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Respetuosamente me dirijo a usted, de la manera mas atenta, segiin nombramiento

proferido por su digno cargo de fecha seis de octubre del afio dos mil once, con el objeto de
emitir dictamen sobre la tesis del bachiller Ricardo Gregorio Girdn Lima, de su trabajo de tesis
intitulado: “COLISION CONSTITUCIONAL DEL TIPO PENAL DEL DELITO DE
SUSTRACCION Y EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA”. Después de la
asesoria encomendada. dictamino:

[\

El contenido cientifico y técnico de la tesis es el adecuado y para su obtencidn, el

sustentante empled la doctrina vy legislacion correcta, redactandola y utilizande un

lenguaje apropiado y ademas desarrolld de manera sucesiva; los distintos pasos del
proceso de investigacion.

LLos métodos de investigacion empleados, fueron los siguientes: analitico, con el que se
sefiald la presuncion de inocencia; el sintético, dio a conocer el delito de sustraccidn; el
inductivo, sefial6 sus caracteristicas; y el deductivo, dio a conocer su regulacion legal. Las
técnicas de investigacion utilizadas fueron: fichas bibliograficas y documental, con las
cuales se recolect6 la informacion actual y suficiente.

La redaccion empleada es la correcta y se ajusta perfectamente al desarrolio de Ia tesis.
La hipotesis comprobd que la importancia del andlisis juridico de la colisién
constitucional del tipo penal del delito de sustraccion y el principio de presuncion de
inocencia.

El contenido técnico v cientifico de Ia tesis, sefiala con datos actuales la importancia del
principio de presuncion de inocencia. Los objetivos se determinaron y establecieron los
elementos que informan el delito de sustraccion de conformidad con la legislacion
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La tesis contribuye de manera cientifica a la sociedad guatemaiteca y es de Ut consuita
para profesionales y para estudiantes, y en la misma el ponente sefiala un amplio
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Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): LUIS ALBERTO MENDEZ
FURLAN, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
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Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientitico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
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Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Le doy a conocer que procedl' a la revision de tesis del bachiller Ricardo Gregorio Gir6on

Lima, en base al nombramiento de fecha ocho de junio del afio dos mil doce; intitulada:
“COLISION CONSTITUCIONAL DEL TIPO PENAL DEL DELITO DE SUSTRACCION Y EL
PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA”. Después de la revision prestada, hago de su

conocimiento:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

En relacion al contenido cientifico y técnico de la tesis, la misma es de importancia
debido a que analiza y estudia la colisiéon constitucional del tipo penal del delito de
sustraccion en la legislacion guatemalteca.

Al desarrollar la tesis se utilizaron los métodos y las técnicas de investigacion adecuados.
Los métodos utilizados fueron: analitico, el cual dio a conocer el principio de presuncion
de inocencia; el sintético, estableci6 sus caracteristicas; el inductivo, dio a conocer su

importancia; y el deductivo, indic6 su regulacion legal.

En cuanto a la redaccion de la tesis, se llevo a cabo empleando un lenguaje apropiado.
Los objetivos sefialaron los elementos del delito de sustraccion.

La contribucién cientifica del trabajo llevado a cabo por el sustentante es fundamental
para Guatemala, debido a que analiza juridicamente el delito en estudio.

Se utilizo la bibliograﬁ'a adecuada y la misma tiene relacion con el trabajo de tesis y con el
contenido de los capitulos desarrollados.

Las conclusiones y recomendaciones de la tesis, tienen congruencia con los capitulos
desarrollados. Personalmente me encargue de guiarlo durante las etapas respectivas al
proceso de investigacion, empleando los meétodos apropiados, que permitieron la



Lic. Luis Alberto-Méndez Furlan
Abogado y Notario
Colegiado 4147

comprobacion de la hipotesis formulada; relativa a sehalar la colision constitucional que
puede ocurrir en el tipo penal del delito de sustraccion.

La tesis retine los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pblico, motivo por
el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite respectivo,
para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Puablico de Tesis,
previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.
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Lic. Luis Alberto Méndez Furlan
Revisor de Tesis
Colegiado 4147
72. Avenida 20-36 zona 1 oficina 33
Tel. 22300153
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 04 de
julio de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante RICARDO GREGORIO GIRON LIMA, titulado COLISION CONSTITUCIONAL DEL
TIPO PENAL DEL DELITO DE SUSTRACCION Y EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura

en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

El tema de la tesis es fundamental, debido a que analiza la colisién constitucional
del tipo penal del delito de sustraccién y el principio de presuncién de inocencia,
debido a que en la mayoria de las sentencias en las que se ha planteado la
aplicacion del delito de sustraccion de menores, los acusados han sido absueltos
afectando tanto el bienestar personal de los menores como el funcionamiento de
la administracion, siendo esencial el abordaje de los diversos aspectos del tipo,
especialmente el problema de los sujetos y las modalidades de conducta

contempladas en el delito.

De la amplia gama de comportamientos antijuridicos que se dan en la realidad, el
legislador selecciona conforme al principio de intervencién minima los mas
intolerables y lesivos para los bienes juridicos mas importantes y los amenaza con
una pena, describiéndolos en el supuesto de una norma penal, cumpliendo asi,
ademas, las exigencias del principio de presuncién de inocencia, como ocurre en
el caso del delito de sustraccidén, en donde ocurre una colisién constitucional del

tipo penal y de la presuncién de inocencia.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en su Articulo 12
regula la inviolabilidad del derecho de defensa y el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos dispone en su Articulo 14 que la persona tiene derecho a hallarse
presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un
defensor de su eleccidn a ser informada, si no tuviera defensor del derecho que le

asiste a tenerlo

Los objetivos de la tesis dieron a conocer que el sujeto activo en la sustraccion
propia puede ser cualquiera, inclusive ios padres si lo sustraen de la persona que
lo tenga bajo su poder. La misma, comprende dos modalidades: la primera,
sustraer al menor y la segunda, retenerlo contra la voluntad de las personas

encargadas legaimente del menor.

(i)
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abandono del hogar es su elemento de concrecién, o sea, inducir a un menor de
edad, pero mayor de diez afios a que abandone la casa de sus padres o
encargados. La induccion significa instigacion, seduccion para el abandono de la
casa, no importando el motivo o destino final. El elemento psicoldgico o interno,
se encuentra integrado por la voluntad y conciencia de que se induce al menor a

abandonar el hogar, que es el hogar de sus padres.

El desarrollo de la tesis se realizd en cuatro capitulos: el primero, indica el derecho
penal, definiciones desde los distintos puntos de vista, naturaleza juridica,
contenido, control social, principios limitadores del poder punitivo del Estado y
principios constitucionales del derecho penal; el segundo, sefala el delito,
definicion, teoria del delito, sujetos del delito, objeto del delito, el iter criminis,
criterios para definir el delito y conceptualizacién; el tercero, establece el tipo
penal, definicion de tipo, funciones del tipo, tipo de antijuricidad, tipo de
adecuacion social, composicion del tipo, tipo injusto del delito doloso y tipo injusto
del delito imprudente y el cuarto, analiza la colision constitucional del tipo penal del

delito de sustraccién y el principio de presuncion de inocencia.

La entrega indebida de un menor es cometida cuando quien teniendo a su cargo la
crianza o educaciéon del menor lo entrega a un establecimiento publico o a otra
persona, sin la anuencia de quien se lo hubiere confiado, siendo el sujeto activo y
el pasivo determinados: el primero, es quien tiene a su cargo al menor y el

segundo, el mismo menor mencionado.
Debido a ello, es fundamental el analisis juridico de la colisién constitucional del

tipo penal del delito de sustraccion y el principio de presuncién de inocencia

regulado en la legislacién vigente en Guatemala.

(i)



CAPITULO |

1. Derecho penal

Desde la antigliedad, ha existido la necesidad de regular el comportamiento y las
actuaciones de los seres humanos en la sociedad, con el objetivo de controlar y brindar

proteccién al grupo social.

Tanto el delito, como la humanidad aparecen al mismo tiempo, debido a que si bien es
cierto, aunque no existia un ordenamiento juridico y la sociedad no se enconiraba

organizada como en la actualidad, el delito ya existia de una forma rudimentaria.

