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Guatemala 29 de oetubre de 2010 

Sefior 
Jefe de la Dnidad de Asesoria de Tesis 
Facultad de Ciencias Jurldicas y Sociales 
Universidad de San Carlos de Guatemala 
Licenciado Marco Tulia Castillo Lutio 
Su despacho. 

Estimado Licenciado Castillo LutiQ.: 

De conformidad con el oficio emitido par la Unidad de Asesorfa de Tesis de 
fecba dieciocho de febrero del ano dos mil diez, me permito informarle que asesore 
el trabajo de tesis del bacbiller Angel Felipe Garcia VAsquez," intitulado: 
"ANAI.ISIS "DOGMAnco Y LEGAL DEL DEUTO DE JUEGOS n.tCITOS 
REGULAOO EN LA LEGISLACION PENAL DE GUATEMALA". Me es grato haeer 
de su conocimiento: . 

1.	 La tesis abarca un amplio contenido "tecnico y cientlfico relacionado con la 
importaneia de anaJizar el delito de juegOS ilicitos, de conformidad con la 
legislaci6n penal guatemalteea. 

2.	 Los m~todos uh1i7mlos fueron los siguientes: ;rnalftico, que dio a eonocer el 
derecho penal; el sintetico, establecio sus caracteristicas; el inductivo. 
seDa16 eI delito de juegos iIfcitos y el deductivo, indica su regulaci6n legal. 

3.	 Para desarrollar Ja tesis fueron utilizadas las tecnicas de fichas 
bibliogrnficas y la docmnental, con las euaIes se lagro obtener Ia 
infonnaci6n doctrinaria y legal acbvilizada. 

4.	 La redaeci6n utilizada es la adecuada y el tema es abordado de una forma 
sistematica. de ffleil comprensi6n y didactica. abarcando antecedentes, 
definiciones y doetrina. 
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Lic. Wilvi Garibaldi Herrera Clara 
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5.	 La tesis contribuye cientificamente a la sociedad guatemalteca y sef1ala la 
importancia de sancionar a los responsables de la comisi6n del delito de 
juegos ilicitos. 

6.	 Las conclusiones y las recomendaciones se relacionan entre sf y con los 
capitulos de la tesis. AI trabajo de tesis se Ie hicieron algunas enmiendas, 
las cuales fueron atendidas por el sustentante. El autor aport6 al trabajo 
sus propias opiniones y criterios. 

7.	 Los objetivos formulados establecieron que incurren en este delito los 
banqueros, administradores, empresarios, gerentes, los duefios de casas de 
juegos de suerte y azar. asi como tambien quienes concurren a elIas a 
practicar·actividades de juegos ilicitos. 

8.	 La bibliografia empleada es la adecuada y se ajusta perfectamente al anaIisis 
del tema investigado. La hip6tesis planteada, se comprob6 al indicar que es 
fundamental el establecimiento y sanci6n de las casas de juego que 
funcionen ilegalmente. 

Es por 10 antes mencionado, que considero que el trabajo de tesis llena los 
requisitos necesarios que establece el Articulo 32 para la Elaboraci6n de Tesis de 
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por 10 
que emito DICTAMEN FAVORABLE, para continuar con la tramitaci6n 
correspondiente, previo a oprar al grado academico de Licenciado en Ciencias 
Juridicas y Sociales. 

Deferentemente. 

G1JI~~~~~~ 
ABOGADO Y NOTARIO 

14 calle 6-12 zona 1 Edificio Valenzuela 4to. Nivel oficina 408 
Tel: 22519373 

Abogado y Notario 
Colegiado 6,518 
Asesor de Tesis . 
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Guatemala, 03 de enero de 2011 

Lic. Marco Tulio Castillo Lutin FACULTAU Lit CIEN(;,kS 

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

Licenciado Castillo Lutin: 
Hora:	 . 

Firma:_~	 :-o-. 

Hago de su conocimiento que en cumplirniento a la designaci6n recaida sobre mi 
persona, segun resoluci6n proferida por la Unidad de Asesoria de Tesis a su digno 
cargo de fecha veintitres de noviembre del ana dos mil diez, del bachiller Angel Felipe 
Garcia Vasquez, revise el trabajo de tesis intitulado: "ANALISIS DOGMATICO Y 
LEGAL DEL DELITO DE JUEGOS ILfclTOS REGULADO EN LA LEGISLACION 
PENAL DE GUATEMALA"; Ie doy a conocer que la tesis abarca: 

1.	 Un contenido tecnico y cientifico del tema que se investig6. Ademas, se consult6 
la legislaci6n y doctrina relacionada, utilizando la terminologia juridica y 
redacci6n apropiada y se desarrollaron sucesivarnente los diversos pasos del 
proceso investigativo. 

2.	 EI bachiller Garcia Vasquez, en el analisis realizado a su tesis senala c1aramente 
la importancia de sancionar el delito de juegos i1icitos, en los que la ganancia 0 

perdida depende de la suerte, envite 0 azar. 

3.	 5e utilizaron los metodos adecuados, siendo los mismos los siguientes: el 
metoda sintetico, que se emple6 para senalar los juegos ilicitos~ el metodo 
analitico, dio a conocer sus caracteristicas; el metodo inductivo, senal6 la 
problematica actual y el metodo deductivo, estableci6 su regulaci6n en la 
legislaci6n penal guatemalteca. 

4.	 En relaci6n a la contribuci6n cientifica del trabajo de tesis lIevado a cabo, la 
misma sena'a 'a importancia de que 'as personas que concurrieren a 'as casas 
de juegos de suerte; sean sancionadas con la multa estipulada en la legislaci6n 
penal vigente. 

5.	 Los objetivos generales y especificos, fueron alcanzados al ser determinantes en 
senalar 10 fundamental de analizar el delito de juegos i1icitos. 

Dl~~H-;;~wr.~rr· 
-3E~11 11111, 
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UNIDAD DE ASE~ORIA DE rESIS 
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6.	 Tambiem, la hip6tesis se comprob6, al indicar la misma 10 esencial de que los 
empresarios, banqueros, administradores, duerios de casas de juegos de suerte 
y gerentes; sean sancionados al cometer el delito de juegos ilicitos. 

7.	 Se emplearon las siguientes tecnicas de investigaci6n: documental y de fichas 
bibliograflcas, con las cuales se obtuvo de forma ordenada la bibliografla actual y 
relacionada con el tema investigado. 

8.	 Las conclusiones y recomendaciones se redactaron clara y sencillamente, y las 
mismas son constitutivas de supuestos valederos que serialan la regulaci6n del 
delito de juegos i1icitos; de conformidad con la legislaci6n penal de Guatemala. 

9.	 AI sustentante, Ie indique la necesidad de lIevar a cabo varias correcciones a los 
capitulos de su tesis, introducci6n y bibliografia, encontrandose de acuerdo en su 
realizaci6n. 

Es por 10 antes mencionado, que considero que el trabajo de tesis lIena los 
requisitos necesarios que establece el Articulo 32 para la Elaboraci6n de Tesis de 
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por 10 que 
emito DICTAMEN FAVORABLE, para continuar con la tramitaci6n correspondiente, 
previa a optar al grado academico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. 

Muyatentamente. 

Lie. Gustavo Enrique Roldan Arehila
 
Revisor de Tesis
 
Colegiado 5485
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INTRODUCCION
 

EI tema de tesis se seleccion6 debido a la importancia de analizar el delito de juegos 

i1icitos en la legislaci6n penal guatemalteca y la importancia de alcanzar la pacifica 

convivencia de los grupos humanos, 10 cual implica el establecimiento del orden social, 

ello es, del conjunto de reglas y pautas de conducta que rigen la convivencia. 

Los objetivos determinaron que el mantenimiento de ese orden social precisa, a su vez 

de una serie de mecanismos dirigidos a promover y garantizar que el comportamiento 

de los individuos sea respetuoso con los contenidos del orden social acordado. 

EI control social, asi entendido, comprende dos niveles de actuaci6n: el definitorial, por 

una parte, que implica la delimitaci6n del comportamiento inaceptable, bien sean 

desviados 0 criminales; y por otra, el operacional, que abarca el conjunto de 

instituciones, estrategias y sanciones encaminadas a detectar, manejar y suprimir esos 

comportamientos. 

La hip6tesis formulada, comprob6 la importancia de sancionar a los responsables de la 

comisi6n del delito de juegos i1icitos. EI control social puede ser formal 0 informal, 

segun se trate de instancias y acciones de caracter publico especificamente dispuestos 

para la definici6n, individualizaci6n, para detectar, manejar y suprimir los 

comportamientos que sean desviados, 0 de acciones privadas 0 publicas que no 

especificamente se encuentren dispuestas para ese fin. 

( i ) 



En dicho sentido, no se puede prescindir de la distinci6n entre orden social y orden 

juridico, cuyos titulares respectivamente son la sociedad y el Estado. Y ello, debido a 

que siempre tiene que existir una instancia que sea superior y distinta que entre en 

funcionamiento cando fracasen los mecanismos de tipo primario de 

autoprotecci6n del orden social y garantice de forma efectiva, en los conflictos de mayor 

gravedad, la inviolabilidad de los valores fundamentales de la convivencia. 

Es notorio que el derecho penal refleja el contenido y el modelo de control social 

imperante. Sobre un control social represivo, poco claro, primitivo y desproporcionado 

no se puede construir un derecho penal civilizado. EI fundamento del derecho penal es 

el contrato social y el fin del derecho penal es la protecci6n de los bienes juridicos. 

Los metodos empleados fueron: analftico, con el cual se dio a conocer el delito de 

juegos i1icitos; el sintetico, indic6 sus caracteristicas; el inductivo, estableci6 la 

problematica actual; y el deductivo, analiz6 su regulaci6n legal. Las tecnicas utilizadas 

fueron la documental y de fichas bibliograficas con las cuales se recolect6 la 

informaci6n bibliografica y doctrinaria relacionada con el tema investigado. 

La tesis se dividi6 en cuatro capitulos: el primero, estableci6 el derecho penal; el 

segundo, dio a conocer los principios que informan el derecho penal; el tercero, senal6 

el delito; y el cuarto, analiz6 juridicamente el delito de juegos ilfcitos. 

( ii ) 



CAPiTULO I 

1. Derecho penal 

No existe, al respecto de la definici6n relativa al derecho penal, una concepci6n que sea 

(mica, debido a que ella va a depender no unicamente del momenta hist6rico en que se 

desarroll6, 0 de la escuela a la que pertenezca el autor que la exponga, sino tambien 

de las ideas propias del mismo, por 10 que habra que reconocer diversas definiciones 

de quienes se encargan de su planteamiento, sin poder hacer una descalificaci6n de las 

mismas, a excepci6n de 10 relativo a la confusi6n que persiste en tomar en 

consideraci6n al derecho penal y a la ciencia que se encarga de su estudio en una 

misma cosa. 

Por ser referente a la definici6n relativa a un sector del derecho, en la que solamente 

se destaca un papel de caracter particular que 10 diferencia de otros sectores, de entre 

las distintas concepciones pueden distinguirse; en primer lugar, quienes optan por el 

criterio relativo a que las teorias de la moral del derecho denominadas y pertenecientes 

al iusnaturalismo, por el formalismo juridico 0 bien por el realismo sociol6gico, y dentro 

de la ciencia juridica penal en particular, pueden claramente encontrarse las que surgen 

de las diversas escuelas que han planteado su filosofia, en relaci6n a esta rama del 

universo juridico, e igualmente pueden diferenciarse las que atienden a su sentido 

objetivo 0 al subjetivo, siendo ello fundamental para el estudio del derecho penal. 

1
 



1.1. Definiciones 

"EI derecho penal es el conjunto de las condiciones Iibres, para que el derecho que ha 

side perturbado por una voluntad opuesta a el, sea restablecido y restaurado en todas 

las esferas y puntos donde la violacion lIego". 1 

"Derecho penal es el conjunto de reglas establecidas por el Estado, que asocian al 

crimen como hecho y ala pena como su legitima consecuencia". 2 

EI derecho penal consiste en el sector del ordenamiento juridico que en garantfa de las 

condiciones de existencia y desarrollo de la comunidad, atribuye efectos juridicos 

propios, penas y medidas de seguridad a determinadas conductas que son los delitos. 

"Derecho penal es la ciencia que estudia el sistema de normas juridicas reguladoras del 

poder, y que determina las penas debidas a las acciones delictivas, las medidas de 

correccion y seguridad aplicables a los delincuentes y algunas indemnizaciones 

correspondientes a las victimas, pretende el restablecimiento del desarrollo del orden 

juridico, la defensa de la sociedad y la repersonalizacion de los autores de aquellas 

acciones". 3 

I Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal, pag 78. 
2 Cerezo Mir, Jose. Derecho penal, pag 55. 
3 Cuevas del Cid, Rafael. Introducci6n al estudio del derecho penal, pag 47. 
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"Derecho penal es el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los delito~ .-. 

determina las penas imponibles a los delincuentes, y regula la aplicaci6n concreta de 

las mismas a los casos de incriminaci6n". 4 

1.2. Evoluci6n hist6rica 

Hist6ricamente, cada sociedad ha creado sus propias normas penales, con rasgos y 

elementos que son caracteristicos de conformidad con el bien juridico que en cada caso 

se busque proteger. 

En los tiempos primitivos, no existia un derecho penal que fuera debidamente 

estructurado, sino que habia toda una serie de prohibiciones basadas en conceptos 

religiosos, cuya violaci6n traia consecuencias no solamente para el ofensor y para 

todos los miembros de su familia; clan 0 tribu. 

Cuando se responsabiliza a alguien por la violaci6n de una de estas prohibiciones, el 

ofensor queda a merced de la victima y de sus familiares, quienes 10 castigaban 

causandole a el y a su familia un mal mayor. No existia, por ende relaci6n alguna entre 

la ofensa y la magnitud del castigo. 

En los casos en los que no existia dana fisico, se buscaba una manera de 

compensaci6n fisica. En esa misma epoca, corresponde la aparici6n de la denominada 

composici6n, consistente en el reemplazo de la pena por el pago de una suma 

4 Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales de derecho penal, pag 45. 
3 
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dineraria, por medio de la cual la victima lIevaba a cabo la renuncia de la venganza.~ 

En la actualidad, se introduce la remisi6n de la pena a cambio de servicios a la 

comunidad. 

a) Derecho romano: el extenso periodo que abarca 10 que habitualmente se 

denomina derecho romano, puede ser fundamentalmente dividido en epocas, acorde al 

tipo de gobierno que cada una de elias tuvo. 

"A partir de la Ley de las XII Tablas, se distinguen los delitos publicos denominados 

crimenes de los delitos privados delitos en sentido estricto. Los prirneros, eran 

perseguidos por los representantes del Estado en interes de este, en tanto que los 

segundos, eran perseguidos por los particulares en su propio interes". 5 

Con el transcurrir del tiempo, los delitos privados pasan a ser perseguidos por el Estado 

y sometidos a pena pUblica. 

Durante la epoca de la Republica, solamente van quedando cono delitos privados los 

leves. EI derecho penal moderno, reafirrna la existencia de su caracter pUblico. 

Esa caracteristica, se ve c1aramente en la epoca del Impero. Los tribunales lIevaban a 

cabo sus actuaciones por delegaci6n del emperador, y el procedimiento extraordinario 

5 Fernandez Carrasquilla, Juan. Derecho penal liberal de hoy, pag 78. 
4 
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se convirti6 en jurisdicci6n ordinaria en raz6n de que el ambito de los crimenes contra I~~ 

majestad del imperio; se fue ampliando cada vez mas. 

