportamientos socialmente dañosos que van en contra de la 

paz y seguridad social. 

5. La culpabilidad personal y la culpabilidad de hecho en los ilícitos penales, no 

permiten la adecuada distinción entre autoría y participación criminal, en 

común ya que para ellos todo sujeto que interviene en un hecho tiene que ser 

criminalmente responsable. 
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RECOMENDACIONES 

1. Si bien es cierto que los operadores de justicia penal, deben tener en cuenta 

que al analizar los casos sometidos a su decisión, se tienen que diferenciar 

entre la culpabilidad personal y la del hecho, para distinguir en los procesos la 

diferencia entre autoría y participación criminal. 

2. La escuela de estudios judiciales del Organismo Judicial, debe analizar el tema, 

tomando en consideración que es importante establecer en las sentencias la 

adecuación de la conducta humana en función de la culpabilidad, por el hecho y 

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

3. El Ministerio Público debe establecer talleres de capacitación entre los fiscales, 

con la finalidad de promover la discusión académica. De esta manera podría 

concluirse o no que en la acción 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 ilícito. 

4. El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, debe promover que sus 

colegiados participen por medio de talleres o artículos de opinión sobre el tema 

propuesto, ya que las formas de participación intentadas consisten en actos que 

incitan la realización de un hecho punible pero nada más, es decir que sí 

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

5. Las Universidades del país, 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 podrán 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 sí. 
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