El hombre todavia no articulaba palabras, pero ya desarrollaba conductas que
lesionaban a los demas, y de ello derivaba la necesidad de regular las conductas y

sefalar los castigos para lograr el orden y la convivencia pacifica.

Desde las primeras asociaciones humanas, se encuentran ios hechos antisociales, que
a su tiempo se convertian en extra y antijuridicos. La humanidad nacié con vocacion
innata para el crimen. Contra aquélla luchas, las fuerzas de caracter superior del

espiritu se encontraron al amparo de las disciplinas morales.

Todo ser humano, es obediente a las fuerzas heredadas de sus instintos vigilantes

desde su subconsciencia, confia, no obstante, en la educacion para la mejoria de las
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herencias y abre de esa forma la esperanza para un seguido perfeccionamiento de.

humanidad.

1.1. Definiciones desde distintos puntos de vista

a) Desde el punto de vista subjetivo:

“Es la facultad o derecho de castigar y es la funcién propia del Estado, por ser el
Unico que puede reconocerle validamente a las conductas humanas, el caracter
de delitos, conminar con penas y ejecutar a éstas por medio de los organismos
correspondientes. Pero esta facultad no es ilimitada, pues la acota la ley penal

misma al establecer los delitos y sus penas”.’

Consiste, en la facultad que el Estado tiene de definir los delitos, fijar y ejecutar

las penas 0 medidas de seguridad.

Es relativo, al llamado ius puniendo y es la facultad por la cual solamente él, por
medio de sus érganos legislativos, tiene autoridad para dictar las leyes penales;
pero es también deber porque es garantia indispensable en los Estados de
derecho y se relaciona con la determinaciéon de las figuras delictivas y su
amenaza de pena con anterioridad a toda intervencion estatal que exista de tipo

represivo.

! Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal. Pag 89.
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b) Desde el punto de vista objetivo: \

“Es el conjunto de normas, valoraciones y principios juridicos, que desvaloran y
prohiben la comisién de delitos y asocian a éstos en relacién a los presupuestos,

penas y medidas de seguridad como consecuencias juridicas’. 2

Consiste en el conjunto de atribuciones del Estado, emanadas de normas, para
determinar los casos en que tienen que imponerse las penas y las medidas de

seguridad y se ies conoce como ius poenale.

C) Desde el punto de vista sustantivo:

Es referente a las normas relativas al delito, al delincuente, a la pena o medida

de seguridad. También, se le conoce como derecho material.

“Se sefala que existen normas de derecho penal sustantivo, cuando hay
indicacién de los delitos, normas y medidas de seguridad, es decir, de la materia

del propio derecho penal’. *

Sin embargo, el catalogo de delitos, que puede contener un codigo requiere de
un conjunto de normas reguladoras de su aplicacion, de procedimientos que

permiten la aplicacidon de la materia a los casos concretos, siendo ello 1o que

2 Cuelio Calén, Eugenio. Derecho penal. Pag 90.

3 Cerezo Mir, Julio. Derecho penal. Pag 34,

(VS



como derecho procesal penal, que constituye la forma en que se aplica a la

materia penal.

d) Desde el punto de vista adjetivo:

“Consiste, en el complemento necesario del derecho sustantivo. Se trata del
conjunto de normas, que se ocupan de sefialar la forma de aplicar las reglas
juridico-penales en los casos concretos. Se le llama comiUnmente derecho

procesal o instrumental”. *

1.2. Naturaleza juridica

Es de caracter publico, debido a que las sanciones impuestas por el Estado, son en
razén de un determinado interés publico, y el delito crea una relacién juridica entre el
sujeto activo del delito y el Estado, en cuanto a la facultad exclusiva del Estado de

determinar los delitos, las penas y medidas de seguridad.

“El derecho penal de hoy es un derecho publico, porque tnicamente el Estado es capaz
de crear normas que definan los delitos y que impongan sanciones en holocausto al

apotegma liberal: nullum crimen, nulla poena sine lege. Esta caracteristica, excluye la

* Fontan Palestra, Carlos. Derecho penal. Pag 12.



posibilidad de considerar el llamado derecho disciplinario que ejercen las socied

privadas en un derecho punitivo propiamente dicho’. 3

El derecho penal es de naturaleza publica, debido a que unicamente el Estado se
encuentra facultado para la creacién de normas juridicas, que califiquen los hechos
considerados como delictivos, y que impongan las sanciones correspondientes,

tomando en cuenta como fundamento el principio de legalidad.

1.3. Contenido

Para la concrecién del derecho penal, es fundamental establecer la diferencia entre lo
que es el derecho penal y la ciencia del derecho penal. La parte general del derecho

penal sefala que es el conjunto de normas juridico-penales.

La ciencia del derecho penal, consiste en un conjunto sistematico de conocimientos
obtenidos del ordenamiento positivo, referentes al delito, al delincuente, a las penas y a

las medidas de seguridad.

Su estudio, se ha dividido en dos partes: general y especial, y de igual forma han sido
divididos la mayoria de los cddigos penales, dentro de los cuales se incluye al Codigo
Penal guatemalteco Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

> Hassemer, Wilhem. Fundamentos del derecho penal. Pag 39.
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1.4. Control social

El Estado guatemalteco de conformidad con el Articulo 1 de la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala, se organiza para brindar proteccién a la persona y a la
familia, siendo su finalidad suprema la realizacién del bien comin, pero ademas el
Articulo 2 de ia misma norma hace referencia que es deber del Estado garantizar a los
habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la paz y el desarrollo integral

de la persona.

De ello, se deduce que el Estado guatemalteco tiene que ser capaz de asegurar sus
ciudadanos, tanto nacionales como extranjeros, que se pueden realizar y llevar a cabo

sus actividades como hombres libres.

Todas las personas buscan vivir en una sociedad justa, equitativa e incluyente y el

Estado es el encargado del ejercicio del poder punitivo sin abusos ni arbitrariedades.

En la actualidad, la sociedad cuenta con el derecho como uno de los instrumentos de
control social de mayor importancia, siendo uno de ellos el derecho penal, debido a que
protege una serie de valores fundamentales para los seres humanos, entre ellos: la
vida, el patrimonio y el honor. Ademas, sanciona las conductas tipicas, antijuridicas y
culpables, previniendo los delitos como instrumentos protectores de los seres humanos

y de la sociedad entre si.



El derecho penal, es uno de los medios de control social existentes en las sociedadé\s",’j»

actuales. La familia, la escuela, la profesion y los grupos sociales, son también medios

de control juridico elevadamente formalizado como es el derecho penal.

Al igual que todo medio de control social, éste es tendiente a evitar determinados
comportamientos sociales que se reputan como indeseables, acudiendo para el efecto
a que esas conductas se lieven a cabo, pero el derecho penal se caracteriza por prever
las sanciones, como una forma de evitar los comportamientos que juzga especiaimente

peligrosos y que se denominan delitos.

Con ello, se trata de una forma de control social o suficientemente importante como
para que, una parte, haya sido monopolizada por el Estado, y por otra partes, constituya
una de las parcelas fundamentales del poder estatal que desde la Revolucién Francesa
se considera necesario delimitar con la mayor claridad posible como garantia del

ciudadano.

De ello, que el poder punitivo reservado al Estado, solamente pueda ejercerse de
conformidad con lo previsto por determinadas normas legales, a aprobar por parte de

los representantes en los paises democraticos.

Esas normas, que constituyen el derecho penal, tienen que determinar con la mayor
precision posible, qué conductas pueden ser tomadas en cuenta como constitutivas del

delito y qué penas pueden sufrir quienes las realicen. Ello, es o que en la actualidad se

TEne et



’ <
igna >

conoce como principio de legalidad y consiste en el caracter eminentemen

2
‘e;://lr

<
N 1‘ Wat e

formalizado que diferencia al derecho penal de otros medios de control social.

El Articulo 1 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “De la legalidad. Nadie podra ser penado por hechos que no estén
expresamente calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracion, ni se

impondran otras penas que no sean las previamente establecidas en la ley”.