Con el desarrollo del periodo imperial no se trat6 de tutelar publicamente los intereses 

particulares, sino de que todos fueran intereses publicos. La pena en esta etapa, 

recrudece su severidad. 

b) Edad Media: durante la misma, desaparece el Imperio romano, y con ella 

unidad juridica. 

Las invasiones de los barbaros, trajeron costumbres juridico-penales distintas, 

contrapuestas muchas de elias a los principios del derecho penal del Imperio romano. 

A medida que el senor feudal fortalece su poder, se va haciendo mayormente uniforrne 

el derecho, como fruto de la uni6n del antiguo derecho romano y de las costumbres 

barbaras. 

De esa forma, cobra fuerza el derecho can6nico, proveniente de la religi6n cat61ica que 

se imponia por ser la religi6n que se habla extendido allado del Imperio romano. 

Ademas, el derecho can6nico que inici6 como un sencillo ordenamiento disciplinario 

crece y su jurisdicci6n se extiende por raz6n de las personas y por ende de la materia, 

lIegando a ser un total y complejo sistema de derecho positivo. 

5
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EI delito y el pecado representaban la esclavitud y la pena de Iiberacion; es el fruto de~ 

esa concepcion y el criterio tutelar de ese derecho va a desembocar en el 

procedimiento inquisitorial. 

Se destaca ademas, que el derecho canonico se encargo de institucionalizar el derecho 

de asilo, y se opuso por completo a las ordaHas y afirmo el elemento subjetivo del delito. 

Con la concentracion del poder en manos de los reyes, los glosadores y la consiguiente 

perdida del mismo por parte de los senores feudales, sientan las bases de los Estados 

modernos. 

Ademas, se produce el renacimiento del derecho romano y en las universidades se 

estudia este derecho, como tambien las distintas instituciones del derecho canonico y 

del derecho germano. 

Los glosadores avanzan sobre el derecho romano mediante Justiniano, recibiendo para 

el efecto su nombre par los glosas, que se encargaban de incluirlo tambien en los textos 

legales. 

c) Escuela clasica: tambien se Ie llama liberal, y en ella se propone un sistema de 

derecho penal que deriva de la razon, siendo uno de los primeros en trazar un sistema 

de caracter cientifico del derecho penal en lengua no germana. 

6
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d) Positivismo: ante los avances de la ciencia y el afan por la superaci6n del~'a, (',. 

Estado liberal no intervencionista, busc6 afrontar su ineficacia en relaci6n al nuevo 

crecimiento de la criminalidad, naciendo de esa forma el positivismo. 

Su idea es que la lucha contra la criminalidad debe hacerse de manera integral, 

permitiendo para el efecto la intervenci6n directa del Estado. 

Sus mayores criticas radican en el obvio de las garantias individuales, ya que su foco 

consiste en la peligrosidad social del delincuente. 

Surge la idea de un delito natural, ya que las culturas que no compartian las pautas 

valorativas eran tribus que se apartaban totalmente de la recta raz6n de las 

poblaciones superiores, y eran a la humanidad 10 que el delincuente a la sociedad. EI 

delito natural, seria entonces el que lesione a los sentimientos de piedad y de justicia, 

que eran los pilares de la civilizaci6n. 

EI positivismo entra en crisis desde finales del siglo XIX, surgiendo nuevos movimientos 

doctrinales, entre ellos el finalismo. 

La critica basica al positivismo, consiste en la insuficiencia de su concepto de ciencia. 

EI metodo de las ciencias naturales solamente da un conocimiento parcial, debido a que 

solamente determina aquello que se repite. 

7
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1.3. Finalidad 

"EI contenido del derecho es de caracter sociol6gico 0 politico, siendo ello una idea que 

ha traido negativas consecuencias practicas; y como principal ejemplo se encuentran 

las leyes penales". 6 

Ello, debido a que caso contrario se lIegaria a la conclusi6n de que un delito no consiste 

en la lesi6n de un bien que se encuentra juridicamente protegido, sino sencillamente es 

relativo a la violaci6n de un deber. 

De esa forma, la finalidad del derecho penal en general, consiste en la protecci6n de los 

intereses de la persona humana, los que constituyen los bienes juridicos, mas no todos 

los intereses, sino que sencillamente los de superior jerarquia, a los que se les otorga 

esa protecci6n mediante la amenaza y la ejecuci6n de la pena. 

1.4. Elementos 

Los elementos fundamentales del derecho penal son los siguientes: 

a) Delincuente: el cual es tornado en consideraci6n desde el punto de vista juridico. 

6 Ibid, psg 34. 
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b) Delito: se toma en consideraci6n como un antecedente. 

c) Sanci6n: siendo la misma una consecuencia. 

EI derecho penal, se encarga de compartir con todos los sectores del universo juridico, 

una naturaleza de caracter normativa y valorativa, que aparece de la distinci6n entre el 

mundo del ser y el del deber ser, ubicando al derecho penal en este ultimo, al ser ello 

un producto cultural, que ha sido creado en base a ciertos valores que se considera 

conveniente proteger. 

1.5. Relaci6n del derecho penal con otras disciplinas juridicas 

En primer lugar, es de importancia hacer la aclaraci6n de que el derecho guarda una 

unidad, y es solamente uno; sin embargo se pueden distinguir diversas ramas 

especiales, que han nacido de la complejidad de la vida humana, y de ello deriva que 

se pueda hablar de derecho penal como rama del derecho publico, debido a que 

solamente el Estado puede establecer las leyes que determinen los delitos y el 

gobernado se tiene que encontrar en una situaci6n bastante similar de subordinaci6n 

frente a aquel interno de un pais, y guarda una estrecha relaci6n con el resto de ramas 

juridicas. 

a) Con el derecho constitucional: debido a que el Estado era el unico actualmente 

facultado para la determinaci6n y sanci6n de los delitos, en donde existe una relaci6n 

9
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bien estrecha y establecida constitucionalmente debido a la forma que tiene 

organizar el Estado y las facultades de determinados 6rganos, en la indicaci6n de las 

acciones tomadas en cuenta como delitos y la forma de sancionar a los que cometieron 

dichas acciones. 

De forma igual, al ser la Constituci6n la base de todo el sistema juridico actual, en la 

misma se encuentran los preceptos penales fundamentales. AI organizar el derecho 

constitucional al Estado, de conformidad con las necesidades que en un momento dado 

reconoce la colectividad, y al dar el derecho penal satisfacci6n a esas necesidades 

protegilmdolas mediante la amenaza de la pena, ciertos tipos de delitos pueden surgir 0 

derogarse de conformidad al cambio en la tutela de determinados intereses, pudiendo 

citarse en ese sentido la derogaci6n de los tipos que tutelaban penalmente al Estado, al 

establecerse el laicismo constitucional. 

b) Derecho internacional: el delito ha cobrado una importante vida internacional, ya 

que en la actualidad es incuestionable la estrecha relaci6n que guardan los Estados, 

producto de la inmediatez de los medios de comunicaci6n y de los intereses de caracter 

econ6mico que enlazan a las sociedades, por 10 que inclusive se habla de la existencia 

de un derecho penal internacional. 

c) Derecho privado: cuando el desconocimiento de las obligaciones civiles importa 

una perturbaci6n del orden publico, entra en funci6n el derecho penal, debido a que el 

dane ya no es solamente sufrido por el particular, el dane es ocasionado y resentido por 

10 
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el interes general. 

d) Derecho civil: muchas de las nociones que se emplean en el derecho penal, son 

provenientes 0 se definen en el derecho civil. 

e) Derecho mercantil: sucede 10 mismo que en el caso anterior, ya que se utilizan 

muchas nociones del derecho civil. 

f) Derecho administrativo: por un lado, el derecho penal se encarga de proteger la 

actividad administrativa sancionando las conductas que atentan contra su debido 

funcionamiento; por otra, generalmente, el hecho de revestir el autor del delito de 

autoridad administrativa agrava la pena. Luego, el ejercicio de la persecuci6n penal, al 

encontrarse a cargo de 6rganos administrativos, acerca tambien a estas dos ramas del 

derecho. Por ende, cuando los 6rganos administrativos se encargan de imponer 

sanciones, se entiende que los principios y garantias del derecho penal son tambien 

aplicables en el ejercicio de esta potestad, aunque con matices. 

1.6. Teorias 

Las teorias del derecho penal son las siguientes: 

a) Teorias absolutas: el fundamento de castigar, se encuentra en la justicia 

absoluta. EI delito es un mal, si el mismo se castiga con otro mal seria una injusticia, y 

11
 



la pena es una justa consecuencia. 

b) Teoria de la expiaci6n la pena calma la irritaci6n divina, por el sufrimiento del 

autor del delito, por ende la pena trata de borrar la falta mediante la represi6n, sin 

buscar la readaptaci6n del delincuente. 

c) Teoria de la retribuci6n: la pena compensa el mal sufrido, mediante la represi6n 

sin que importe la regeneraci6n del delincuente. 

d) Teoria utilitaria: se castiga para que no se vuelva a cometer delitos, y de 

conformidad con el fin que se busca. 

e) Teorias mixtas: buscan la conciliaci6n de las teorias absolutas con las relativas, 

por 10 que la pena tiene un fin retributivo perc tambiem de caracter utilitario, por 10 que el 

delito es la raz6n de la pena y su esencia consiste en la retribuci6n, perc sin dejar a un 

lade el mantenimiento del orden y la defensa de la sociedad. 

f) Teorias anarquistas: no es concebible, que exista un derecho a castigar. La 

imposici6n de una pena, consiste en el ejercicio de la fuerza y esta de ninguna forma 

puede ser el fundamento de la justicia, pues toda coacci6n implica injusticia a la pena 

como otro crimen. 

12
 



1.7. Misi6n 

EI derecho penal, no se reduce solamente al Iistado de las conductas tomadas en 

consideracion como delitos y las penas que a cada uno corresponde, sino que 

esencialmente su mision es proteger a la sociedad. 

Ello se logra, mediante medidas que por un lado lIevan a la separacion del delincuente 

peligroso por el tiempo necesario, al lado que se reincorpora al medio social a aquellos 

que no 10 son mediante el tratamiento adecuado en cada paso para lograr esta 

finalidad. 

1.8. Fuentes 

La fuente del derecho, consiste en aquello de donde el mismo emana, donde y como se 

produce la norma juridica. La (mica fuente del derecho penal en los sistemas en los 

que impera el principio de legalidad es la Ley, de la cual emana el poder para la 

construccion del resto de normas y su correspondiente aplicacion, por ende, solamente 

esta puede ser la creadora y fuente directa del derecho penal. 

La costumbre no es fuente del derecho penal, en su vertiente positiva en los sistemas 

penales denominados continentales, es decir, en aquellos en los que impera el principio 

de legalidad, aunque pueda serlo de otras ramas del derecho. 

13
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~"EI antecedente judicial es fuente de derecho, aunque son cada vez mas, por razones ' 

de seguridad juridica, los estados que adoptan el modelo del sistema de codificaci6n, 

debido a que se necesita de una constante evoluci6n". 7 

Se admite la adecuaci6n social como causa de exclusi6n de la tipicidad. De acuerdo a 

ello, se afirrna que en determinados casos, una conducta pareciera tipica, sin embargo, 

por fuerza de la actividad social se Ie considera atipica 0 permitida. 

"La jurisprudencia es la fuente clasica del derecho anglosaj6n. Consiste en la 

reiteraci6n de decisiones sobre un mismo asunto de forma similar, y no es una sola 

decisi6n, debido a que tiene que ver con una actividad plural de decisiones que 

consolidan una tendencia para la soluci6n de un caso. Ni la doctrina ni los principios 

generales de derecho, son fuente del derecho penal aunque cumplen importantes 

funciones de cara a la creaci6n e interpretaci6n de la ley penal, asi como tambiem 

orientan y limitan la actividad legislativa, la interpretaci6n y la aplicaci6n de la ley penal. 

1.9. Teoria del delito 

Es un instrumento conceptual de utilidad, para la realizaci6n de una aplicaci6n de tipo 

racional de la ley penal al caso concreto y se Ie atribuye una doble funci6n: por una 

parte, mediar entre al ley penal yel caso concreto. 

7 Gutierrez Paez, Estuardo. Los derechos humanos, pag 67. 
14 



Se trata de una teoria de la aplicaci6n de la ley penal, debido a que los 

rnateriales son objeto de juicio. Se trata de un teoria de la aplicaci6n de la ley penal, ya 

que primero se tiene que verificar que una conducta humana denominada acci6n se 

adapta a la descripci6n lIevada a cabo por el tipo que se denomina tipicidad, para 

despues que la misma no este autorizada ni que goce de permiso alguno para el 

ordenamiento juridico 0 antijuricidad. Y por ultimo, comprobar que al autor posee las 

condiciones personales para la imputaci6n de esa conducta 0 culpabilidad. 

La teoria del delito, es creada por la dogmatica con la finalidad de entregar seguridad 

juridica para la resoluci6n de un caso concreto; y ademas establecer una pena que sea 

justa y proporcionada. 
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CAPiTULO II 

2. Principios del derecho penal 

Los principios del derecho penal, son aquellas directrices de la doctrina que Ie han 

impuesto barreras a la construcci6n del derecho penal, de tal forma que este no se 

extralimite y afecte el Estado de derecho. 

Hay pues un primer nivel de analisis, cuando se plantea el sentido del poder punitivo del 

Estado en un sistema democratico, que reside en los principios inherentes a un derecho 

penal democratico. 

Es esta la prirnera perspectiva y el primer desafio con el cual se enfrenta la politica 

criminal. Los principios propios a un derecho penal democratico, requieren de una 

revisi6n precisamente en raz6n del compromiso con la implementaci6n concreta en una 

realidad dada. 

Tambien una idea dogmatica, tiene la pretensi6n de confundir la pura formalidad de la 

enunciaci6n del principio con su materialidad de realizaci6n. Los principios que deben 

regir el derecho penal, deben estar en normas rectoras, que sean reconocidas como 

principios rectores de la legislaci6n penal, por su fundamental sentido del derecho 

penal, el cual debe esta guiado por normas rectoras y donde se encuentran preceptos 

orientados en la legalidad, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, que poseen el doble 

caracter de principios del derecho penal y elementos del concepto general e 

institucional del delito. 

17 
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Los principios del derecho penal, actualmente se encuentran en la Constitucion POlitiC~ 
con incidencias en el derecho penal, en este sentido la doctrina constitucional y la 

ciencia del derecho, establece que la Constitucion Politica, es el instrumento legal 

fundamental del ordenamiento jurldico, el cual debe contener en su articulado un marco 

para la organizaci6n polftica y la estructura del Estado. 

Asi la inclusion de preceptos 0 normas constitucionales con relevancia en el derecho 

penal, se debe a que el Estado tiene que garantizar al ciudadano, por una parte, su 

libertad y otros bienes jurldicos frente al ius puniendi estatal y a los eventuales excesos 

o extralimitaciones, que son evitados a traves de ese marco constitucional es decir, la 

auto limitaci6n de la potestad punitiva; y por otra parte, se ha de garantizar la efectiva 

concrecion 0 aplicacion de la misma y de la precitada potestad puniendi 0 potestad 

punitiva estatal, para proteger ciertos intereses frente a intereses iHcitos y para que el 

ciudadano no tenga que recurrir a hacerse justicia, 10 que es contraproducente e 

inadecuado conduciendo esta practica unicamente a una especie de guerra civil, 

dejandose de tal manera la funcion de administrar justicia penal al Estado, 10 que 

supone una mayor efectividad, y mejor organizacion. 

liEn un sistema penal deben gobernar principios, que sean la fuente y fundamento de 

aquello para que sirva de guia en el conocimiento de la dogmatica penal, es decir, en la 

interpretaci6n del derecho penal". 8 

8 Fernandez. Ob. Cit., pag 56. 
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Los principios, son el mejor punto de partida, de ninguna manera representan un punt~ 

de lIegada 0 estado terminal del conocirniento, para derivar el conocimiento, los 

principios deben ser desarrollados y concretados, de tal modo que el conocimiento que 

se quede en ellos no pasa de la generalidad. 

En el campo jurfdico, esto significa que han de ser puestos en relaci6n de sentido y 

armonia con las normas a que se refieren y a las que inspiran. EI principio que no se 

aplica no solo no sirve, sino que en verdad no es principio de nada, es por ello que los 

principios juridicos penales, se fundan en todo conocimiento y toda norma jurfdico penal 

y de los que, en consecuencia, no se puede separarse de la practica 0 del ejercicio del 

derecho penal. 

EI maximo principio que consagra la legitimidad y legalidad del derecho penal, es el 

aforismo del nul/urn crimen, nula poena sine praevia lege. Asf el principio de legalidad 

de los delitos y de las penas, es el supremo postulado politico criminal del derecho 

penal moderno. 

En los ultimos alios, la formulaci6n con la exigencia de una ley cierta, cuyo efecto es la 

prohibici6n de leyes penales imprecisas 0 vagas, esto es, de los tipos indeterminados, 

que tanta incertidumbre siembra, y es precisamente uno de los cambios que debe 

orientar el proceso de transformaci6n de nuestro C6digo penal, y en este sentido, los 

estudiosos y expertos en las materias deber tener suficientemente claro, cuales son 

esas imprecisiones en la ley penal, que consecuencialmente se traduce en 

interpretaciones que van en perjuicios del imputado. Por otra parte, es necesario 

establecer la duraci6n a largo plazo de la exigencia de que tanto los delitos como 
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las penas estEm determinados en la ley, 10 que Ie da el caracter de principio de reserv~~. 

con 10 que se senala que solo el legislador, no el gobierno, ni los jueces pueden asumir 

esa tarea, la cual es competencia consagrada al cual Ie corresponde legislar en las 

materias de la competencia nacional, asi como, la formacion de las leyes. 

La ley, es el acto sancionado por el Congreso de la Republica de Guatemala como 

cuerpo legislador, de alii que solo, esta dado, la creacion de normas de caracter penal. 

Segun el principio del acto y de autor se habla de un derecho penal del acto cuando las 

normas punitivas se dirigen a 10 que el hombre hace y no a 10 que es, vale decir, a su 

conducta social y no a su modo de ser, su caracter, su temperamento, su personalidad, 

su pensamiento, su afectividad 0 sus habitos de vida. Sin embargo, el principio del acto 

es el presupuesto fundamental del principio de culpabilidad, la c1ausula de personalidad 

en la medida de la pena introduce una serie y contradictoria restriccion al imperio de la 

culpabilidad, siendo el derecho penal de acto el que concibe al delito como un conflicto 

que produce una lesion juridica, provocado por un acto hurnano como decision 

autonoma de un ente responsable, es decir la persona, a la que se Ie puede reprochar 

por 10 tanto, retribuirle el mal en la medida de la culpabilidad, de la autonomia de 

voluntad con que actuo. 

No puede legitirnar la pena, porque ignora por completo la selectividad estructural de la 

criminalizacion secundaria, 10 que determina que la pena retributiva se convierta en una 

pena preferentemente dedicada a los torpes, por 10 que no se puede legitimar desde la 

etica. 
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EI derecho penal de acto, debe reconocer que no hay caracteres que diferencien los 

conflictos criminalizados de los que se resuelven por otra via 0 no se resuelven, si no 

que estos se seleccionan mas 0 menos arbitrariamente por la criminalizaci6n primaria 

en el plano te6rico juridico, y por la secundaria en la realidad social. Cuando se 

pretende buscar datos prejuridicos del delito, el primer argumento suele ser su 

gravedad, por cierto, que hay delitos atroces y aberrantes, y ambos suelen lIamarse 

crimenes, pero los primeros son reconocidos como tales, y por la opini6n provocan el 

ejercicio del poder punitivo que frecuentemente se usa para controlar a quienes 

disienten con el poder que 10 ejecuta. Para que un hecho sea tipico, basta que una ley 

10 prevea, no importa de que manera. La tipicidad es un elemento del delito, que implica 

una relaci6n de perfecta adecuaci6n y de total conformidad entre un hecho de la vida 

real y algun tipo legal 0 tipo penal. 

Se entiende por tipo legal, la descripci6n de cada uno de los actos acciones u 

omisiones que la ley penal considera delictivos. EI principio de legalidad, entendido en 

tan amplio sentido formal, no significa mucho en el orden de las garantias individuales, 

pues ni auto Iimita sensiblemente el poder punitivo del Estado, ni estorba la 

arbitrariedad judicial, ni en realidad determina la conducta punible. En un Estado de 

derecho, el delito y la pena que regulase por la ley previa, estricta y cierta y unicamente 

por ella y, desde este punta de vista, el principio de legalidad del derecho penal es s610 

una manifestaci6n del imperio de la ley. En un Estado democratico esa ley no 

solamente debe ser expresi6n de un cuerpo representativo, sino que ha de respetar los 

IImites formales y materiales establecidos en la Constituci6n y los tratados publicos y 

propiciar la creaci6n y fortalecimiento de las condiciones sociales para que puedan ser 
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~ satisfechas las necesidades basicas de todas las personas, racionalizando los procesos . 

macro sociales que se opongan a esa meta, pero respetando en todo caso la dignidad y 

autonomia etica del individuo y protegiendo, incluso penalmente, sus bienes 

fundamentales y sus derechos humanos. 

EI principio del bien juridico, senala que todo delito supone la lesi6n 0 puesta en peligro 

de un bien juridico, en el cual radica la esencia del hecho punible. Precisamente el 

derecho penal, esta destinado a proteger bienes y valores cuya protecci6n se considera 

imprescindible para la existencia de la sociedad. 

Por tanto, todo delito supone, por 10 rnenos, un peligro para un bien juridico. EI derecho 

penal debe escoger entre irracionalidades, para impedir el paso del contenido no puede 

admitir que a esa naturaleza no racional del ejercicio del poder punitivo se agregue una 

nota de maxima irracionalidad por la que se afecten bienes de una persona en 

desproporci6n con el mal provocado, siendo ello 10 que trae como consecuencia que se 

jerarquicen las lesiones y establezca un grade de minima coherencia entre la magnitud 

de penas a cada conflicto penal. 

A manera de reflexi6n se recomienda el analisis de los principios analizados, y la 

participaci6n de todos los sectores que conforma la sociedad para ser escuchados y 

observar su realidad para asi poder reconocer e identificar las situaciones 0 realidades 

que se pretenden penalizar, a traves de las conductas que deben tipificarse para 

adecuarlas mas a los hechos punibles que aquejan a la sociedad. 
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Los principios rectores del derecho penal, deben ajustarse a las normas de caracte~ 

penal del nuevo siglo el cual que se inicia, y debe orientar el derecho penal para asi 

realizar los cambios y trasformaciones en las materias que merece atenci6n entre las 

cuales estan las que se consideran que deben ser atendidas. 

EI derecho penal contemporaneo, no s610 reposa en el conjunto de normas juridicas 

positivas de caracter prescriptito y anticipado, que ordenan 0 prohiben determinadas 

conductas humanas, que se conminan con una pena 0 medida de seguridad. Tambien 

integran el derecho represivo, que deben conocer los operadores juridicos y los 

jurisdiccionales, para aplicarlos conjuntamente en la practica social y forense de 

prevenci6n, combate y represi6n de los delitos y faltas penales, como parte de la 

poJitica criminal del Estado y del sistema de control social y penal, para neutralizar la 

delincuencia comun y la criminalidad organizada, que afecta a la paz social, tranquilidad 

y seguridad publica y la seguridad juridica del pueblo. 

"Los principios fundamentales del derecho penal, se derivan de todo el sistema juridico 

del Estado, se infieren de la realidad social crimin6gena 0 estos se encuentran 

positivizados en la ley penal. 5e invocan y se aplican en la prevenci6n, combate y 

represi6n de los delitos y faltas penales, con la finalidad de control social y penal de la 

delincuencia; como el objeto de realizar la justicia penal". 9 

9 Reyes Alvarado, Yesid. Imputaci6n objetiva, pag 44. 
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2.1. Principia de humanidad 

En el largo proceso de evoluci6n de la sociedad, y del paso de una formaci6n 

econ6mica y social, a otra. EI derecho penal como superestructura juridica ha seguido 

los pasos hist6ricos de estos sistemas econ6micos, sociales y politicos; exhibiendo 

diversos tipos hist6ricos de penar y formas de represi6n del delito. En la comunidad 

prirnitiva predomin6 la venganza privada, religiosa y publica, con graves excesos 0 

extralimitaciones de parte del ofendido 0 de sus familiares del agraviado; es la epoca 

del predominio total de la ley de la venganza. En albores de la sociedad esclavista y en 

la primera fase hist6rica de la sociedad feudal, aparece la forma de penar, fundada en 

la proporcionalidad incipiente de ojo por ojo, diente por diente; hasta su humanizaci6n, 

que comienza a finales de la sociedad feudal. Se desarrolla en la sociedad burguesa y 

se perfecciona la humanizaci6n de las penas en la sociedad socialista. 

EI principio de humanizaci6n de la pena, conduce necesariamente a manifestar 

respecto de la persona hurnana del procesado y sentenciado y procura su reducci6n y 

rehabilitaci6n social. EI principio tambien reposa en la minima intervenci6n del Estado, y 

en el derecho penal como ultima ratio legis. 

La funci6n del derecho penal democratico, opera dentro del marco politico de un Estado 

de derecho burgues 0 socialista, donde predomina el respeto por el principio de 

legalidad, como presupuesto de la justicia penal preestablecida; con la finalidad de 

proteger a la sociedad de la delincuencia comun y de la criminalidad organizada, frente 

a conductas intolerables; manifiestamente lesivas; por tanto, gravernente perjudiciales 

para los bienes juridicos protegidos por la ley; pero respetando los derechos 
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constitucionales y los derechos humanos del sujeto infractor y de la victima. Se trat~ 

entonces, de un derecho penal preventivo, represor, pero tambiem premial del delito, y 

utilitario socialmente, como medio de defensa social, de la comunidad y rehabilitador 0 

reeducador del delincuente. 

2.2. Principio de control social 

Se enfatiza que la pena debe ser necesaria para prevenir, combatir, reprimir y conminar 

los delitos y faltas penales; esto apunta, que el castigo como correcci6n juridica no debe 

ir mas alia de los fines prefijados de 10 que realmente es necesario como control social 

de la delincuencia. 

Uno de los rnayores frenos de los delitos, no es la crueldad de las penas, sino la 

infalibilidad, la eficacia de la conminaci6n y de control social, fundado en la proporci6n 

de las penas con el dano ocasionado a las victimas. 

Este principio de la proporci6n de las penas en correlaci6n con la calidad del delito, 

rechaza los gobiernos dictatoriales y autocraticos de extrema derecha, quienes apelan a 

criterios irracionales, anticientificos y antitecnicos para justificar la sanci6n de leyes 

severisimas como leyes talionales, que denominan a las leyes de seguridad nacional. 

2.3. Principio garantista 

EI Estado de derecho, debe asegurar a todos los ciudadanos como garantia 

constitucional que solo se sancionan penalmente las conductas humanas prohibidas, 

que se conminan con un pena 0 medidas de seguridad, por estar tipificadas como 
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delitos 0 faltas en la ley penal, con anticipaci6n al hecho injusto punible, en observancia 

y aplicaci6n del principio de legalidad nulJum crimen nulla poena sine lege que es el 

principio garantista que se sustenta en el derecho penal democratico y humanista de 

pena justa y proporcional. 

2.4. Principia de minima intervenci6n del Estado 

Este principio de justicia penal se denomina poder minima del Estado, esto es, la 

limitada intervenci6n del Estado con su poder de coerci6n penal, para sancionar 

conductas antisociales de lesividad intolerables, en virtud de otro principio garantista y 

democratico, que hay derecho penal, s610 se debe acudir, cuando fallan las otras 

formas juridicas y sectores del derecho; s610 se debe apelar al derecho punitivo como 

ultima ratio legis y no para solucionar cualquier controversia 0 conflictos de intereses, 

cuando existe otras vias juridicas de soluci6n de los actos i1icitos no punibles; como es 

el caso de los actos i1icitos civiles, administrativos, agravios, laborales y 

constitucionales. 

2.5. Principia del derecho penal como ultima ratio legis 

La violencia estatal institucionalizada, se aplica como consecuencia del jus imperium y 

del jus puniendi, que a su vez reposa en el principio filos6fico de estricta legalidad, 

sustentada y es aquella norma juridica legal y punitiva, que se somete la validez de las 

leyes que autoriza la violencia estatal a una serie de requisitos que corresponden con 

las garantias constitucionales y los derechos humanos, relacionados con las garantias 

penales, procesal penal, que se afincan en la tipicidad y en principio nulla poena sine 
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culpa y nulla poena sine juditio asi como de las motivaciones de las 

judiciales en todas las instancias del poder judicial. 

EI principio de la ultima ratio legis se operativiza en la practica jurrdica y forense, 

cuando han fracasado los otros sectores del derecho en la soluci6n de la litis, conflictos 

de intereses en lucha, cuando no solucionan los derechos conculcados 0 lesionados. 

Entonces se pone en movimiento en la potestad punitiva del Estado, con todo su 

arsenal persecutorio, respectivo y conminatorio de las penas, para garantizar la 

seguridad juridica, la paz social y la tranquilidad publica. 

2.6. Principio de la minimizaci6n de la violencia estatal 

EI Estado debe recurrir con mrnima violencia estatal, para prevenir, combatir y reprimir 

los delitos y faltas penales, como una de sus principales funciones publicas en 

mantener el orden, la seguridad juridica, la tranquilidad y seguridad publica; asr como 

para cumplir y hacer cumplir la ley y el imperio de la justicia, que son sustentos de un 

Estado de derecho constitucional y democratico, como de la pena justa y proporcional. 

2.7. Principio de maximizaci6n de la Iibertad ciudadana 

Este principio juridico significa la menor intromisi6n del poder estatal y del control penal, 

en la vida privada y social de la ciudadanra, en la medida que los ciudadanos cumplen 

con el deber y obligaci6n de observar la ley, los mandatos de autoridad competente y se 

desenvuelven dentro de los requerimientos de la legalidad nacional y del imperio de la 

justicia. 
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EI Estado s610 recurrira al uso del poder persecutorio represor y sancionador cuando la 

lesi6n atenta contra los bienes juridicos protegidos por la Ley. Sino concurren estos 

supuestos hipoteticos, la libertad ciudadana con protecci6n constitucional, Iimita el 

poder punitivo del Estado, con la vigencia del derecho penal garantista, democratico y 

proporcional de la pena justa. 