1.5. Principios limitadores del poder punitivo del Estado

En derecho penal, se ha entrado en un circulo en el cual el aumento de la criminalidad
corre al lado del aumento de la pureza en la represion punitiva, que parece volver a los
tiempos de una politica penal autoritaria de donde parecia se habia salido ya

definitivamente.

a) Principio de intervencion minima: el poder punitivo del Estado, tiene que
encontrarse regido y limitado por el principio de intervencion minima. Con ello, el
derecho penal solamente tiene que intervenir en los casos de ataques muy

graves a los bienes juridicos de mayor importancia.

Las perturbaciones mayormente leves del orden juridico, son objeto de otras
ramas del derecho. La subsidiariedad, accesoriedad o secundariedad del
derecho penal, no es mas que una de las consecuencias que se derivan del

principio de intervencién minima.



eminentemente protectora de los bienes juridicos, pero dicha funcion de proteccion es
relativa tan solo a una parte, y existe intervencion solamente cuando fracasan el resto
de barreras protectoras del bien juridico que deparan otras ramas del derecho. Elio, ha
llevado a determinado sector de la doctrina a que frente a estas otras ramas juridicas, el

derecho penal tiene caracter subsidiario.

El derecho penal, es parte del ordenamiento juridico y como tal, consiste en una
relacion de interdependencia con las otras normas juridicas, sin que ello quiera decir

una relacién de subordinacion a las demas.

Dentro del ordenamiento juridico, al derecho penal le es correspondiente la labor de
castigar con las sanciones mayormente graves, los atagues mas intolerables a los
bienes juridicos de importancia, y, en dicho sentido, si se puede decir que el derecho
penal es subsidiario del resto de las normas del ordenamiento juridico, por cuanto en
ello se expresa su caracter de ultima ratio, o sea, cuando el ataque no sea muy grave o
el bien juridico no sea tan importante, o si el conflicto pueda ser solucionado

rapidamente.

No puede conocerse la existencia de un delito, cuya creacion sea genuinamente penal,
en tanto no existe un explicito correlato en las leyes no penales o habria que buscarlo
mediante las clausulas generales. El asunto relativo a si el derecho penal crea sus
prohibiciones o éstas le vienen ya dadas es pues, mayormente adecuada para

oscurecer los problemas que para solucionarios y, en todo caso, no se puede resolver

9
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juridico se encuentra compuesto de comportamientos cerrados, sin comunicacion
alguna entre si, sino que existe una relacion de interdependencia entre ellos, sin que

ello implique la subsidiaridad de ninguna.

Existe, por ende una unidad del ordenamiento juridico en todas sus ramas y un
concepto de licitud o antijuricidad valido para todas ellas, lo Gnico que varian son sus
efectos, los cuales se advierten en una o en otra y cada una se configura

autébnomamente de conformidad con sus necesidades.

Solamente las acciones que pongan en peligro o lesionen un bien juridico, pueden ser
objeto del derecho penal. Pero, la vaguedad del concepto mismo y su posible
manipulacién obligan a ulteriores precisiones conceptuales, que ocupan en la

actualidad una buena parte de las reflexiones de la ciencia del derecho penal.

“El concepto de bien juridico, como todos los conceptos normativos, consiste en una
creacién artificial, y es el producto del consenso o de un proceso constitutivo, en el que
necesariamente es reelaborado, y a veces, también es manipulado en sus elementos

esenciales”. °

De esa forma, el derecho penal se encarga de brindar proteccion a los bienes juridicos.

¢ Ibid. Pag 50.
10
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La completa autonomia del derecho penal en la configuracién de sus efectos, n‘év\L -

significa que los mismos puedan ser utilizados de cualquier manera, en su calidad y

cantidad para la proteccidn de los bienes juridicos.

Con el principio de intervencién minima, se sefiala que los bienes juridicos no

solamente tienen que ser protegidos por el derecho penal, sino también ante el mismo.

O sea, si para el restablecimiento del orden juridico que haya sido violado, es suficiente
con las medidas civiles o administrativas, son las mismas las que tienen que utilizarse y

no ias penales.

Pero, no todas las acciones que atacan a los bienes juridicos son prohibidas por el

derecho penal, ni tampoco todos los bienes juridicos son protegidos por él.

El derecho penal, se limita a castigar solamente las acciones mas graves contra los
bienes juridicos de mayor importancia, y de ello deriva su caracter fragmentario, debido
a toda la gama de acciones prohibidas y bienes juridicos protegidos por el

ordenamiento juridico.

Otras consecuencias del principio de intervencién minima, son referentes a la gravedad

de las consecuencias juridicas del delito. Las consecuencias de este principio son el

principio de humanidad y el principio de proporcionalidad.

It



b) Principio de humanidad: obliga siempre al reconocimiento de que el delincuéh’dt\%
cualquiera gue sea el delito que haya cometido, es bastante semejante a una
persona humana ge tiene derecho a ser tratado como tal y a reintegrarse en la

comunidad como un miembro de pleno de derecho.

En el proceso penal, el principio de humanidad, que surge con la ilustracion lleva
a la eliminacién de cualquier medio gue prive al acusado, a la libre determinacion

de la voluntad.

“En materia de ejecucién penitenciaria, el principio de humanidad obliga a tratar
con respecto al encarcelado y procurar su reinsercién en la vida social una vez
que haya salido de la carcel, ahorrandole, en todo caso, todo tipo de vejaciones

inutiles y de sufrimientos”. *

C) Principio de proporcionalidad: quiere decir que las penas tienen que ser
proporcionales a la entidad del delito cometido, o que éstos no pueden ser
reprimidos con penas mas graves que la propia entidad del dafio causado por el

delito. La gravedad de la pena depende de la forma de ataque al bien juridico.

d) Principio de intervencion legalizada: la gravedad de los medios que el Estado
emplea en la represion del delito, la drastica intervencién en los derechos mas

elementales y, por ende, fundamentales de las personas y el caracter de ultima

7 Cerezo. Ob.Cit. Pag 78.



principio que controle el poder punitivo estatal y que confine su aplicacion dentro

de los limites que excluyan la arbitrariedad y el exceso por parte de los que

ostentan o ejercen ese poder punitivo.

Este principio, tradicionalmente designado con el nombre de principio de de
legalidad, establece que la intervencién punitiva estatal, tanto al configurar el
delito por el imperio de la ley, entiende a ésta como expresién de ia voluntad

general.

El principio de intervencién legalizada o de legalidad, es de utilidad para evitar el
ejercicio arbitrario e ilimitado del poder punitivo estatal y supone al mismo tiempo,
un freno para una politica penal pragmatica que, decidida a terminar con la
criminalidad y movida por razones de defensa o resocializadoras demasiado
radicales, sacrifique las garantias minimas de los ciudadanos, imponiéndoles

sanciones no previstas ni reguiadas en ley alguna.

Principio de culpabilidad: en derecho penal se asigna al concepto de culpabilidad
una triple significacién que conviene distinguir desde el primer momento, para
con ello evitar confusiones y polémicas inutiles en cuanto al contenido que tiene
que darsele a la cuestion de que si procede, es decir, prohibido por la ley penal
con la amenaza de una pena. Para ello, se exige la presencia de una serie de
elementos que constituyen los elementos positivos especificos del contenido

dogmatico de culpabilidad.
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Es suficiente, la falta de cualquiera de estos elementos especificos de la culpabilid‘écfim.,m,c,;,,»

b

para que no pueda imponerse una pena.

Por otro lado, se encuentra la culpabilidad como elemento de la determinacion o
medicion de la pena. No se trata de fundamentar el si, sino de determinar el cémo de la

pena, su gravedad y su duracion.

“Se asigna a la culpabilidad una funcién sobre todo limitadora, que impida que la pena
pueda ser impuesta por debajo o por encima de los limites impuestos por la idea
misma de la culpabilidad, ademas de por otros criterios como la importancia del bien

juridico protegido”. ®

Por dltimo, el concepto de culpabilidad se emplea como proscripcion de la

responsabilidad por el resultado, o responsabilidad puramente objetiva.

En dicho sentido, el principio de culpabilidad impide la atribucién a su autor de un

resultado imprevisible, reduciendo las formas de imputacion de un resultado al dolo y a

la imprudencia.

1.5. Principios constitucionales del derecho penal

Los principios constitucionales que informan el derecho penal son los siguientes:

® Ibid. Pag 88.
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b)

d)

. .. .. . . . . '\\"7’:’/..‘ .
Principio de presuncién de inocencia: toda persona es inocente, mientras no se e+

haya declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente

ejecutoriada.

Principio de legalidad: consiste en la sumision del derecho penal al imperio de la
ley, de forma que nadie puede ser castigado sino por hechos definidos como
delitos o faitas en una ley anterior a su perpetracion, ni imponérsele penas

distintas de las contenidas en la ley.

Se refiere a que el delito y la pena tienen que encontrarse previamente a su

composicidén e imposicién, contemplados en la ley penal.

Principio de Estado de derecho: este principio dio vida a la intervencion
legalizada. Se estructura sobre el imperio de la ley, la divisién de poderes, la
legalidad de la actuacién administrativa y la garantia de derechos y libertades

fundamentales.

Principio de reserva de la ley o de concentracion legislativa: la materia penal
tiene que ser expresamente disciplinada por un acto de voluntad del poder del
Estado, al cual le es asignada la voluntad de legislar, o sea, el poder legisiativo

exclusivamente.

Principio de intervencién minima: el Estado con ia facultad que le fue asignada,

de penar y proteger la convivencia humana, garantizando la paz social, en su

15
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funcidn represiva y preventiva tiene que hacer uso del derecho penal, cuan
otros medios de control social de caracter no penal sean insuficientes, pero
solamente para proteger los bienes juridicos mas importantes y contra los

atagues mas insoportables o intolerables.

Principio de determinacién del tipo y de las penas 0 medidas de seguridad: con
ello se tiene que tomar en consideraciéon que tanto el precepto como la sancién,

deben ser precisos y certeros.

En el tipo penal, tienen que emplearse el menor numero de elementos

normativos. Las pena tiene que ser lo mas exacta posible.

Principio de irretroactividad: la ley tiene que ser previa a los hechos que se

pretende sancionar.

El principio, tiene su excepcién en las leyes penales que sean favorables al reo,
con fundamento en razones humanitarias o de estricta justicia al oponerse un
cambio legislativo que el propio legislador reconoce con la nueva ley mas
benigna, debido a que la antigua ha dejado de ser justa y existir. Como norma
general, cabe afirmar que las leyes penales solamente se aplican a hechos que

hayan ocurrido durante su vigencia.

La ley penal solamente puede aplicarse de forma retroactiva cuando favorezca al

reo. El Articulo 15 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

16




g)

h)

regula: “Irretroactividad de la ley. La ley no tiene efecto retroactivo, salvo-en.. -

materia penal cuando favorezca al reo”.

El Articulo 2 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Extractividad. Si la ley vigente al tiempo en que fue cometido
el delito fuere distinta de cualquier ley posterior, se aplicara aquella cuyas
disposiciones sean favorables al reo aun cuando haya recaido sentencia firme y

aquel se halle cumpliendo su condena’.

Principio de exclusion de la analogia: por analogia, los jueces no pueden crear

figuras delictivas ni aplicar sanciones.

Lo anterior, quiere decir un apego estricto a la ley, debido a que lo que no
contenga un tipo penal como delito, no tiene que crearse apoyado en su similitud
con otro, es decir, un hecho que no esta plenamente contenido en un tipo penal,
no tiene que pensarse que es semejante a otro y no tiene que buscarse otro que

se le parezca, cuando no se integre el tipo.

Principio del hecho: el Estado guatemalteco no puede intervenir en materia

penal, si antes una persona no ha cometido un hecho delictivo.

Principio de culpabilidad: no hay pena sin culpabilidad. Este principio, excluye

penar por la conduccién de vida o de caracter del agente.

17
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k)

Principio de retribucién: como respeto a la dignidad de la persona humana;

solamente cabe aplicar pena a todo acto culpable. Toda pena, tiene que ser

proporcional al grado de culpabilidad.

Principio de humanidad: el Estado tiene la obligacidn de velar porque las
personas se sientan realizadas como tales y por la readaptacion social del
condenado y ademas, se les tiene que respetar como seres humanos, para que

finalmente se reinserte a la sociedad como un elemento util a ella.

Principio non bis in idem: en relacién a que una persona no puede ser castigada
mas de una vez por la misma infraccién, ni una circunstancia puede ser tenida en
cuenta doblemente para determinar la naturaleza de un hecho, o dicho de otra
manera que una accién o una circunstancia concurrente no puede ser enjuiciado
dos veces, o tenida en consideracion doblemente a la hora de establecer una

sancion.

Principio de proporcionalidad: es reconocido en la Declaracién de los Derechos y
Deberes del hombre y del ciudadano en su Articulo 12, en el cual se proclama
que la ley no debe sefalar sino las penas estrictamente necesarias y

proporcionales.

No se recoge de forma expresa en el texto constitucional, aunque si se encuentra
implicito en el mismo, al vedarse cualquier utilizacién excesiva o desmedida de

las sanciones que conllevan privacion de derechos fundamentalmente.

18




determinados bienes juridicos, que el legislador estima dignos de proteccion y

solamente pueden tipificarse como delitos de lesiébn mediante una accién dolosa

o imprudente.
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CAPITULO It

2. El delito

“La palabra delito, deriva del latin delicto o delictum, del verbo delinqui o delinquere que
quiere decir desviarse, resbalar, abandonar y encuentra su interpretaciébn en el

abandono de la ley”. ?

Los criminalistas han intentado la formulacién de una nocién de delito en si, en su
esencia, una nocioén de delito filosdéfica que sea de utilidad en todos los tiempos y en
todos los paises, para la determinacién de que si un hecho es o no delictivo. Esas
tentativas han sido inutiles, debido a que encontrandose la nocién del delito en
conexién con la vida social y juridica de cada sociedad y cada siglo, aquélla tiene que
seguir obligadamente los caminos de éstas, y por ende es bien posible que lo pensado
ayer como delito se considere en la actualidad como licito. Es inatil, buscar una nocién

el delito en si.

‘En Roma se habl6é de noxa o noxia que significaba dafo, posteriormente ya en la culta
Roma para identificar a la accién penal, se utilizaron los términos flagitium, scelus,
facinus, crimen, delictum y graus, teniendo mayor aceptacién hasta la Edad Media los

términos crimen y delictum”. 1°

7 Dominguez Estrada, Alfonsc. El delito, ef delincuente, Ia pena y la medida de seguridad. Pag 101.

1 1bid. Pag 103.
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o acto punible, conducta delictiva, acto o hecho antijuridico, hecho o acto delictuoso,

ilicito penal, hecho penal, hecho criminal, contravenciones o faltas.

2.1. Definicion

“Delito es un acto tipicamente antijuridico, imputable y sometido a veces a condiciones
objetivas de penalidad y que se haya conminado con una pena, 0 en ciertos casos, con

determinada medida de seguridad en reemplazo de ella”. "

“El delito es el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones

objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién penal”. '2

2.2. Teoria del delito

La teoria del delito, se encarga del estudio de las caracteristicas comunes que debe
tener cualquier conducta en relacién a las acciones u omisiones, para ser tomadas en
consideracidon como delitos. Se encarga de la reunién en un sistema de todos los
elementos que, de conformidad al derecho positivo, pueden ser tomados en
consideracidon las caracteristicas comunes a todo delito 0 a determinado grupo de

delitos.

1 Alonso Alamo, Manuei. Circunstancias del delito e inseguridad juridica. P4g 67.

2 1bid. Pag 70.
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elaborada y de las caracteristicas de la dogmatica del derecho penal.

Ademas, cuenta con una finalidad teérica bastante elevada relativa a la busqueda de
los principios fundamentales del derecho penal positivo y su articulacion dentro de un

sistema unitario.