2.8. Principio de la co-culpabilidad 

Es la causa eficiente y condicionadora de las causas sociales, materiales y culturales de 

la conducta criminal de los hombres; por eso, se prescribe que el juzgador debera tener 

en cuenta en el momento de fundamentar el fallo y determinar la pena, las carencias 

sociales que hubieren afectado al agente. 

En esta forma la sociedad y el Estado, que toleran que impere las desigualdades 

econ6micas, las injusticias sociales, politicas y culturales, estarian reconociendo que no 

brindan iguales posibilidades de superaci6n a todos los hombres, para exigirles un 

comportamiento con adecuaci6n a la ley y a los intereses generales y colectivos de la 

comunidad regulados por el derecho positivo; por tanto, se esta aceptando una 

responsabilidad de la sociedad y del Estado, en 10 que les respecta, en la conducta 

delictiva de los infractores penales. 

2.9. Principio de minima culpabilidad de autor 

La persecuci6n del delito y faltas penales, entre otros, son fines y objetivos de la politica 

criminal del Estado, como pretensi6n punitiva del Estado para combatir la criminalidad, 

para evitar el imperio de la Ley publica 0 privada 0 hacerse justicia por propia 
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mano. Sin embargo, por razones de utilidad publica, por interes social 0 de necesidad~ 

de descongestionar la administraci6n de justicia, de racionalizar la actividad probatoria 

la admisi6n de los 6rganos persecutorios y jurisdiccionales del Estado, se puede acudir 

al principio de minima culpabilidad del autor que sustenta el principio procesal de 

oportunidad. 

Opera el principio de minima culpabilidad del autor y de oportunidad, en atenci6n a los 

siguientes objetivos: para que no se inicie la persecuci6n penal del evento criminoso 0 

para poner termino al proceso penal, en los siguientes casos hipoteticos: 

En delitos de bagatela, denominados asi por dogmatica penal, en aquellas 

infracciones penales de poca monta 0 en delitos de minima cuantia y de lesividad de 

bienes juridicos protegidos, que no conculcan de modo apreciable el interes juridico del 

agraviado, como ocurre en delitos patrimoniales de minima significaci6n, segun la 

relaci6n victima y victimario y en delito de lesiones personales que no causan 

incapacidad relevante al agraviado. 

Debe producirse transacciones entre autor y el sujeto pasivo 0 agraviado 

perjudicado, que concluya en satisfacci6n del agraviado, por el arreglo del principio de 

oportunidad, que Ie favorece. 

Ahorro de tiempo y de inversi6n monetaria del gasto publico y racionalizaci6n de 

funci6n de los 6rganos persecutorios y jurisdiccionales del Estado. 
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2.10. Principio del derecho a ser informado de la incriminaci6n 

La imputaci6n punitiva con detenci6n preventiva 0 con citaci6n en la fase pre-procesal 0 

en la etapa del proceso penal, requieren por mandato constitucional. Se tiene que se 

informe al denunciado 0 imputado, la pretensi6n punitiva del Estado, sobre los hechos 

de la incriminaci6n penal para que ejerza su derecho irrestricto de defensa, pero dentro 

del marco de la Constituci6n del Estado de los derechos humanos y de las leyes y 

refuerce su derecho de presunci6n de inocente. 

"EI agraviado como justificable 0 sus representantes legales 0 apoderados legitimos, 

tambien puedan ejercitar su derecho de defensa, de sus intereses lesionados 0 puestos 

en peligro". 10 

Se defiende la igualdad de las partes, ante la Ley y critica la pretensi6n de los 

acusadores publicos que aspiran a tener mas ventajas 0 mejor derecho a ser oido 0 

creidos dentro del proceso por el solo hecho de su investidura. Postula la sanci6n 

procesal para los actos violatorios de las normas rituales preestablecidas por la ley. Es 

decir, cuando el legislador establece el procedimiento que debe servir de freno a los 

agentes de justicia y de garantias a las libertades civiles, no debe contentarse con dar 

consejos, sino que deben impartir 6rdenes que den la seguridad de ser cumplidas. Para 

la escuela clasica el delito, era un ente juridico abstracto; el metodo que se utilizaba era 

un metodo silogistico, es decir, frente a la premisa de la infracci6n de un delito tipificado, 

la conclusi6n era una sanci6n. La sanci6n era la conclusi6n porque se partia del 

10 Ibid, pag 45. 
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principio de que los delincuentes usaban de su Iibre albedrio, considerandose 

quedarian libres para escoger una conducta en vez de otra y que, por 10 tanto eran 

plenamente responsables de sus actos. La fundamental conclusi6n de la escuela 

c1asica era la de la responsabilidad moral de las personas. Cuando irrumpe la escuela 

positivista, ya no se piensa que la persona posee libre albedrio, sino que esta 

determinada por una serie de circunstancias, ex6genas, end6genas que rodean la 

situaci6n. Como la persona ya no era poseedora del libre albedrio, sino que esta 

determinada su responsabilidad moral no existe, y 10 que existe es 10 que se lIam6 

responsabilidad social, por 10 tanto, debe ser objeto no de pena, sino de medidas de 

seguridad, medidas de tratamiento, de rehabilitaci6n. Se dice, que con la escuela 

positivista tambiem nace la criminologia. 

Ese fundamento, esencialmente utilitario, debe ser limitado, completado por la ley que 

es principio fundamental de la alianza de la ley penal con la ley moral. La filosofia penal 

liberal se concret6 en el pensamiento de una formula juridica que resultaba del 

contracto social en donde el principio de la legalidad de los delitos y de las penas 

determina que nadie podra ser castigado por hechos que no hayan side anteriormente 

previstos por una ley, ya nadie podra serle impuesta una pena que no este previamente 

establecida en la Ley. 

EI fundamento del derecho de castigar, siempre ha seguido las vicisitudes de la norma 

de cultura y cuando esta en los siglos pasados permitia las mayores crueldades, la 

pena iba acompanada de sufrimientos. Hoy como antes y siempre sera el Estado el 
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que tiene el derecho a castigar. 

EI Estado impone una sanci6n y canaliza, asi los instintos ancestrales del hombre, la 

retribucion, la venganza y el sadismo. Los terminos que envuelve a este instinto estan 

relacionados con la venganza que significa satisfaccion directa del agravio. Esta 

reparacion privada del mal que otro causa 0 que por tal se toma, se rebaja cuando 

existe la posibilidad y la garantia de recurrir a la justicia a la hurnanidad a la condicion 

del salvajismo en que no hay mas juez que la victima 0 los suyos. La venganza puede 

ser equivalente a pena, sancion castigo. La venganza es toda reacci6n contra el mal 

recibido, aun justamente; como la de la que atenta al salir de presidio contra el testigo 

que 10 acuso, con razon 0 contra el juez que sentencio contra el. La venganza privada 

ha constituido sin duda el primer escalon de la justicia en 10 penal. Quien no podia 

defenderse a tiempo 0 alguno de 10 suyo. 

En un sistema penal debe gobernar principios, que sean la fuente y fundamento de 

aquello para que sirva de guia en el conocimiento de la dogmatica penal, es decir, en la 

interpretacion del derecho penal. 

Desde el punta de vista de la filosofia, se habla, de los principios morales, de principios 

del ser que son en realidad las causas y de principios del conocimiento, que son las 

maximas fundamentaciones del pensamiento explicativo 0 deductivo. Las ciencias por 

tanto explican todos y cada uno de los conocimientos de cada ciencia particular, pero se 

encuentran fuera de esta y no pueden ser explicados por ella, cada ciencia, y los 

32
 



principios que los contienen son, gnoseol6gicos prestados 0 tornados de 

disciplinas, que poseen, por tanto, una mayor implicaci6n en el conocimiento que debe 

ser expresados en f6rmulas muy generales y clara para su entendimiento. Los 

principios, son el mejor punta de partida, de ninguna manera representan un punta de 

lIegada 0 estado terminal del conocimiento, derivar conocimiento, los principios deben 

ser desarrollados y concretados, de tal modo que el conocimiento que se quede en ellos 

no-pasa de la generalidad. En el campo juridico, esto significa que han de ser puestos 

en relaci6n de sentido y armonia con las normas a que se refieren y a las que inspiran. 

EI principio que no se aplica no solamente no sirve para nada, sino que en verdad no es 

principio de nada, es por ello que los principios juridicos penales, se fundamentan en 

todo conocimiento y toda norma juridico penal y de los que, en consecuencia, no se 

puede separarse de la practica 0 del ejercicio del derecho penal. 

EI derecho penal debe reconocerse como un mal necesario, y la pena como una 

necesidad social, que presupone, por tanto, el empleo de una amplia variedad de 

medidas sociales previas que contrarresten las causas crimin6genas que inciden en el 

entorno que Ie toca actuar. Estos principios rectores, por su maxima generalidad, son 

dificiles en el nuevo sistema penal, cuyo impacto esta lIamado a garantizar el acceso a 

la justicia. 
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CAPiTULO III 

3. EI delito 

Debido a que el hombre se encuentra dotado de una voluntad Iibre que Ie permite 

desarrollar sus facultades naturales, teniendo como (mica limitante, a esa libertad, 

relativa a su misma naturaleza, pero, que en sociedad se encuentra forzosamente 

Iimitada por el respeto a la libertad de otros hombres, deriva la necesidad de contar con 

normas que aseguren a cada miembro del cuerpo social, con una medida igual, el 

ejercicio de su actividad y desarrollo. 

La teoria y existencia del principio anotado, constituye el derecho, en su acepci6n mas 

extensa. Por ende, el derecho como un conjunto de normas de observancia obligatoria 

para todos los miembros de la sociedad, que han side establecidas por el Estado de 

acuerdo a procedimientos previamente establecidos, permiten la convivencia entre los 

miembros de la sociedad y su relaci6n con las instituciones del Estado, que la misma 

ley denomina delito. 

La causa de la infracci6n 0 de la no observaci6n de las disposiciones de la ley, en 

perjuicio de la sociedad y de la obligatoriedad de la misma ley por los hombres, 

obedece a muchos y a diversos factores. 
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Esos factores, tienen origen en la misma naturaleza del hombre y en la convivencia 

estrecha a la que, en la actualidad se ve sometido. Debido a que el hombre siempre 

busca un mayor numero de satisfactores que otros, incluso mas de los que necesita por 

el solo hecho de la acumulaci6n de riquezas y el poder, que en la sociedad actual, 

representan una posici6n que es admirada por algunos de sus miembros, aun cuando 

no las puede conseguir de forma honesta y legal. 

En dicho sentido, es que el delito consiste en una consecuencia de la convivencia social, 

que infringe normas legales, en el afan de lIegar a obtener la aprobaci6n social, desde 

el punta de vista econ6mico, y la dirigencia de la misma, como patr6n de admiraci6n. 

En ese orden de ideas, al analizar la definici6n de delito desde el punta de vista del 

derecho penal, se tiene que seiialar que se deben estudiar los tipos de delito cuya 

existencia acepta la ley, desde el punta de vista de su realizaci6n y su ubicaci6n dentro 

de la legislacion que los preve, circunstancias que inciden en su eXistencia. 

Desde el punta de vista juridico, se presenta en la actualidad ante una profundizaci6n 

del estado de derecho democratico del texto constitucional, siempre que la politica 

legislativa, demas politicas publicas y la practica del derecho se encaucen en esa 

direcci6n, la Constituci6n Politica tiene que significar una importante evoluci6n en el 

desarrollo del Estado constitucional contemporaneo, entendido como un Estado que se 

encuentra destinado a asegurar la protecci6n y vigencia de los derechos humanos, de 

conformidad a los principios de progresividad, indivisibilidad, interdependencia e 
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irrenunciabilidad. 

De esa forma, la democracia, el Estado constitucional y la garantia de los derechos 

humanos de victimas y victimarios, se constituyen en un unico cuerpo prismatico. 

Esa orientaci6n constitucional se encuentra expresamente establecida 

constitucionalmente, cuando se constituye en un Estado democratico y social de 

derecho y de justicia, cuyos fines giran en torno a los derechos humanos bajo el eje de 

la dignidad humana. 

De esa manera, el derecho penal y su legislaci6n dependiente tienen que sujetarse al 

modelo de derecho penal autentico de un Estado democratico y social de derecho y de 

justicia, 10 cual supone la adscripci6n a los principios y a la contribuci6n del derecho 

penal de signa garante. 

De ello deriva la responsabilidad que tiene la justicia penal de ofrecer una tutela judicial 

efectiva intimamente constrenida a la terminologia de las garantias penales de aquellos 

derechos y bienes juridicos penalmente protegidos contra cualquier ataque violento, 

significativo y relevante. 

Se reconoce la dignidad de la persona humana un valor esencial, que tiene que servir 

de fundamento a la creaci6n, interpretaci6n y aplicaci6n del orden juridico positivo. 

Valor etico que, tiene que guiar el quehacer de legisladores, administradores y jueces. 
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La carencia de conocimiento no puede caer en la obligatoriedad de la Ley. 

autoridad publica pone las leyes al alcance de la ciudadania, quienes pueden enterarse 

de elias por si mismos 0 por medio de tercero. 

3.1. Noci6n formal y sustancial del delito 

Es esencial para el establecimiento de la responsabilidad penal, debido a que 

solamente se tomaba en cuenta el dana ocasionado. EI delito es la violaci6n de un 

deber juridico, de un derecho subjetivo. 

La idea del delito toma su origen en la ley penal. Entre la ley penal y el delito existe un 

nexo que es indisoluble, debido a que el delito es propiamente la violaci6n de la ley 

penal. 

La infracci6n de un orden 0 prohibici6n impuesta por la ley, en consecuencia, del delito 

sera todo hecho al cual el ordenamiento juridico penal Ie adscribe como consecuencia 

una pena, impuesta por la autoridad judicial por medio de un proceso. 

En el delito, para su existencia, tienen que incidir dos sujetos: el sujeto activo yel sujeto 

pasivo, en ocasiones intervienen otros en conjunci6n con el activo, ya sea antes 0 

despues de la comisi6n 0 realizaci6n del delito, que no reviste mayor importancia, por el 

momento. 
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EI sujeto activo del delito sera toda persona que, en terminos generales, infrinja la ley 

penal, ya sea por su misma voluntad sin ella; es decir, el delito puede ser cometido, por 

el sujeto activo, con pleno conocimiento de la acci6n que va a lIevar a cabo, esperando 

el resultado de ese, 0 en caso contrario, sin la voluntad de ese sujeto, cuando la acci6n, 

que da origen al delito no es la deseada y se comete por imprudencia 0 sucede por un 

accidente. 

Sin embargo, este sujeto sera el que lIeve la acci6n de la conducta 0 la omisi6n de la 

misma que se encuentre previstas y sancionadas por la ley penal. En el caso del 

sujeto pasivo del delito, este sera toda persona que resienta el dane que ocasiona la 

comisi6n del delito, la consecuencia de la conducta delictiva, ya se trate de su persona, 

en sus derechos 0 en sus bienes. La persona a quien se Ie afecta en su esfera 

personal de derechos e intereses. 

EI delito formal se perfecciona con una sencilla acci6n u omisi6n, haciendo abstracci6n 

de verificaci6n del resultado. Los delitos de lesi6n 0 dane y de peligro, de conformidad 

con el objeto fin que persiguen, la perturbaci6n, dano, disminuci6n 0 destrucci6n del 

bien juridicamente protegido, son delitos contra la cosa publica 0 el Estado mismo 0 sus 

instituciones y delitos contra las personas privadas, delitos politicos y no politicos. 

De conformidad con los sujetos que los lIevan a cabo, los delitos individuales y 

colectivos, comunes y especiales de conformidad con la ley que los contenga; y 

ocasionales y habituales de acuerdo a la constancia con que delinque el sujeto que los 
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~ lIeva a cabo. De conformidad con los requisitos para la procedibilidad 0 persecuci6n de 

los delitos, conforme al bien juridico protegido que lesionan, de conforrnidad a la 

naturaleza del dana afectaci6n del bien, los delitos son de acci6n publica 0 de acci6n 

privada. 

"El delito es concebido como un comportamiento humane tipico, i1icito, y culpable. Por 

tipico, se entiende de acuerdo a la descripci6n contenida en la disposici6n penal. Esta 

ultima, es denominada tipo legal, yes considerada un descubrimiento revolucionario". 11 

La culpabilidad ha sido vista como el aspecto subjetivo del comportamiento que 

consistia en la relaci6n psicol6gica existente entre el autor y su acci6n. EI caracter 

i1icito del acto, fue explicado recurriendo al positivismo juridico que reducia al derecho a 

un conjunto de normas dictadas por el legislador. 

EI acto realizado era, en consecuencia, considerado i1icito cuando contradecia el 

derecho positivo. La descripci6n naturalista de la infracci6n deviene apoyada en el 

sistema conceptual del positivismo juridico, que es la base de las investigaciones 

penales. Su esquema de acci6n, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad es de importancia. 

Esta concepci6n clasica del delito, es proveniente del positivismo que se caracteriza, en 

el ambito del derecho y en la resoluci6n de problemas penales, por la utilizaci6n 

exclusiva de nociones juridicas. 

II Roxin, Claus. Derecho penal, psg 123. 
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~ EI reconocimiento del caracter normativo de la culpabilidad que consiste en un reproche ' 

formulado contra quien obra libremente, contra el orden juridico. Las insuficiencias de 

la concepci6n neoclasica, son criticadas por la teoria finalista. 

A la idea de distinguir, con nitidez el mundo normativo y la realidad concreta se oponen 

las ideas de las estructuras 16gico-objetivas previas a toda regulaci6n juridica y, de otro 

lado, la idea de la naturaleza de las cosas. EI comportamiento humano tiene que ser 

entendido desde una perspectiva ontol6gica. 

Este elemento factico, no puede ser ignorado ni alterado por el legislador en la 

elaboraci6n de las normas legales. La base de la concepci6n serialada, es justamente 

el comportamiento humano caracterizado primordialmente por su estructura finalista. 

Ello, presume que el individuo tiene la capacidad de proponerse diferentes objetivos y 

de orientar su comportamiento en funci6n de uno de esos fines. Su capacidad se 

encuentra en relaci6n con las posibilidades, que tiene de prever las consecuencias de 

su acci6n y del conocimiento con el cual cuenta respecto a la causalidad. 

La aceptaci6n de los criterios senalados comporta una modificaci6n profunda de la 

sistematica del delito. La tipicidad puede ser mas tomada en consideraci6n como la 

descripci6n objetiva de la acci6n. 
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Se tiene que comprender de igual forma, la estructura finalista del comportamiento. 

ende, resulta necesario con la finalidad de tener en cuenta el aspecto esencial del 

comportamiento, estableciendo al lade de tipo legal objetivo, otro de naturaleza 

subjetiva. 

En las infracciones, la finalidad de la acci6n no es distinta del dolo 0 intenci6n y 

constituye el elemento central del tipo subjetivo. 

Los elementos subjetivos que caracterizan la finalidad de la accion, y que eran tomados 

en consideracion extranos al tipo penal, se transforman en partes propias de la tipicidad. 

Los cambios del dominio de las infracciones culposas, han side tambiem fundamentales. 

La nueva estructura de la tipicidad, hace necesario separar de forma clara, las 

infracciones dolosas de las culposas. EI caracter i1icito de estas ultimas, no puede ser 

en ningun momento reducido al hecho de causar un dane a terceros. 

Para corregir esta deficiencia, los finalistas colocan en primer plano la violacion del 

deber de cuidado destinado a evitar ese perjuicio. De esa forma, el finalismo logra la 

depuraci6n a la culpabilidad de los elementos psicologicos conservados por la 

concepci6n neokantiana. 

La culpabilidad es, por tanto, definida como un pure reproche que se encuentra dirigida 
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contra el autor del acto tipico. 

De otra parte, el finalismo ha conducido a explicar, separadamente, las infracciones 

omisivas; pues, su peculiar estructura requiere un analisis especial. 

De esa forma, se afirma la diferencia substancial entre las infracciones de comisi6n y 

las de omisi6n. Estas ultimas constituyen siempre la no realizaci6n de una acci6n 

exigida por el orden juridico. 

Los elementos del delito omisivo deben ser entonces revisados, tomando en 

consideraci6n ese aspecto normativo de las innovaciones del finalismo que han 

permitido la rectificaci6n global de las imprecisiones y contradicciones propias al 

necoclasicismo. 

Nadie puede ser penado si no ha cometido un acto un acto descrito previamente en la 

ley. Se designa a tal acci6n, con el nombre de delito y a la parte de la disciplina 

juridica que 10 estudia se llama teoria del delito. 

Tradicionalmente, el delito ha sido definido como la acci6n u omisi6n penada por la ley. 

Esta definici6n, puramente formal figura frecuentemente en los antiguos c6digos 

penales. 
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3.2. Evoluci6n del concepto dogmatico del delito 

De conformidad con 10 que en la actualidad plantea la teoria dogmatica, el delito es una 

conducta tipica, antijuridica y culpable, anadiendose de forma frecuente que, ademas, 

sea punible. 

Las bases de la moderna teoria del delito deslindaron el problema de la consideraci6n 

subjetivista del delito y la consideraci6n objetivista de este, introduciendo en el derecho 

penalla idea de antijuricidad. 

La acci6n es un hecho natural, en donde 10 esencial es el movimiento corporal humano. 

A este movimiento corporal se Ie aplica el tipo y la conformaci6n de la tipicidad es, asi, 

absolutamene objetiva y no es un juicio valorativo ni tiene en cuenta la subjetividad. La 

acci6n objetivamente tipica se hace objeto del primer juicio. 

Si es un ataque a bienes juridicos, despues de una segunda valoraci6n, se tiene en 

cuenta al contenido de voluntad. EI sistema causalista naturalista queda establecido de 

la siguiente manera: la acci6n es la base del delito, no uno de sus elementos; 10 injusto 

surge como primer elemento que tiene dos aspectos: la tipicidad, y la antijuricidad. 

La acci6n se concibe como un fen6meno puramente causal, exactamente igual que 

cualquier otro fen6meno de la naturaleza. Lo que el sujeto haya querido con su acci6n 

y ello solo interesa en el ambito de la culpabilidad. 
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La acci6n humana es siempre tendente a un fin, es finalista, y' ese caracter s~ 

fundamenta en que el hombre que conoce los procesos causales, representa dentro de 

determinadas Iimites los resultados que su conducta puede traer consigo y los quiere, 

de conformidad al plan que ha previsto. 

Ese caracter de la acci6n no 10 desconocian ni negaban los causalistas, pero se 

diferencian de los finalistas en que estos recurren desde el primer momento a los 

elementos subjetivos para tipificar la acci6n, no admitiendo que queden relegadas para 

posteriores analisis. 

De conformidad con el finalismo, la consideraci6n de la acci6n nunca puede prescindir 

de los fines perseguidos por el actor, ya que la finalidad da sentido al proceso 

puramente causal yes, esencialmente, inseparable de este. Y todo ello trae las 

siguientes consecuencias en la elaboraci6n del concepto de delito. 

"La tipicidad, tiene aspectos objetivos tanto de caracter descriptivo como normativos y 

por 10 tanto valorativos y aspectos subjetivos como el dolo y la culpa. La antijuricidad es 

un juicio objetivo de valor que contiene elementos subjetivos". 12 

La culpabilidad es un juicio subjetivo de valor que analiza la posibilidad de un actuar 

distinto del sujeto, de un actuar conforme al derecho. 

12 Ibid, pag 124. 
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Los defensores de ello, se encuentran de acuerdo en rechazar el punto de partida del 

sistema finalista y la asunci6n de la idea de que el sistema (mica y exclusivamente 

pueda basarse en las finalidades del derecho penal. 

Sobre ello, se elabora y desarrolla con un nuevo contenido los puntos de partida, 

sustituyendo la referencia a los valores culturales por un criterio de sistematizaci6n 

especificamente juridico-penal. 

EI primer elemento del concepto del delito es el de la acci6n u omisi6n. De ello, se 

deduce que no pueden constituir delito, el pensamiento ni la resoluci6n de delinquir que 

no haya sido puesta de manifiesto por hechos externos, ni una mera disposici6n de 

animo. 

Es de la acci6n, de quien se predican los restantes elementos del delito, y es la 

realizaci6n de la acci6n el dato inicial de que el derecho penal para intervenir, en 

relaci6n al ordenamiento juridico penal solamente importa la conducta externa, ello es, 

la externa manifestaci6n de la voluntad del hombre. 

Los derechos positivos incluidos, no formulan un concepto de acci6n, se limitan a 

declarar que acciones u omisiones son constitutivas de infracci6n penal. 

En el sistema causalista, la acci6n consiste en una modificaci6n causal del mundo 

exterior, perceptible por los sentidos y producidas de modo voluntario por un 
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movimiento corporal. Los tres elementos de la acci6n son: 

a) Manifestaci6n de voluntad. bastando con que el sujeto quiera su mismo obrar. 

EI contenido de la voluntad. es decir. 10 que ha querido, carece de significaci6n y 

solamente tiene importancia dentro de la problematica de la culpabilidad. De esa forma, 

la manifestaci6n de voluntad tiene que ser consciente. espontanea y exteriorizada, 

debido a que no constituyen acci6n. los hechos realizados por movimientos reflejos, y 

menos aLm, aquellos que se lIevan a cabo cuando el sujeto se halla constrenido por una 

fuerza irresistible. 

EI resultado, que puede consistir 0 bien en una modificaci6n 0 cambio del mundo 

exterior como consecuencia de la manifestaci6n de voluntad. 0 bien en el 

mantenimiento de ese mismo mundo exterior a causa de la no realizaci6n de una acci6n 

esperada y exigible. 

Es una relaci6n de causalidad, consistente en una precisa relaci6n entre los dos 

elementos anteriores, manifestaci6n de voluntad y resultado. 

Para los causalistas, la acci6n es una conducta humana voluntaria, prescindiendo de 

que se ha querido con tal comportamiento, cuya consideraci6n pertenece al ambito de 

la culpabilidad. 
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En cambio, de conformidad con la concepci6n finalista, la acci6n siempre tiende a una 

finalidad, no se concibe un acto voluntario que no se encamine a un fin, 10 cual es 

ignorado por la teoria causalista, pero su importancia se estudia en el ambito de la 

culpabilidad. 

Con ello, discrepa el finalismo que tiene en consideraci6n los fines ya en sede de 

tipicidad, afirmando que cuando el legislador describe una conducta en un ti penal no 

describe un simple proceso causal, sin un proceso causal en la medida que se deriva 

de la realizaci6n de una acci6n final humana. 

De forma natural, el sujeto lIeva a cabo una valoraci6n de la acci6n, perc es una 

valoraci6n positiva, bien porque la considera justa, beneficiosa 0 de otro modo positiva 

para el. 

Pero junto a esa valoraci6n positiva existe otra valoraci6n negativa de la acci6n, que es 

la lIevada por la comunidad y que constituye la lIamada antijuricidad. 

Para el finalismo, la diferencia entre la acci6n culposa y la dolosa estriba en que, 

mientras en la acci6n dolosa la finalidad es factor configurador del proceso acci6n, en la 

acci6n culposa es solamente momenta de referencia. 

En dicho caso, la acci6n del sujeto no esta dirigida al fin y 10 que eleva a este suceder 

por encima de un sencillo proceso causal es la circunstancia de ser evitable finalmente, 
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siendo la acci6n culposa, por ello, genuina acci6n. 

De esa forma, de conformidad con la teorfa finalista, las acciones dolosas se separan 

de forma radical de las culposas, pasando a ser el dolo un elemento de la acci6n 

sustrafdo al ambito de la culpabilidad, y como la acci6n constituye la base del tipo de 10 

injusto, el dolo deviene un elemento subjetivo del tipo legal. 

Tambiem, es de importancia senalar el concepto de acci6n a la teorfa social del derecho. 

EI concepto social de acci6n parte de la idea de que un elemento tan esencial para la 

configuraci6n y efectos del derecho penal como es la acci6n, no puede ser definida 

atendiendo solamente a las leyes de la naturaleza. 

Por ende, el concepto de acci6n debe ser configurado, segun esta teoria, de tal modo 

que pueda ser valorado por patrones sociales. 

Para que una acci6n 0 una omisi6n sean constitutivas de delito, han de estar 

comprendidas en un tipo de 10 injusto del C6digo Penal 0 de una ley especial, como 

consecuencia del principio de legalidad. 

La acci6n 0 la omisi6n habran de estar comprendidas, por ende, en una de las figuras 

de delito contenidas en la legislaci6n penal 0 en las leyes penales especiales. 
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acogerse una determinada conducta en un tipo, y con ello se busca motivar a un 

individuo para que omita la actuaci6n descrita en el mismo, 0 en los delitos de omisi6n, 

para que lIeve a cabo la conducta ordenada. No solamente la prevenci6n general, sino 

tambiem el principio de culpabilidad imprime caracter al tipo. 

Un cometido esencial de la teoria de la imputaci6n objetiva consiste en excluir del tipo 

objetivo, frente su anterior entendimiento puramente causal, las lesiones de bienes 

juridicos producidas por casualidad, por infringir el principio de culpabilidad. 

De esa manera, la necesidad abstracta de pena bajo el aspecto de la prevenci6n 

general y el principio de culpabilidad son los criterios politico criminales rectores del tipo; 

y, solamente la prevenci6n especial es ajena a la interpretaci6n del tipo, ya que la 

misma presupone un delincuente concreto. 

En la categoria del injusto se enjuicia la acci6n tipica concreta, incluyendo para ello a 

todos los elementos reales de la respectiva situaci6n, conforme a los criterios de la 

permisi6n 0 prohibici6n. 

La antijuricidad no es una categoria especial del derecho penal, sino de todo el 

ordenamiento juridico, y las causas de justificaci6n tambiem proceden de todos los 

campos del derecho, 10 que no deja de tener importancia para los criterios rectores de 

injusto. 
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En el aspecto politico criminal, el juicio de injusto se caracteriza por tres funciones~ 

soluciona colisiones de intereses de forma relevante para la punibilidad de uno 0 varios 

intervenientes, y sirve de enlace para las medidas de seguridad y otras consecuencias 

juridicas, y entrelaza el derecho penal con todo el ordenamiento juridico e integra sus 

valoraciones decisivas. 

EI injusto es modificaci6n de un estado juridicamente aprobado 0 producci6n de un 

estado juridicamente desaprobado, no alteraci6n jIJridicamente desaprobada de un 

estado. 