Constituye un intento de ofrecer un sistema de estas caracteristicas y no permite
propuestas incondicionadas sobre lo que tiene que es el delito, sino elaboraciones
sistematicas de las caracteristicas generales que permite el derecho positivo para

atribuirle al delito, a la vista de la regulacién que aquél efectia de éste.

La teoria general del delito, es una parte de la ciencia del derecho penal y comprende el
estudio de los elementos positivos y negativos el delito, asi como sus formas de

manifestarse.

Los elementos positivos del delito, configuran la existencia de éste mientras que los
elementos negativos constituyen su inexistencia y las formas de manifestacién son

referentes a la apariciéon del mismo.

Se encarga de la atencién al cumplimiento de un cometido esencialmente practico,
consistente en la facilitacion de la averiguacion de la presencia o ausencia del delito en
cada caso concreto y no de cada caso en particular, sino de las partes comunes de

todo hecho delictivo, con la finalidad de determinar si existe o no un ilicito.

23



“Las partes o elementos son la conducta, la tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad

%

yo-.
puhibilidad, asi como sus elementos negativos, ausencia de conducta, atipicidad,
causas de justificacion, inimputabilidad, ausencia de condiciones objetivas de
punibilidad, excusas absolutorias y todo ello con la finalidad de establecer el momento

en el que se le puede imputar un hecho delictivo a un sujeto”. '

Las funciones que derivan de la teoria del delito son las siguientes:

a) Permite el conocimiento exacto de las conductas delictivas, asi como también la

pena que es aplicable.

b) Consiste en una garantia de que solamente la conducta que se ubique
justamente en la ley penal puede ser penada, y la pena no puede exceder de los

limites que la misma norma establezca.
2.3. Sujetos del delito
Los sujetos del delito son el activo y el pasivo.
a) Sujeto activo: es la persona fisica que comete el delito, también se le denomina

delincuente, agente o criminal, siendo esta la ultima acepcién manejada por la

criminologia.

¥ Hassemer. Ob.Cit. Pag 89.
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Es quien viola el derecho violado y tiene que ser una persona fisicay™
indistintamente de la edad, sexo y nacionalidad. Solamente una persona fisica

puede ser imputable y capaz.

b) Sujeto pasivo: es la persona fisica 0 moral, sobre quien cae el dafio o peligro que
se haya ocasionado debido a la conducta llevada a cabo por el delincuente.
Consiste en el titular del derecho violado y es la persona que resiente el dafio
ocasionado debido a la infraccién penal. También, se le conoce como victima u

ofendido.

Una persona juridica puede ser sujeto pasivo de un delito, como en los delitos
patrimoniales y contra la nacién. De forma directa, el ofendido es a quien

indirectamente resiente el delito.
2.4. Objeto del delito

El objeto del delito puede ser material y juridico, los cuales se explican brevemente a

continuacion:

a) Objeto material: se integra por la persona o cosa sobre quien recae el dafio o
peligro, o sea, por la persona o cosa sobre la que se concreta la accion

delictuosa.

25



b) Objeto juridico: consiste en el interés juridicamente tutelado y protegido poril'é{/'
Estado. Es el bien que resguarda la ley y que el hecho o la omision criminal
lesionan. Todos los delitos cuentan con un bien juridico que protegen, debido a
que las legislaciones penales clasifican los delitos atendiendo al objeto juridico, o

bien que se encuentra protegido por el Estado, al agrupar los delitos.
2.5. Eliter criminis

El delito contintia un desarrollo, de forma que cuando se lleva a cabo, es la culminacion
de varias fases o etapas, de donde dependera su punibilidad. Consiste en el camino o
la vida del delito. La persona que va a cometer un delito primero lo plasma y
posteriormente lo lleva a cabo, es decir, lo exterioriza en dos fases: fase interna y fase

externa.

a) Fase interna: consiste en el proceso interior que ocurre en la mente del sujeto
activo. Esta etapa abarca las siguientes etapas: ideacién, deliberacion vy

resolucion.

- Ideacion: es el surgimiento de la idea criminal, en el momento en que nace el

delito en la mente del delincuente.

- Deliberacion: es la idea que surge en relacién a que se realizara o no el delito, de
conformidad con los valores que la persona tenga, ya que decide o no en

relacion al hecho.

26



b)

Resolucion: consiste en la decision del delincuente de cometer el delito, la cual

en un momento determinado lleva a cabo o rechaza de manera definitiva.

‘La fase interna tiene bastante importancia para la criminologia. A la
criminologia, le es de interés el conocimiento de los factores lejanos en el tiempo
relativo a la conducta criminal, mientras que al derecho penal los factores
mayormente cercanos, los detonantes y desencadenantes con la finalidad de

lograr una auténtica prevencion”. '

Fase externa: es la que abarca desde el momento en que el delito se manifiesta
y termina con la consumacién. Ademas, abarca la manifestacion, preparacion y

gjecucion.

Manifestacién: la idea criminal aflora al exterior, surgiendo en el mundo de la
relacion, pero sencillamente como idea o pensamiento exteriorizado, antes

existente solamente en la mente del sujeto. Esta fase no es incriminable.

Preparacion: integrada por los actos llevados a cabo por el sujeto con la finalidad
directa de cometer el delito, o sea, los actos preparatorios que por si solos
pueden no ser antijuridicos y, consecuentemente, no revelan la intencion

delictuosa, a menos que por si solos constituyan delitos.

' Alonso. Ob.Cit. Pag 90.
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Ejecucion: consiste en la realizacién de los actos que originan propiamente :
delito. En la misma, se tienen que tomar en consideracién los siguientes

articulos del Codigo Penal:

El Articulo 13 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala regula: “Delito consumado. El delito es consumado, cuando

concurren todos los elementos de su tipificacion”.

El Articulo 14 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala regula: “Tentativa. Hay tentativa, cuando con el fin de cometer
un delito, se comienza su ejecucién por actos exteriores, idéneos y no se

consuma por causas independientes de la voluntad del agente”.

El Articulo 15 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala regula: “Tentativa imposible. Si la tentativa se efectuare con
medios normalmente inadecuados o sobre un objeto de tal naturaleza, que la
consumacién del hecho resuita absolutamente imposible, el autor solamente

quedara sujeto a medidas de seguridad”.

El Articuio 16 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala regula: “Desistimiento. Cuando comenzada la ejecucién de un
delito, el autor desiste voluntariamente de realizar todos los actos necesarios
para consumarlo, sélo se le apiicara sancién por los actos ejecutados, si éstos

constituyen delito por si mismos”.
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2.6. Criterios para definir al delito

Para conocer la naturaleza del delito, es necesario analizar los postulados mas

importantes.

a) Escuela Clasica:

Para la Escuela Clasica, el delito es la infraccion de la ley del Estado, promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre,

positivo 0 negativo, moraimente imputable y politicamente dafioso.

El delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico, porque su esencia debe
consistir, necesariamente, en la violencia del derecho. Llama al delito infraccién a la
ley, en virtud de que un acto se convierte en delito unicamente cuando choca contra
ella; pero para no confundirlo con el vicio, 0 sea el abandono de la ley moral, ni con el
pecado y violacion de la ley divina, afirma su caracter de infraccion a la ley del Estado y
agrega que dicha ley debe ser promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, pues sin tal fin careceria de obligatoriedad, y, ademas, para hacer patente
que la idea especial del delito no esta en transgredir las leyes protectoras de los
intereses patrimoniales, ni de la prosperidad del Estado, sino de la seguridad de los

ciudadanos.

Es importante sefialar como la infraccion ha de ser la resultante de un acto externo del

hombre, positivo o negativo, para sustraer del dominio de la ley penal las simples
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opiniones, deseos, y pensamientos, también para significar que solamente el homBre _
puede ser agente activo del delito, tanto en sus acciones como en sus omisiones.
Finalmente, estima al acto o a la omisidbn moralmente imputable, por estar el individuo
sujeto a las leyes criminales en virtud de su naturaleza moral y por ser la imputabilidad

moral el precedente indispensable de la imputabilidad politica.