Por el contrario, la moderna teoria del delito, parte de la observaci6n de que la 

antijIJricidad del hecho no se agota en la desaprobaci6n del resultado del delito, sino 

que tambiem la forma de producci6n del estado juridicamente desaprobado debe 

incluirse en el juicio de desvalor. 

En el concepto de delito de desvalor de resultado seria, unicamente por ende, consiste 

en una condici6n objetiva de punibilidad. 

EI injusto no consiste solamente en relaci6n existente entre la voluntad de la acci6n y 

mandato de la norma, sino tambien el dana social que por causa del hecho sufren el 

lesionado y la comunidad. 
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De esa forma, el hecho doloso tiene que equiparar la tentativa acabada a 

Gonsumacion y en el hecho imprudente deberia someterse a pena todo comportamiento 

descuidado. 

Lo primero que se tiene que tomar en consideracion de la esencia de la anitjuricidad 

depende de forma decisiva de la posicion que se adopte en cuanto a la cuestion de si 

las proposiciones juridicas son normas de valoracion, 0 de determinacion 0 ambas 

cosas a la vez. 

Una norma seria de valoracion, si se Iimitase a expresar un juicio de valor, positivo 0 

negativo, sin poner ningun imperativo concreto encaminado a su destinatario. 

En cambio, norma de determinacion quiere decir la expresion de un mandato 0 

prohibicion que trata a modo de imperativo 0 directivo de determinar la conducta del 

destinatario. 

La norma juridica con arreglo a la cual se mide la antijuricidad de una accion, es 

solamente una norma de valoracion. 

Para la misma, el legislador ordena la convivencia humana mediante la constatacion por 

las normas juridicas de los estados y acontecimientos que corresponden con el orden 

por el pensado para la colectividad, y de aquellos otros que se oponen a el. 
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· En la concepcion anotada, el derectlo no es sino la suma de los juicios de valor con 

cuya ayuda se distingue el comportamiento juridico del antijuridico. 

Cualquier norma juridica, es norma de caracter objetivo de valoracion que permite 

enjuiciar el actuar del ser humane desde la perspectiva del orden comunitario. 

EI derecho, por ende no contiene imperativos que se encuentren dirigidos a los 

particulares, ya que solamente establece, un deber impersonal, al limitarse a 

caracterizar como deseables 0 indeseables ciertos estados y acontecimientos. 

Como norma de determinacion, en cambio, el derecho no tiene que hacer su aparicion 

hasta el momenta de la culpabilidad. 

EI orden juridico penal se integra, de manifestaciones de voluntad del legislador, que se 

encargan de la imposicion de un determinado comportamiento de parte de sus 

destinatarios. 

Es preciso, por ende, concebir sus normas como proposiciones de deber que tienen 

que encaminarse a todos. 

Las normas de caracter juridico tienen que ser entendidas, como imperativos, sentido 

en el que de hectlos se conciben parte de la colectividad. 
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Los imperativos de las normas, se dirigen a todos aquellos a los que afecta 

contenido, sin la existencia de distinci6n de edad, salud, y cultura de los destinatarios 

de la norma. 

Lo anotado, cuenta con consecuencias de importancia en relaci6n a que las medidas 

asegurativas 0 educativas que el juez impone, no son disposiciones policiales que 

tienen que ser cometidas, sino que son sanciones que se asocian a un hecho 

antijuridico. 

La norma juridica, por ende, no tiene que concebirse solamente como norma de 

determinaci6n, sino al mismo tiempo como norma de valoraci6n debido a que vincula el 

mundo del pensar al mundo del actuar. 

La pena es el castigo legalmente impuesto por el Estado al delincuente para la 

conservaci6n del orden juridico y las medidas de seguridad son prevenciones legales. 

Apreciar la funci6n de sus ramas y disciplinas auxiliares es esencial, debido a que el 

derecho penal se relaciona con otras ramas y disciplinas auxiliares que como su 

nombre 10 indica, auxilian en la aplicaci6n y ejecutamiento de sus normas y es 

importante ya que sin la ayuda de elias no se puede lIevar a cabo el cumplirniento del 

derecho penal. Ademas, se encargan del estudio del nexo entre el delito y los factores 

que influyen en su producci6n. 

54
 



3.3. Diversas escuelas 

A continuaci6n se dan a conocer y explican de manera breve diversas escuelas 

relacionadas con el delito. 

a) Escuela clasica: se encarga de la elaboraci6n de las distintas clasificaciones de 

los delitos. 

Es esencial, la enunciaci6n de las caracteristicas del positivisrno como corriente 

filos6fica del derecho penal, valorando para el efecto las aportaciones relativas a sus 

doctrinas, pero debido al fracaso de la escuela positivista se busc6 la formulaci6n de un 

concepto sociol6gico. 

Encuentra su fundamento, en bases cientificas que corresponden a las ciencias de la 

naturaleza. 

Ademas, es imposible concebir un conjunto de acciones que en todos los tiempos y en 

todos los paises, hayan sido tomadas en consideraci6n como delictuosos. 

Se abandona el examen de los hechos universalmente castigados en todo tiempo y en 

todo lugar, y se acude al analisis de los sentimientos integrantes del sentido moral de 

las agrupaciones humanas. 
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5e "ega a la conclusi6n de que solamente existen dos sentimientos fundamentales: la~ 

piedad y probidad, definiendo al delito como: "Ofensa a los sentimientos altruistas 

fundamentales de la piedad y la probidad en la medida en que son poseidos por un 

grupo social determinado". 

Los delitos naturales son constitutivos de dos categorias: 

Ofensas al sentimiento de la piedad: en donde se abarcan todos aquellos actos, 

que tiendan a la producci6n de un mal fisico en las personas; actos que producen a la 

vez un dolor fisico y moral; y acciones que producen un dolor moral. 

Ofensas al sentimiento de la probidad: en donde existen agresiones violentas 

contra la propiedad; ataques a la propiedad sin violencia perc con abuso de confianza; 

y ataques directos a la propiedad y a los derechos civiles de las personas. 

Ademas, existen hechos que, aunque no atacan ninguno de esos sentimientos, 

suponen la existencia de un peligro para la organizaci6n politica del Estado y es 16gico 

que se castiguen esos hechos como delitos. Los mismos ya no son delitos naturales, 

sino de caracter legal 0 de creaci6n polltica. 

Entre los mismos, se encuentra las acciones que van contra el Estado; las acciones que 

atacan al poder social sin un fin politico; las acciones que atacan a la tranquilidad 

publica, a los derechos polfticos de los ciudadanos 0 el respeto al pudor publico; y las 
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transgresiones de la legislacion particular de un pais. 

b) Negacion del libre albedrio: esta escuela afirma que el hombre no escoge de 

forma libre y de manera consciente el mal sobre el bien, debido a que es un ente natural, 

y en algunas ocasiones con anormalidades que evitan su sana y libre discernimiento. 

Es de importancia, destacar en esta escuela de negacion dellibre albedrio en donde el 

ser humano no tiene la opcion de poder elegir que la influencia de la misma dio origen a 

la teoria criminal, afirmando la existencia de hombres que nacen con la predisposicion 

hacia su futura forma de comportamiento, de conformidad con sus caracteristicas 

biologicas, antropologicas y psicologicas. 

c) Responsabilidad social: a diferencia de la escuela clasica, la positivista 

manifiesta que la responsabilidad, lejos de ser de caracter moral, es de tipo social. La 

colectividad al tener en consideracion la posible predisposicion hacia el delito en 

determinados sujetos. tiene que tomar en consideracion las medidas que sean 

necesarias para su prevencion, yen un momenta determinado defenderse. 

d) Delincuente: el delito no es el centro de caracter principal, sino la persona que 10 

comete; y a su vez, el delincuente es el objeto de estudio, mientras que el delito es 

solamente la consecuencia. EI metodo que se utiliza es el conocido como experimental. 

Despues del estudio del delincuente 0 sujeto antisocial concreto, se lIega a la 

conclusion y al desarrollo de varias hipotesis que senalan el comportamiento criminal 

del ser humano. 
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"A esta escuela no Ie preocupa tanto la clasificaci6n de delitos como la de 

delincuentes, con fundamento en su peligrosidad y caracteristicas sociales y 

psicol6gicas, de las cuales existen diversas clasi'f1caciones". 13 

e) Pena proporcional al estado peligroso: en esta corriente 10 que se niega es que 

la pena tenga relaci6n 0 proporcionalidad directa con el delito, y ademas se asegura 

que tiene que ser proporcional al estado peligroso, y ello es independiente del tipo y de 

la gravedad del delito. 

f) Prevenci6n: de los postulados senalados anteriormente, se desprende 

claramente la importancia de la prevenci6n del delito, que tiene que darse en lugar de la 

represi6n. 

Los positivistas creen que, es conveniente prevenir, y aseguran que la medida de mayor 

importancia es la pena. 

En vez de castigar se debe prevenir, y por ende, aplicar las medidas de seguridad para 

de esa forma evitar las penas. Se tienen que hacer diversas clasificaciones de las 

medidas de seguridad de conformidad con varios criterios, y se afirma que tiene que 

aplicarse la mayormente adecuada al caso, en virtud de la peligrosidad y caracterologia 

especifica del sujeto. 

13 Santos, Julio. La humanizaci6n del proceso penal, una propuesta desde la victimologia, pag 89. 
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3.4. EI delito en el sistema tripartito 

Es una acci6n humana, trpicamente antijurrdica y culpable, en donde existe la formaci6n 

de la voluntad contra un deber de una persona y es reprochable a su autor. 

EI juez imputa a su autor, como consecuencia de haber formado su voluntad contra un 

deber impuesto por una persona. No existen terminos psicol6gicos, ya que se relaciona 

con la culpabilidad normativa. 

Existen dos formas de actuar de forma culpable: 

a) Dolo: es la voluntad de obrar, de conformidad con los elementos del tipo y de esa 

forma tener conocimiento de ello, asr como tambien conciencia de que se obra de 

manera antijurrdica. 

b) Imprudencia: incurre en un error, en una falta de cuidado, debido a que se ha 

infringido un deber de cuidado. 

liLa concepci6n neoclasica, es dominante y por eso surgen objeciones politico 

criminales, ya que existe indiferencia de la dogmatica del derecho publico frente a la 

transformaci6n de la sociedad, debido al relativismo valorativo del concepto del delito 

neoclasico". 14 

14 Ibid, pag 99. 
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3.5. EI delito en el sistema de bipartici6n 

De conformidad con esta concepcion, la nocion tripartita no puede ser aceptada, sobre 

todo por el hecho de considerar la antijuricidad como un elemento del delito. De 

acuerdo a estos partidarios, la antijuricidad no puede tomarse en cuenta como un 

elemento mas junto a la accion 0 al hecho humano y la culpabilidad. 

En la misma, se encuentra un elemento objetivo consistente en el hecho material 0 

comportamiento exterior del hombre; y un elemento objetivo, relativo al hecho material 0 

comportamiento exterior del ser humano, debido a que la actitud de la voluntad da 

origen al hecho material, 0 sea a la voluntad culpable. 

La antijuricidad para esta concepcion no es un elemento del delito. Es, la esencia 

misma de la naturaleza intrinseca. 

3.6. Formas de hechos punibles 

EI delito es un hecho juridico, 0 sea, un hecho que tiene importancia juridica, debido a 

que el mismo derecho Ie atribuye diversas consecuencias juridicas. 

Surgen en el mismo derecho para el agraviado y para el Estado, como el persecutor de 

los delitos, y tambien surge la perdida de derechos para el delincuente. 
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Es una acci6n, un obrar con efectos comprobables en el mundo exterior, y 

sencilla declaraci6n de voluntad; yes, ademas, una acci6n voluntaria y consciente, y 

por ende imputable, es decir, referible al sujeto activo como suya. Ello, da lugar a la 

clasificaci6n de los diversos tipos de delitos: 

a) Delitos de acci6n: son aquellos que se cometen mediante una conducta de 

caracter positiva, es decir de un hacer. 

b) Delitos por omisi6n: son los que se ejecutan mediante un comportamiento 

negativo, un no hacer determinada obligaci6n 0 bien no ejecutar la acci6n. Tambien, 

existen delitos, que debido a su indole estructural, exigen para su existencia la 

incidencia de una acci6n y luego de una ornisi6n. 

Son delitos que no necesitan de un resultado material, ya que la sola conducta del 

sujeto que los lIeva a cabo, es la que se perfecciona con el cumplimiento de un 

determinada acci6n u omisi6n, cuyas consecuencias son la falta de observaci6n de una 

obligaci6n 0 de un deber, pero cuyo resultado no se manifiesta en el mundo fisico de un 

hecho, que es de momento perceptible. 

c) Delitos de resultado: son los que para su consurnaci6n exigen, ademas de que 

la conducta del sujeto activo sea producida con efectos distintos a la omisi6n, el 

resultado en esos delitos sea fisico y en el mundo real. Los delitos se clasifican de esa 

forma debido a que se atiende ala estructura exterior de los mismos. 
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d) Delitos de dano: necesitan para su perfeccionamiento juridico que el bien qu~~' 

haya sido tutelado, sea juridicamente protegido, destruido 0 disminuido. 

e) Delitos de peligro: solamente es necesario que el bien juridico sea amenazado 

al lIevarse a cabo la conducta, acci6n u omisi6n con la causaci6n de un dano 0 peligro 

inminente, determinado y grave. 

f) Delitos instantaneos: son aquellos que con la sola realizaci6n de la conducta, 

acci6n u omisi6n, por el sujeto activo quedan tipificados, sin que se necesite una acci6n 

posterior para su continuidad 0 vigencia. 

g) Delitos permanentes: son los que se caracterizan debido a que el hecho que los 

constituye 0 realiza da lugar a una situaci6n danosa 0 de peligro, que a su vez se 

prolonga en el tiempo a causa de la continuidad del comportamiento del sujeto. 

Para la existencia de estos delitos, es necesario que el estado danoso 0 de peligro, sea 

proveniente de la conducta del sujeto activo de forma continua, 0 sea, que no se agote 

en solo instante, sino que prosiga durante un determinado tiempo; y que la pr6rroga de 

la situaci6n antijuridica se deba a la exclusiva conducta de caracter voluntario del sujeto, 

que prosigue con ella de forma inimterrumpida despues de la realizaci6n del hecho que 

constituye el delito. 
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En dicho orden de ideas, atendiendo a la duracion de las consecuencias del delito,~ ". 

estas son de caracter permanente, 0 sea, que existen delitos instantaneos y delitos 

permanentes, en relacion a los actos cuya caracteristica es la duracion de las 

consecuencias del delito. 

Dentro de las especies del delito, que por ser varias, de conformidad con los fines que 

se busquen para su tipificacion, 0 de acuerdo al bien juridico que tutela la ley, entre 

otros aspectos, es encuentran los delitos y las faltas. 

Existe delito siempre que se lIeve a cabo la conducta que se encuentra prevista y 

sancionada por la ley penal 0 alguna otra ley especial; y existe faIta, no obstante 

cuando una conducta es contraria a la ley y sancionada por esta misma, en donde la 

sancion es aplicada por una autoridad 0 un organa diferente al poder judicial. 

De conformidad con la intencion con que se comete 0 lIeva a cabo la accion que da 

origen al delito, se encuentran delitos con intencion 0 dolosos, culposos 0 contra la 

intencion y aquellos que son cometidos mas alia de la intencion 0 preterintencionales. 

Si se desea lIevar la accion u omision para la comision del delito y se ha previsto el 

resultado, se esta ante un delito doloso. 