Para esta escuela, el delito es un acontecimiento juridico, una infraccion a la ley del
Estado, un ataque a la norma penal, un choque de la actividad humana con la norma

penal, es en esencia un ente juridico.

b) Escuela Positiva:

“La Escuela Positiva consideré al delito como un fenédmeno natural y social producido
por el hombre. En la misma, ocurre la violacion de los sentimientos altruistas
fundamentales de benevolencia o piedad y probidad o justicia en la medid en que se

encuentran en la sociedad civil, por medio de acciones nocivas para la colectividad”.*®

La observaciones que se hacen al concepto suministrado de delito natural, estriban en
que quedan fuera de ella algunas figuras delictivas, a virtud de que existen otros
sentimientos, que pueden ser lesionados: el patriotismo, el pudor, la religion, asi como
que es relativo el concepto de la medida en que son poseidos los sentimientos de

piedad y probidad”.

> Dominguez. Ob.Cit. Pag 56.
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Los positivistas conciben el delito como una realidad humana, como

natural o social.

C) Criterio juridico formal:

Esta definicibn que también es conocida como definicidon legal, preceptiva o in
abstracto, se refiere al delito como una forma de la conducta del hombre descrita en
una norma del derecho penal, norma dentro de la cual se encuadra una actividad

humana a la que le corresponde una sancién punitiva o pena.

Esta nocién se encuentra apegada a la ley, que impone su amenaza penal. El delito es
verdaderamente configurado por su sancién penal. Si no hay ley sancionadora no
existira el delito, aunque la accién haya sido inmoral y gravemente perjudicial en el

plano social.

Se trata de una nocién incompleta, pues no se preocupa de la naturaleza del acto en si,
sino que so6lo atiende a los requisitos formales En este aspecto formai, se define como

la accién prohibida por la ley bajo la amenaza de una pena.

Todos los delitos artificiales, es decir, son creacion de la ley que los encuadra dentro de

sus tipos; y si desaparece la ley, el delito quedara suprimido.



d) Criterio filoséfico:

Las nociones filosoficas, pretenden encontrar la esencia del acto punible con validez
universal, temporal y espacialmente y por lo mismo o han concebido con diferentes
apreciaciones que a la postre han sido vanas ya que el delito se caracteriza por ser

dinamico.

Destacan entre las definiciones de caracter filoséfico, en primer lugar las concepciones
de los tedlogos, que identifican el delito con el pecado, analizando el acto punible en su

aspecto moral.

Durante esta época, la Partida VI definié los delitos como los malos hechos que se
hacen a placer de una parte y a dafio de deshonra de la obra, hechos tales que son

contra las buenas costumbres y contra los mandamientos de las leyes.

El delito abarca el elemento ético minimo que es indispensable para vivir en sociedad; y

es una accién contraria a la ley, a la moral y a la justicia.

e) Criterio nacional sociolégico:

Vista la imposibilidad o infructuosidad de los intentos por dar una definicion absoluta
del delito, los positivistas elaboran la nocién del delito con base en la distincién entre

delito natural y delito artificial.
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La delincuencia natural ataca a los sentimientos fundamentales de piedad y probidé‘d‘,{» .
en tanto que la delincuencia artificial o legal abarca los demas delitos no ofensivos de

estos sentimientos senalados, tales como los contrarios al pudor, honestidad, etc.

La principal caracteristica del delito es su oposicion a las fundamentales condiciones de

la vida social y su enfrentamiento a la moralidad media.

En realidad, todos estos autores, que frente a la delincuencia natural colocan la
artificial, reactualizan la arcaica distincion entre delitos malos y los delitos que lo son por

estar establecidos por la ley positiva.

Lo que el delincuente infringe es la norma, anterior a la ley penal; ésta ultima crea el
delito, en tanto que la norma cultural es un concepto social y son el fundamento de la
convivencia entre los hombres en donde se crea la antijuridicidad de la accién. En

definitiva, el delito es un fenémeno social.
f) Criterio técnico juridico:

El movimiento denominado técnico juridico es producto del fruto de la dogmatica
alemana y de la utilizacion del método analitico, que se aparta de los extremos
positivistas para dedicarse de lleno al examen légico del delito, de donde se origina 10

que se conoce como fa construccidn técnico juridica de la infraccion.

(8]
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El delito es la accion antijuridica y culpable castigada con una pena. La tipicidad es urnd.,,.. "

de las caracteristicas principales del delito, siendo el mismo una accién tipica, contraria
al derecho, culpable, sancionada con una pena adecuada y suficiente a las condiciones

objetivas de punibilidad.

El criterio del movimiento técnico juridico, es el que mayor aceptacién ha tenido en
cuanto a la definicién del delito, por considerar que es el mas aceptado dentro del
campo penal. Delito es la accién humana antijuridica, tipica, culpable sancionada por la

ley.

2.7. Conceptualizacion

La conceptualizacion juridica del delito debe ser naturalmente formulada desde el punto
de vista del derecho, sin incluir ingredientes causales explicativos, cuyo objeto es
estudiar las ciencias fenomenolégicas como la antropologia, la sociologia, la psicologia

criminales y otras.

Una verdadera conceptualizacién del objeto que trata de conocerse, debe ser una
formula simple y concisa, que lleve consigo lo material y lo formal del delito y ello

permite un desarrolio conceptual por el estudio analitico de cada uno de sus elementos.

“En lugar de senalar la violacién de la ley como una referencia formal de antijuricidad, o
concretarse a buscar sentimientos o intereses protegidos que vulneren como contenido

material las violaciones a la ley, puede citarse sencillamente la antijuricidad como
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elemento que lleve consigo dos aspectos: formal y material, dejando a un Iado."'?:‘f_ |
voluntariedad y los moviles antisociales, como expresion formal y criterio material sobre
la culpabilidad, tomando esta ultima como un auténtico elemento del delito, a reserva de

desarrollar por su analisis todos sus aspectos o especies”. '°

Desde ese punto de vista, se han elaborado definiciones del delito de orden formal y de

caracter sustancial, las cuales se desarrollan a continuacion:

- Nocién juridico-formal: la auténtica nocion formal del delito la suministra la ley
positiva a través de la amenaza de una pena para la ejecucién o la omision de

determinados actos.

Ello, debido a que formalmente hablando, expresan el delito y el mismo se
caracteriza por su sancion penal, sin una ley que sancione una determinada
conducta, ya que no es posible hablar de delito, siendo el mismo la accién

punible, o sea, el conjunto de los presupuestos de la pena.

- Nocién juridica sustancial: es referente a los distintos elementos de que consta el
delito. No existe acuerdo de los estudiosos en cuanto a una relacidon del numero
de elementos que tienen que integrar el delito. Existen dos corrientes: unitaria o

totalizadora y la analitica.

1 Ibid. Pag 88.
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La primera, sostiene que el delito es una unidad y que por ende no admite divis‘l,_{ : y

alguna. La segunda, sefala que el delito se encuentra conformado por varios
elementos, los cuales integran y dan vida al mismo. De conformidad con la misma, se

estima que el delito se forma con un determinado numero de elementos.



CAPITULO Ili

3. Tipo penal

Por imperativo del principio de legalidad, de su vertiente del nullum crimen sine lege,
solamente los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden ser considerados

como tales.

Ningun hecho, por antijuridico y culpable que sea, puede llegar a la categoria de delito
si, al mismo tiempo no es tipico, es decir no corresponde a la descripcién contenida en

una norma penal.

Existe exasperacién del principio de legalidad que, llevado hasta sus Ultimas
consecuencias desembocaria en un casuismo que de todos modos dejaria algun
supuesto de hecho fuera de la descripcion legal. La diversidad de formas de aparicion,
que adoptan los comportamientos delictivos que impone la busqueda de una imagen
conceptual lo suficientemente abstracta, tienen caracteristicas esenciales comunes.

Esta figura puramente conceptual, consiste en el tipo.

3.1. Definicién de tipo

Tipo es la descripcién de la conducta no permitida que lleva a cabo el iegislador, en el

supuesto de hecho de una norma penal.
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3.2. Funciones del tipo

El tipo tiene en el derecho penal, tiene una triple funcion:

a) Una funcidn seleccionadora, de los comportamientos humanos penalmente

relevantes.

b) Una funcién de garantia, en la medida que solamente los comportamientos

subsumibles en él pueden ser sancionados penalmente.

C) Una funcibn motivadora general, debido a que con la descripcién de los
comportamientos en el tipo penal, el legislador indica a los ciudadanos los
comportamientos que no estan permitidos y espera que, con la conminacion

penal contenida en los tipos, los ciudadanos se abstengan de realizar la esas

conductas.

3.3. Tipo de antijuricidad

‘La antijuricidad es un juicio negativo de valor, que recae sobre un comportamiento

humano y que indica que ese comportamiento es contrario a las exigencias del

ordenamiento juridico”. '’

17 Cerezo. Ob.Cit. Pag 55.
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Es un concepto unitario valido, para todo el ordenamiento juridico, de tal forma que\fg”

N

que es antijuridico en una rama del derecho, lo es también para las restantes ramas del

ordenamiento juridico.

Sin embargo, no todo comportamiento antijuridico es penalmente relevante. Por
imperativo del principio de legalidad y de la idea de seguridad y certeza juridica
solamente los comportamientos antijuridicos que, ademas son tipicos pueden dar lugar

a una reaccién juridico penal.

La tipicidad de un comportamiento que no implica, sin embargo, la antijuridicidad del

mismo, es un indicio de que el comportamiento puede ser antijuridico.

El tipo y la antijuridicidad, son dos categorias distintas de la teoria general del delito. El
tipo, puede desempefiar una funcién indiciaria de la antijuridicidad que se llama radio

cognoscendi, pero no se puede identificar con ella.

La identificacion entre tipo y antijuridicidad, conduce a considerar las causas de
justificacibn como elementos negativos del tipo. En verdad, dificimente se puede
equiparar una conducta atipica con una conducta tipica, pero realizada por una causa
de justificacién. Por otra parte, la indagacién sobre la antijuridicidad solamente tiene

sentido, si previamente se ha establecido la tipicidad del comportamiento.

Aunque en la practica, ambas cualidades de la acciébn se suelen comprobar

conjuntamente, nada impide que puedan o deban ser separadas conceptualmente. Las
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consecuencias de identificar tipo y antijuridicidad, se reflejan sobre todo en materia de e
\:/::FM TS /‘4,

error, pues al considerar las causas de justificaciéon como elementos negativos del tipo,

no existe otra posibilidad que tratar unitariamente el error sobre los elementos del tipo y

el error sobre los presupuestos objetivos de las causas de justificacion.

La relacién entre tipo y antijuridicidad, puede ser mas o menos estrecha. Generalmente,
en el tipo se incluyen todas las caracteristicas de la accion, que no son permitidas y que

fundamentan positivamente su antijuridicidad.

Sin embargo, no siempre se pueden deducir directamente del tipo estas caracteristicas
y hay que dejar al juez o al intérprete la tarea de buscar las caracteristicas que faltan.
Sucede esto sobre todo en los delitos imprudentes, en los que esa accién no permitida,
tiende a ser establecida por el juez que ayuda. En los delitos de comisién por omisién,

la autoria tiene que ser completada con el criterio de la posicién de garante.

Ello se debe, a la dificultad de plasmar legalmente las caracteristicas en el tipo legal,

pero una vez halladas, pertenecen al tipo igual que las demas.

‘La materia de prohibicién, solamente permite saber si se tienen en cuenta los
elementos que también afectan a la antijuridicidad. Lo que se plantea, es si esos
elementos pertenecen también a la tipicidad y si, por consiguiente, no se dan y

excluyen ya la tipicidad misma antes que la antijuridicidad”. '8

'8 Ibid. Pag 56.
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La cuestién, tiene trascendencia en el ambito del error, ya que, se estiman Ic}gi
elementos del tipo 0, en su caso, como errores de prohibicién. Conviene tener en
cuenta el caracter secuencial de la definicién del delito, que obliga a tratar y a resolver a
cada categoria los problemas que en ella se presentan, antes de pasar a la siguiente.

La relacién entre el tipo y las restantes categorias del delito también es muy estrecha.

Cuando se hable de tipo de culpabilidad, se designan aquelios elementos que
fundamentan el juicio de culpabilidad. También, se habla de tipo de delito como el
conjunto de presupuestos que deban darse para imponer una pena. Sin embargo, el
nombre de este tipo, debe reservarse para aquellas imagenes conceptuales que sirven
para descubrir la conducta prohibida en el supuesto de hecho de una norma penal y
que después va ser objeto de juicio de antijuridicidad, es decir, va a ser analizada
desde los motivos y de las causas de justificacion. Se habla asi de tipo injusto y en

este sentido va a ser utilizado mientras no se diga lo contrario.
3.4. Tipo de adecuacioén social

Aunqgue el tipo, no es una categoria neutra valorativamente, sino que implica ya una
seleccidon de comportamientos y, por tanto, una valoracién de lo tipico y ello es
relevante penalmente, no es menos cierto, sin embargo que ciertas acciones en si
tipicas carecen de relevancia al ser corrientes en el ambito social. No obstante, se
estima que, por ser comportamientos adecuados socialmente, no deben considerarse

tipicos y mucho menos antijuridicos.
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con distinta trascendencia: el social y el juridico. Ciertamente, lo que es adecuado

sociaimente, es decir, los comportamientos habituales en la sociedad aceptados y
practicados por la mayoria, no deberian ser generalmente tipicos, es decir, penalmente

relevantes.

Este desfase, puede llevar inclusive a la derogacion de hecho de la norma juridica y a
proponer su derogaciéon formal, pero, en tanto esto ultimo no suceda, no puede

admitirse que la adecuacioén social sea una causa de exclusion de la tipicidad.

La adecuacion puede ser un criterio que permita, en algunos casos, una interpretacion
restrictiva de los tipos penales que, redactados con excesiva amplitud, extienden el

ambito de prohibicién.

Pero, ésta es una consideracion factica que no puede pretender validez general, dada
su relatividad e inseguridad. Por ello, debe rechazarse el criterio de la adecuacién

social como causa de exclusién del tipo.

3.5. Composicion del tipo

La imagen conceptual, que es el tipo que se formula en expresiones linglisticas, con
mayor o menor acierto, intentan descubrir, con las debidas notas de abstraccion y

generalidad, la conducta no permitida.
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Para cumplir su funcién de garantia, el tipo tiene que estar redactado de tal modo que o

de su texto se pueda deducir con claridad en relacién a la conducta no permitida. Para

ello, hay que utilizar un lenguaje claro, preciso y asequible al nivel cultural medio.

Se debe ser cuidadoso en la utilizacién de elementos normativos, como los acreedores
e insolventes. Que implican siempre una valoracién y, por eso, un cierto grado de
subjetivismo, asi como el empleo sobre todos los elementos lingliisticos descriptivos
que de cualquiera pueden apreciar o conocer en su significado, sin mayor esfuerzo:
matar, danos, lesiones, etc. Aunque, realmente es imposible desterrar los elementos

normativos e incluso los puramente descriptivos.

lgualmente debe evitarse en lo posible, el casuismo en la descripcion de las conductas
no permitidas. Es imposible, llegar a describir exhaustivamente todas las formas de

aparicién de un delito.

Algunas veces, es imposible comprender en un mismo tipo las diversas formas de
aparicién de un mismo delito. Sucede esto, cuando el delito aparece acompanado de
algunas circunstancias objetivas o personales que atentuan o gravan la antijuridicidad o
la culpabilidad y el legislador ha creido conveniente tener en cuenta expresamente
estas circunstancias, para crear otros tipos derivados del tipo basico. Otras veces, las

circunstancias atenuan la pena.

Los tipos cualificados o privilegiados, afiaden circunstancias agravantes o atenuantes,

pero no modifican los elementos fundamentales del tipo basico. El delito auténomo
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constituye, por el contrario, una estructura juridica unitaria, con un contenido y ambifo

de aplicacion propios y con un marco penal auténomo.