En tanto, que si se deseaba realizar la accion u omision, pero no el resultado del delito, 

se trata de un delito culposo. 
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Y cuando se ha deseado lIevar a cabo la acci6n u omisi6n y no el resultado com~ 

consecuencia, en su integridad, sino un efecto que sea menos grave, entonces se trata 

de un delito preterintencional. 

"Los delitos tipo, 0 tambiem simples 0 netos, son aquellos que se presentan en su 

misma forma legal, sin mas caracteristicas que sus elementos esenciales; y los delitos 

circunstanciados son los que ademas de contar con los elementos esenciales, se 

presentan acompanados de circunstancias 0 accidentes a sus elementos. Por su efecto, 

los delitos se consideran simples y complejos, formales y materiales, de lesi6n y de 

peligro". 15 

Dentro de los individuos que intervienen en la preparaci6n del delito, la comisi6n del 

mismo y el encubrimiento despues de su perpetraci6n, no forma parte del delito, 

aunque si muy intimamente relacionados, ya que el delito sera tipificado conforme a las 

circunstancias en que sea cometido, las que influyen en la sanci6n que les sea 

impuesta a los delincuentes. 

EI delito como figura principal del derecho penal, es la que Ie da contenido a este, pues 

el objeto principal de su materia a estudio, con todas las caracteristicas que el mismo 

envuelve. 

15 Roxin. Ob. Cit., pag 122. 
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EI delito es una conducta tipica, acci6n u omisi6n, antijuridica y culpable, aiiadiemdose ~ 

frecuentemente que, ademas sea punible.
 

La tipicidad es la adecuaci6n de un hecho determinado con la descripci6n que de el
 

hace un tipo legal 0 penal.
 

EI tipo determinara 10 que es 0 no es relevante para el ordenamiento juridico-penal.
 

Los elementos que integran cualquier tipo penal son la acci6n, los sujetos y el objeto.
 

La acci6n puede ser comisiva u omisiva, es el comportamiento en sentido amplio y por
 

10 tanto, comprensivo de conductas activas y omisivas.
 

Los sujetos son el tipo penal que supone la presencia de un sujeto activo y de un sujeto 

pasivo. 

EI sujeto activo es quien realiza el tipo, pudiendo serlo s610 las personas fisicas. EI 

sujeto pasivo es el titular del bien juridico lesionado por el delito.
 

EI objeto material sobre el que recae fisicamente la acci6n tipica es el objeto del delito.
 

No hay que confundir, por 10 tanto 10 que es el objeto de la acci6n con el objeto juridico
 

del delito.
 

Los delitos de resultado requieren que la acci6n vaya seguida de un resultado.
 

EI delito permanente, supone el mantenimiento de una situaci6n antijuridica en el
 

tiempo por la voluntad del autor, por ejemplo, en las detenciones ilegales, el delito se
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sigue consumando hasta que cesa la detenci6n ilegal. Por ultimo en el delito de estad~ ~. 

la consumaci6n cesa desde la aparici6n de este, pues el tipo s610 describe la 

producci6n del estado y no su mantenimiento. 

Los delitos de medios determinados serian la estafa, puesto que se exige que la acci6n 

se concrete en forma de engano; el robe con fuerza en las cosas. Por el contrario, en 

los delitos resultativos, el tipo no Iimita las posibles modalidades de la acci6n, basta con 

que sean id6neas para la producci6n del resultado, Asi sucede en los delitos contra la 

vida, 0 la integridad corporal. 

Los delitos de mera actividad se caracterizan porque no existe resultado. Es decir, que 

la mera acci6n consuma el delito. La mayor parte de los delitos son delitos de mera 

actividad. 

Los delitos de comisi6n se realizan una conducta prohibida por su nocividad, infringen 

una norma prohibitiva. Son delitos de comisi6n todos los consistentes en un hacer, 

lesionar, robar, etc. 

Los delitos de omisi6n consisten en que el sujeto se abstiene de realizar una conducta 

ordenada por la norma, infringen una norma preceptiva 0 de mandato. Los delitos de 

omisi6n consisten en no prestar auxilio, no cumplir con los deberes de asistencia de 

familia. 

Segun el numero de acciones el delito puede ser el que describa a) una acci6n; b) una 

pluralidad de acciones; 0 c) varias alternativas; el delito sera de a) un acto; b) de 

66
 



pluralidad de actos; 0 c) alternativo. 

De/itos de un acto, 10 constituye el hurto consistente en el apoderamiento; de pluralidad 

de actos, el robo que implica la accion del apoderamiento mas el ejercicio de violencia 

sobre las personas 0 cosas; y delitos con tipo alternativo, la violacion de domicilio, que 

preve dos conductas alternativas, entrar en morada ajena 0 mantenerse en ella contra 

la voluntad de su duefio. 

Por los sujetos pueden ser por las cualidades personales exigidas: Delitos comunes, y 

delitos especiales. 

Los delitos comunes pueden ser cometidos por cualquier sujeto. 

Los de/itos especiales pueden ser realizados solo por algunos sujetos. En estos delitos 

se exigen la concurrencia de determinadas cualidades personales en el sujeto activo, 

por ejemplo, ser funcionario publico, estar en posicion de garante, ser padre, etc. 

En los delitos especiales propios se preve solo como posibles sujetos activos a 

personas especialmente cualificadas, de forma que esa conducta realizada por otra 

persona nunca les convertira en autores del delito. 

Los delitos especiales impropios tiene correspondencia con un delito comun, perc su 

realizacion por sujetos cualificados hace que este se convierta en un tipo autonomo 

distinto. 
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Por la intervencion personal pueden ser delitos de propia mano. La especificidad d~ 

estos delitos reside en que el sujeto activo tiene que realizar personal 0 fisicamente el 

tipo penal. 

Los delitos simples son aquellos cuando se protege un bien juridico, como por ejemplo 

en el delito de homicidio la conducta solo afecta a la vida. 

Los delitos compuestos son aquellos cuando se protege varios bienes juridicos, como 

por ejemplo en el delito de extorsion, la conducta tipica lesiona dos bienes juridicos, la 

Iibertad y el patrimonio. 

Los delitos por la proximidad de la amenaza son aquellos que pueden ser delitos de 

lesion y delitos de peligro concreto. 

Los delitos de lesion son aquellos en los que se menoscaba 0 lesiona el bien juridico 

protegido en el tipo. Son todos los delitos contra la vida y la integridad corporal. 

Los delitos de peligro concreto son aquellos en los que la consumacion del tipo exige la 

creacion de una situacion de peligro efectivo, concreto y proximo para el bien juridico. 

Por ejemplo se encuentra el delito contra el medio ambiente, que ponga en riesgo de 

grave perjuicio para la salud. 

Es importante distinguir de los delitos de peligro concreto los de peligro abstracto, estos 

constituyen un grade previa respecto de los delitos de peligro concreto. 
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Por ejemplo, es un delito de peligro abstracto conducir un vehiculo a motor bajo I~ 

influencia de bebidas alcoh6licas, drogas t6xicas 0 estupefacientes. 

Es antijuridica la conducta tipica que no puede justificarse. Es la conducta que 

contradice a todo el ordenamiento juridico. 

Es conveniente precisar que no todas las conductas coincidentes con el supuesto de 

hecho tipico esmn prohibidas penalmente, pues algunas se realizan bajo condiciones, 

que reciben el nombre de causas de justificaci6n. 

Por agresi6n se entiende cualquier ataque a bienes juridicos 0 derechos cuyo titular sea 

una persona: la vida, la sallJd, perc tambiem el honor, la intimidad 0 la propiedad. La 

agresi6n debe ser, ademas ilegitima. 

Ello quiere decir que debe reunir los caracteres de una conducta prohibida por el 

derecho penal, ya que es el desvalor intrinseco a ella 10 que justifica su neutralizaci6n 

por la victima. 

La culpabilidad se estructura sobre la base de la motivaci6n normativa del sujeto 

responsable de un hecho antijuridico. 

Uno de los elementos de la culpabilidad es, junto a la imputabilidad y la exigibilidad de 

un comportamiento diferente, el conocimiento que el sujeto posee de la prohibici6n, esto 

es, la conciencia de la antijuricidad. 
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EI tipo de injusto doloso es el conjunto de conductas lesivas de los bienes juridicos se~ 

pueden distinguir dos clases distintas. 

Ello, segur! sean la actitud del sujeto respecto del bien juridico y la direcci6n de su 

voluntad. 

En un primer grupo de casos, el autor es plenamente consciente de que con su actuar 

lesiona el bien juridico y actua de ese modo porque 10 que quiere es lesionarlo. 

En otro grupo de casos, el autor ni busca ni pretende lesionar el bien juridico, pero su 

forma de actuar arriesgada y descuidada produce su lesi6n. 

Ambas conductas son estructuralmente diferentes, pues las dolosas son conductas 

dirigidas por la voluntad contra la propia norma de prohibici6n a atentar contra el bien 

juridico de que se trate y las conductas imprudentes se limitan a desconocer la norma 

de cUidado. 

La mayor parte de los delitos de la Parte especial son delitos dolosos, es decir, delitos 

cuyo tipo objetivo, constituido por la descripci6n de sujeto, la acci6n y sus 

caracteristicas, sus circunstancias, el resultado lesivo, etc. se complernenta con el 

elemento subjetivo del dolo, 0 sea, por la conciencia del autor de todos esos elementos 

y circunstancias y la voluntad de realizar la conducta y producir el resultado. 

EI dolo es el elemento subjetivo del tipo doloso. 

Dolo es la conciencia y voluntad del sujeto de realizar el hecho tipificado objetivamente 
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en la FIgura delictiva. 

Dolo directo es cuando el resultado tipico 0 la acci6n tipica es el objetivo perseguido por 

el sujeto; por ejemplo en el homicidio, 10 que quiere es matar a otro y 10 mata. 
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CAPiTULO IV 

4. EI delito de juegos i1icitos regulado en la legislaci6n penal de Guatemala 

Desde tiempos remotos, se distingue entre juegos Iicitos e i1icitos. Se consideran 

ilfcitos aquellos en los que la ganancia 0 perdida depende total 0 casi totalmente de la 

suerte, envite 0 azar, sin que inRuya en ellos la natural y Ifcita habilidad del juzgador. 

4.1. Regulaci6n legal 

EI Articulo 477 del C6digo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de 

Guatemala regula: "Juegos i1icitos. Los banqueros, administradores, empresarios, 

gerentes 0 demas personas encargadas y los duefios de casas de juegos de suerte, 

envite 0 azar, seran sancionados con prisi6n de uno a cinco afios y multa de un mil a 

diez mil quetzales". 

4.2. Elementos y sujetos 

Los sujetos activos del delito de juegos iIlcitos son los banqueros, administradores, 

empresarios, gerentes y encargados 0 duefios de casas de juegos, suerte, envite 0 azar. 

EI delito en estudio, es un delito de peligro, no de resultado y se configura con el hecho 

de ser banquero 0 duefio de casa de juegos de suerte, envite 0 azar. 
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EI elemento interno se encuentra constituido por la conciencia de la prohibici6n U~ 

juegos de suerte, envite 0 azar, por la conciencia de que los juegos que se practican en 

la casa, son iHcitos. 

4.3. Asistencia a juegos i1icitos 

En el Articulo citado se sanciona a las personas que concurrieren a las casas de juegos 

de suerte, envite 0 azar. 

En el delito de juegos ilicitos el sujeto activo puede ser cualquier persona y el hecho se 

constituye por la asistencia a las casas de juegos, de suerte, envite 0 azar. 

"Por casas de juego se entiende generalmente los lugares habitualmente y por 

especulaci6n destinados a los de suerte, envite 0 azar, en la jurisprudencia sentada 

acerca de elias destaca la nota de habitualidad. Es indiferente, para la existencia del 

delito que sean casas publicas 0 privadas". 

Esos juegos son aquellos que no dependen de la destreza de quien los ejecuta sino de 

la suerte, se consuma con la simple asistencia a las casas de juegos aunque se ha 

dicho que para que se consume el delito es preciso jugar. 

EI elemento intencional esta integrado por la conciencia de que se asiste a una casa de 

juegos de suerte, y la voluntad de realizar el hecho a pesar de ese conocimiento. 

74
 



4.4. Causas de inimputabilidad 

EI Articulo 23 del C6digo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de 

Guatemala regula: "No es imputable: 

1. EI menor de edad. 

2. Quien en el momento de la acci6n u omisi6n, no posea, a causa de enfermedad 

mental, de desarrollo psiquico incompleto 0 retardado 0 de trastorno mental transitorio, 

la capacidad de comprender el caracter i1icito del hecho de determinarse de acuerdo 

con esa comprensi6n, salvo que el trastorno mental transitorio, haya side buscado de 

prop6sito por el agente". 

4.5. Causas de justificaci6n 

EI Articulo 24 del C6digo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de 

Guatemala regula: "Son causas de justificaci6n: 

Legitima defensa: quien obra en defensa de su persona, bienes 0 derechos, 0 en 

defensa de la persona, bienes 0 derechos de otra, siempre que concurran las 

circunstancias siguientes: 

a) Agresi6n ilegitima. 

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla 0 repelerla. 

c) Falta de provocaci6n suficiente por parte del defensor. Se entendera que 

concurren estas tres circunstancias respecto de aquel que rechaza al que pretenda 

entrar 0 haya entrado en morada ajena 0 en sus dependencias, si su actitud denota la 
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inminencia de un peligro para la vida, bienes 0 derechos de los moradores. 

EI 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 c6nyuge 0 concubinato, de sus padres 0 

hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tornado parte en la provocaci6n". 

Estado de necesidad: quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad de 

salvarse 0 de salvar a otros de un peligro, no causado por el voluntariamente, ni 

evitable de otra manera, siempre que el hecho sea en proporci6n al peligro. Esta 

exenci6n se extiende al que causare dana 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. 

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

No puede alegar estado de necesidad, quien tenia el deber legal de afrontar el peligro 0
 

sacrificarse. "
 

Legitimo ejercicio de un derecho: quien ejecuta un acto, ordenado 0 permitido por la ley,
 

en ejercicio legitime del cargo publico que desempena, de la profesi6n a que se dedica,
 

de la autoridad que ejerce, 0 de la ayuda que preste ala justicia".
 

4.6. Causas de inculpabillidad 

EI Articulo 25 del C6digo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de 

Guatemala regula: Son causas de inculpabilidad: 

Miedo invencible: ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de un dana igual 0 
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mayor, cierto 0 inminente, segun las circunstancias.
 

Fuerza exterior: ejecutar el hecho violentado por fuerza material exterior irresistible,
 

directamente empleada sobre el.
 

Error: ejecutar el hecho en la creencia racional de que existe una agresi6n i1egitima
 

contra su persona, siempre que la reacci6n sea en proporci6n al riesgo supuesto.
 

Obediencia debida: ejecutar el hecho en virtud de obediencia debida, sin perjuicio de la
 

responsabilidad correspondiente a quien 10 haya ordenado. La obediencia se considera
 

debida, cuando reuna las siguientes condiciones:
 

a) Que haya subordinaci6n jerarquica entre quien ordena y quien ejecuta el acto.
 

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

este revestida de las formalidades legales.
 

c) Que la ilegalidad del mandato no sea manifiesta.
 

Omisi6n justificada: quien incurre en alguna omisi6n hallandose impedido de actuar,
 

por causa legitima e insuperable".
 

4.7. Circunstancias atenuantes 

EI Articulo 26 del C6digo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de 

Guatemala regula: "Son circunstancias atenuantes: 

Inferioridad siquica: las condiciones determinadas por circunstancias organicas 0 

patol6gicas que disminuyan, sin excluirla, la capacidad de comprender 0 de querer del 

sujeto. 

Exceso de las causas de justificaci6n: el exceso de los Ilmites establecidos en las 
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causas de justificaci6n.
 

Estado emotivo: obrar el delincuente por estimulos tan poderosos que, naturalmente,
 

hayan producido arrebato u obcecaci6n.
 

Arrepentimiento eficaz: si el delincuente ha procurado, con celo, reparar el dana
 

causado 0 impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias.
 

Reparaci6n de pe~uicio: si el delincuente, a criterio del tribunal ha reparado, restituido 0
 

indemnizado adecuada y satisfactoriamente el dana causado antes de dictarse
 

sentencia.
 

Preterintencionalidad: no haber tenido intenci6n de causar un dana de tanta gravedad,
 

como el que se produjo.
 

Presentaci6n a la autoridad: si, pudiendo el imputado eludir la acci6n de la justicia por
 

fuga u otro medio id6neo, se ha presentado voluntariamente ala autoridad.
 

Confesi6n espontanea: la confesi6n del procesado, si la hubiere prestado en su primera
 

declaraci6n.
 

Ignorancia: la falta de ilustraci6n, dada la naturaleza del delito, en cuanto haya influido
 

en su ejecuci6n.
 

Dificultad de prever: en los delitos culposos, causar el resultado danoso en
 

circunstancias que 10 hacian muy improbable 0 dificil de prever.
 

Provocaci6n 0 amenaza: haber precedido inmediatamente de parte del ofendido,
 

provocaci6n 0 amenaza en proporci6n al delito.
 

Vindicaci6n de ofensa: haber ejecutado el hecho en vindicaci6n pr6xima de una ofensa
 

grave, causada al autor del delito, su c6nyuge, su concubinario, sus parientes dentro de
 

los grados de ley, sus adoptantes 0 sus adoptados. Se entiende por vindicaci6n
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pr6xima la que se ejerce consecutivamente a la ofensa, 0 cuando no ha habido e
 

tiempo necesario para la refJexi6n.
 

Inculpabilidad incompleta: las expresadas en el Articulo 25 cuando no concurran los
 

requisitos necesarios para excluir de responsabilidad en los respectivos casos.
 

Atenuantes por analogia: cualquiera otra circunstancia de igual entidad y analoga a las
 

anteriores".
 

4.8. Circunstancias agravantes 

EI Articulo 27 del C6digo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de 

Guatemala regula: "Son circunstancias agravantes: 

Motivos fUtiles 0 abyectos: haber obrado el delincuente por motivos futiles 0 abyectos. 

Alevosia: Ejecutar el hecho con alevosia. Hay alevosia, cuando se comete el delito 

empleando medios, modos 0 formas, que tiendan directa 0 especialmente a asegurar su 

ejecuci6n, sin riesgo que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido, 0 

cuando este, por sus condiciones personales 0 por circunstancias en que se encuentra, 

no pueda prevenir, evitar el hecho 0 defenderse. 

Premeditaci6n: obrar con premeditaci6n conocida. Hay premeditaci6n conocida, 

cuando se demuestre que los actos externos realizados, revelen que la idea del delito 

surgi6 en la mente de su autor, con anterioridad suficiente a su ejecuci6n, para 

organizarlo, deliberarlo 0 planearlo y que, en el tiempo que medi6 entre el prop6sito y su 

realizaci6n, prepar6 esta y la ejecut6 fria y reflexivamente. 

Medios gravemente peligrosos: ejecutar el hecho por medio de explosivos, gases 
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perjudiciales, inundaci6n, incendio, envenenamiento, narc6tico, varamiento de 

accidente de aviaci6n, averia causada a prop6sito, descarrilamiento, alteraci6n del 

orden publico 0 por cualquier otro medio id6neo para ocasionar estragos de caracter 

general. 

Aprovechamiento de calamidad: aprovechar para la ejecuci6n del delito, que ocurra 0 

haya ocurrido un cicl6n, terremoto, inundaci6n, naufragio, incendio, descarrilamiento, 

alteraci6n del orden publico 0 cualquier otro estrago 0 calamidad publica. 

Abuso de superioridad: abuso de superioridad fisica 0 mental, 0 emplear medios que 

debiliten la defensa de la victima. 

Ensanamiento: aumentar, deliberadamente los efectos del delito, causando otros 

innecesarios para su realizaci6n 0 emplear medios que anadan la ignominia a la acci6n 

delictual. 

Preparaci6n para la fuga: ejecutar el hecho empleando vehiculo 0 cualquier medio, 

modo 0 forma que asegure la fuga del delincuente. 

Artificio para realizar el delito: cometer el delito empleando astucia, fraude, disfraz 0 

cualquier otro engano suficiente para facilitar la ejecuci6n del delito u ocultar la 

identidad del delincuente. 

Cooperaci6n de menores de edad: cometer el delito utilizando la participaci6n 0 ayuda 

de persona menor de edad. 

Interes lucrativo: cometer el delito mediante precio, recompensa 0 promesa 

rem uneratoria. 

Abuso de autoridad: prevalerse, el delincuente, de su caracter publico 0 del poder 

inherente al cargo, oficio, ministerio 0 profesi6n, 0 cometerlo haciendo uso de funciones 
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que anteriormente, hubiere tenido.
 

Auxilio de gente armada: ejecutar el delito con auxilio de gente armada 0 de personas
 

que aseguren 0 proporcionen la impunidad.
 

Cuadrilla: ejecutar el delito en cuadrilla.
 

Hay cuadrilla cuando concurren a la comision del delito mas de tres personas armadas.
 

Nocturnidad y despoblado: ejecutar el delito de noche 0 en despoblado, ya sea que se
 

elija 0 se aproveche una u otra circunstancia, segun la naturaleza y accidente del hecho.
 

Menosprecio de autoridad: ejecutar el delito con ofensa 0 rnenosprecio de la autoridad
 

publica 0 en lugar en que esta este ejerciendo sus funciones.
 

Embriaguez: embriagarse el delincuente 0 intoxicarse, deliberadamente para ejecutar el
 

delito.
 

Menosprecio al ofendido: ejecutar el hecho con desprecio de la edad avanzada 0 de la
 

ninez, del sexo, de la enfermedad 0 de la condicion de incapacidad fisica 0 penuria
 

economica del ofendido, segun la naturaleza y accidentes de hecho.
 

Vinculacion con otro delito: ejecutar el delito para preparar, facilitar, consumar u ocultar
 

otro delito 0 para impedir su descubrimiento.
 

Menosprecio del lugar: ejecutar el delito en la morada del ofendido, cuando este no
 

haya provocado el suceso.
 

Facilidades de prever: en los delitos culposos, haber ocasionado el resultado danese en
 

circunstancias que 10 hacian muy probable 0 facilmente previsible.
 

Uso de medios publicitarios: ejecutar el hecho por medio de la imprenta, grabado,
 

cuadros expuestos al publico, cinemat6grafo, proyecciones luminosas, radiotelegrafo,
 

telefono, television 0 cualquier otro medio de alta difusion.
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Reincidencia: la de ser reincidente el reo. Es reincidente quien comete un nuevo delito~ .... 

despues de haber side condenado, en sentencia ejecutoriada, por un delito anterior 

cometido en el pais 0 en el extranjero, haya 0 no cumplido la pena. 

Habitualidad: la de ser el reo delincuente habitual. Se declarara delincuente habitual a 

quien, habiendo side condenado por mas de dos delitos anteriores, cometiere otro u 

otros, en Guatemala 0 fuera de ella, hubiere 0 no cumplido las penas. EI delincuente 

habitual sera sancionado con el doble de la pena". 

4.9. Estudio dogmatico y legal del delito de juegos i1icitos que regula la 

legislaci6n penal guatemalteca 

En la actualidad se han experimentado grandes cambios econ6rnicos, sociales y 

culturales. La difusi6n de las ideas ilustradas y el gran auge econ6mico, entre otras 

cosas, han producido un relajamiento de costumbres. 

"A partir del siglo XVIII aparece una separaci6n clara entre las diversiones de elite y las 

populares. Con la reforma del teatro se pretendia controlar uno de los medios de 

expresi6n y difusi6n ideol6gica de mayor alcance en el siglo senalado". 16 

Los ilustrados pensaban que las representaciones teatrales bajo control de las 

autoridades eran un medio ideal para congregar a los ociosos, alejandolos de otras 

diversiones mayormente perniciosas. EI teatro era una recreaci6n ordenada y honesta, 

16 Ibid, p8g 135. 
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el medio adecuado para reformar las costumbres y transmitir los principios morales y~ 

formas de comportamiento acordes con su politica. 

Ademas, del teatro, tambien fue reglamentando todas las otras diversiones publicas, los 

toros, las comedias. el juego de pelota y se hicieron reformas urbanas, dictando para el 

efecto una serie de medidas para controlar las manifestaciones populares durante las 

procesiones, en los paseos, los cafes y las peluquerias. 

Los juegos de azar no pudieron pasar desapercibidos, en ese afan de reformar las 

diversiones de conformidad con 10 senalado. De esa forma, surgieron bandos en contra 

de los juegos prohibidos. 

La inclinacion a los juegos de azar es tan vieja, como la humanidad misma y se ha dado 

en todo tipo de sociedades. 

"No puede la naturaleza hurnana dedicarse continuamente a solo los serios y penosos 

asuntos propios del estado de cada individuo, sin mezclar algun tiempo de suspension y 

descanso entre sus tareas y decaeria muy en breve el animo de estos si jamas 

levantasen la mana de un trabajo intenso. Para continuar su desempeno, pueden 

Hcitamente usar algunas recreaciones que reparen la decadencia de su espiritu, en los 

intermedios que aquellos les permitan, pero con la moderacion debida del sueno, 

alimento y otras cosas necesarias ala conservaci6n de su vida". 17 

17 Ibid, psg 167. 
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Incurren en el delito de juegos i1icitos los duefios y banqueros de casas en las que ~~. 

practique esta actividad y los jugadores que concurren a elias. Ademas, se denomina 

casa publica 0 privada allugar que se destina de forma habitual a juegos prohibidos. 

Pero, el juego de azar en casas particulares, practicado mas 0 menos accidentalmente, 

en cantidad que no comprometa la situaci6n econ6mica del jugador ni de su familia, es 

Iicito. 

Por duefio de casa de juego, se conoce a la persona individual 0 colectiva que 

establece, consiente 0 fomente el juego en ellocal sometido a su disposici6n, direcci6n 

o gerencia. Basta con que sea simplemente arrendatario del local, si con su anuencia 0 

consentimiento, se practica el juego. 

Banquero es el que asume la direcci6n del juego tomando la banca. Son jugadores los 

que participan directamente, pues 10 que castiga el derecho es la actividad del azar 

i1fcito, no alcanzando la responsabilidad a los que estan de espectadores. 

La reincidencia especifica en esta actividad, personalizada en la figura del jugador 

profesional, implica una especial peligrosidad, por la dificultad de corregir ese habito, 10 

cual hace que se apliquen medidas preventivas de seguridad a estos sujetos. Si en el 

juego i1icito se hace uso de engano 0 fraude para asegurar la suerte, el delito concurre 

con el de estafa. 
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Los juegos de azar se consideran una gran plaga social. Las bebidas y juegos de 

albures, bancas y bisbises que se franquean en todas partes, sin temor de la justicia ni 

respeto alguno de los bandos prohibitivos publicados en diversos tiempos con el fin de 

contener los gravisimos y perniciosisimos efectos que resultan del imponible abuso de 

estos dos manantiales de vicios y delitos. 

La prohibici6n de los juegos de azar se explica debido a que efectivamente se perturba 

el orden social, y se juegan grandes cantidades 10 que ocasionaba la ruina de las 

familias y la desuni6n de estas. Muchas personas no acuden al trabajo por pasarse el 

dia en las casas de juego 0 en pulquerias 0 vinaterias donde tambien se juega. 

EI juego es un vicio destructor de las cosas y de las familias, fomento de la ociosidad y 

de la holgazaneria, origen y principio de otros males. 
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CONCLUSIONES
 

1.	 La falta de objetivizacion del delito de juegos ilicitos como manifestacion de un 

hecho delictivo previsto en la ley penal en donde se regula una sancion prevista 

en la rnisma ley penal, no ha permitido la inhibicion al individuo de la comision de 

las conductas delictivas relacionadas con la participacion delictual en actividades 

ilicitas. 

2.	 La clasificacion del delito de juegos ilfcitos en la legislacion penal guatemalteca 

no es unicamente con fines didacticos 0 teoricos, sino de indole practico, para 

que su ubicacion sea posible dentro de los parametros que ordenan su 

persecucion, asi como la gravedad que les asigna la ley en relacion a las 

consecuencias juridicas para la sociedad y la afectacion del bien jurfdico 

protegido por la ley penal. 

3.	 Las penas impuestas al delito de juegos ilicitos regulado en la legislacion penal 

guatemalteca no han servido para que exista restriccion a la gran aficion que 

existe por los juegos de azar, y ello permite que los banqueros, administradores, 

empresarios, gerentes y demas personas lIeven a cabo la comision del delito sin 

la existencia de temor alguno. 

4.	 No se han tomado las mas severas medidas de correccion y castigo a quienes 

cometen el delito de juegos ilicitos en la sociedad guatemalteca, no se castiga 
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severamente a quienes cometan el delito en estudio y ello ha
 

elevado nivel de corrupci6n al no existir la debida vigilancia a la comisi6n de 10
 

juegos prohibidos.
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RECOMENDACIONES
 

1.	 EI Organismo Judicial, tiene que seflalar que no esta cali'ficando la conducta 

tipificada en el delito de juegos iIIcitos como manifestaci6n de un hecho delictivo 

que se encuentra previsto en la normativa penal, para que asi se pueda regular 

una sanci6n en la ley penal y se pueda limitara al individuo de cometer actos 

delictivos que se relacionen con los juegos ilicitos. 

2.	 Los jueces de primera instancia penal, deben evaluar el delito de juegos ilicitos 

en la normativa penal del pais, no unicamente con finalidades te6ricas y 

didacticas, sino tarnbiEm de indole practico, para ubicar al delito dentro de 

parametros para que se ordene su persecuci6n y se pueda determinar la 

gravedad de mismo al determinar sus consecuencias juridicas para la sociedad y 

su afectaci6n al bien juridico protegido. 

3.	 EI Ministerio Publico, tiene que deterrninar que las penas irnpuestas al delito de 

juegos ilicitos que regula el C6digo Penal de Guatemala no ha servido para 

restringir la afici6n por los juegos de azar, permitiendo que los banqueros, 

adrninistradores, empresarios, gerentes y demas personas puedan cometer el 

delito sin temor alguno. 

4.	 EI gobierno de Guatemala, tiene que indicar que no se aplican las medidas 

severas correctivas y de castigo a quienes cornetan el delito de juegos ilfcitos en 
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el pais para aSI castigar a quienes cometan el delito en anal isis, 

pueda eliminar los elevados Indices de corrupci6n que provocan los juegos 

ilfcitos al no existir una adecuada vigilancia al ser cornetidos. 
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