De lo dicho, se desprende que en la composicion de los tipos penales entran una serie
de elementos de distinta procedencia y distinta significacién. Es imposible, delimitar a
priori todas las peculiaridades que presenten los distintos tipos delictivos. Esta es una
tarea que corresponde a la parte especial, que precisamente se ocupa del estudio de

cada uno de los distintos tipos delictivos.

Los intentos de elaborar una parte general de la parte especial en la que incluyan todas
las caracteristicas generales comunes a los distintos tipos delictivos, no son posibles y
de antemano con un destino al fracaso. Es imposible reducir a un denominador comun,

las diversas caracteristicas de los tipos delictivos.

El delito como obra humana siempre tiene un autor, aquel que precisamente realiza la
accién no permitida. Normalmente, en el tipo se alude al sujeto con expresiones

impersonales.

En estos casos, el sujeto activo del delito puede ser cualquiera en los delitos comunes,
al margen de que después pueda o no ser responsable del delito en cuestion, si tiene

las facultades psiquicas minimas necesarias para la culpabilidad.

En algunos tipos delictivos se plantean, sin embargo, algunas cuestiones en relacion

con el sujeto activo.
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En primer lugar, se tienen los delitos plurisubjetivos, en los que el tipo exige la~
concurrencia de varias personas, bien concurriendo uniformemente para la consecucion
del mismo objeto; bien autébnomamente, como partes de una misma relacién delictiva

como ocurre en los delitos de encuentro.

De estos delitos, deben distinguirse los casos de participacion necesaria en los que
intervienen también varios sujetos en la realizacion de la accion, pero uno de ellos
permanece impune por ser precisamente el titular del bien juridico protegido es el tipo

del sujeto pasivo.

En algunos casos, la ley exige determinadas cualidades para ser sujeto activo de un
delito y son los llamados delitos especiales. El sujeto activo de estos delitos, solamente
pueden serlo las persona que, ademas de realizar la accion tipica, tenga las cualidades

exigidas en el tipo.

Los delitos especiales en sentido estricto y los delitos especiales se dividen en delitos
especiales sean de sentido estricto y delitos especiales en sentido amplio. Los
primeros, son aquellos que no tiene correspondencia con una comun por ejemplo el
alzamiento de bienes; los segundos, tienen correspondencia con uno comun, pero la
realizacion por determinadas personas hace que este se convierta en tipo autbnomo

distinto, con punicidén también distinta.

Estos delitos, plantean especiales dificultades en relacién con el tratamiento que debe

darse a aquellos participes que intervienen en la realizacion con el tratamiento que
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deba darse a aquellos participes que intervienen en la realizacién del delito especial,

tener las cualidades personales exigidas en el tipo.

Distintos a los delitos especiales, son ios delitos de propia mano. En ellos, el tipo exige
se encuentre en posicidon de ejecutar inmediata y corporalmente, la accién puede ser

sujeto activo o autor en sentido estricto de la accién descrita en el tipo legal.

En todo tipo hay una accién, entendida como comportamiento humano, constituye el
nuacleo del tipo, que es su elemento mas importante. La accidn viene descrita
generalmente por un verbo, cuando el tipo solamente exige la realizacion sin mas de la

accion existe un delito de mera actividad o en su caso, de mera inactividad.

En otros casos se exige, junto a la realizacidn de la accidn, la produccién de un
resultado material. La distincibn puede llevar a confusiones, ya que todo delito
consumado tiene resultado constituido por la realizacién del tipo. Cuando aqui se habla
de resultado se alude el resultado como modificacién producida en el mundo exterior,

distinta idealmente de la accidon misma.

En algunos delitos, se exige para la consumacion del tipo la modificacidon separada de

la accion y en este sentido se habla de delitos de resultado.

En algunos tipos de accidn, se delimita por la exigencia del empleo de algunos medios

legaimente determinados por el lugar o por el tiempo.
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Seguin que el tipo corresponda una o varias acciones, se habla de delitos simples’y <<

delitos compuestos. Los Ultimos se dividen en complejos y mixtos. Los delitos
complejos se caracterizan por la concurrencia de dos o mas acciones, cada una
constitutiva de un delito auténomo, pero de cuya unién nace un complejo delictivo

auténomo distinto.

En los delitos mixtos el tipo contiene, bajo la misma conminacién penal, diversas

modalidades de conducta.

También se dividen los tipos en funcion de la relacion psicologica entre el autor y su
accién o resultado surgiendo asi los delitos dolosos, los delitos imprudentes y los delitos

con elementos especificos subjetivos.

La norma penal, tiene una funcién protectora de bienes juridicos. Para cumplir esta
funcion protectora eleva la categoria de delitos, por medio de su tipificacion legal, los
comportamientos que mas gravemente lesionan o ponen en peligro los bienes juridicos
protegidos. El bien juridico es, por tanto, la clave que permite descubrir la naturaleza del

tipo, dandole sentido y fundamento.

Todo tipo de delito esta orientado hacia la puesta en peligro o la lesién de un bien
juridico. Este no es otra cosa, que el valor que la ley quiere proteger de las acciones
que puedan danarlo. Este valor es una cualidad positiva que el legislador atribuye a
determinados intereses. La cualidad de bien juridico es, por lo tanto, algo que no crea la

ley y no algo preexistente a ella misma. Légicamente se espera que, de acuerdo con el
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principio de intervenciéﬁ minima, el legislador solamente utiliza el derecho penal para
proteger bienes juridicos verdaderamente importantes vy tipifique aquellos‘
comportamientos verdaderamente lesivos o peligrosos para esos bienes juridicos. De
ahi la necesidad de hacer presente siempre una actitud critica tanto a los bienes

juridicos protegidos como a la forma de protegerlos penalmente.

El concepto de bien juridico se utiliza en derecho penal como criterio de clasificacion,
aglutinando los distintos tipos delictivos en funcién del bien juridico protegido en ellos
Segun este criterio de clasificacion, se distingue entre bienes juridicos individuales y

comunitarios.

Esta distincidn no tiene, sin embargo, un valor absoluto, ya que tan importante es para
el individuo que se respeten los bienes juridicos que le afectan al orden social en el que

el individuo tiene que vivir y realizarse.

Distinto del bien juridico es el objeto de la accién, que es aquella cosa del exterior sobre

la que recae directamente la accion tipica.

En algunas ocasiones, pueden coincidir ambos conceptos sobre un mismo objeto, pero
en este caso inclusive se puede distinguir entre el objeto como objeto material fisico
sobre el que recae la accion y el objeto juridico como objeto material fisico sobre el que
recae la accién y el objeto juridico como bien o valor ideal a la que la ley conoce su

proteccion.
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juridico protegido en el tipo legal con el sujeto pasivo de la accién tipica.

La distincion tiene importancia en algunos casos para saber quién esta legitimado para
consentir y disponer del bien juridico. En la mayoria de los delitos de caracter
comunitario el sujeto pasivo aparece de un modo borroso y vago, por lo que se habla de

delitos vagos o con intereses difusos.

En otros casos, se discute la cualidad de sujeto pasivo a las personas juridicas respecto
a determinados bienes juridicos y en otros se habla de un sujeto pasivo geneérico

presente en todo delito que es el estado.

En realidad, el concepto del sujeto pasivo es poco preciso y solo tiene interés para
saber quién es el titular del bien juridico protegido en el tipo penal, en aquellos casos

que se tenga que disponer libremente de la propiedad.

3.6. Tipo de injusto del delito doloso

‘El tipo de injusto no estd compuesto solo de elementos objetivos de naturaleza

descriptiva o normativa. La accién u omisién subsumible en el tipo no es un simple

causal ciego, sino un proceso causal regido por la voluntad”. *°

¥ Cuello. Ob.Cit. Pag 79.
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de esa voluntad sin efectos concomitantes y selecciéon de medios. Por eso el tipo de
injusto tiene tanto una vertiente objetiva como subjetiva. En la primera, se incluyen
todos los elementos de naturaleza objetiva que caracterizan la accién tipica relativos al
autor, accion, normas y medios de accion, resultado, y objeto material. En la segunda,

el contenido de la voluntad es el que rige la accién.

Esta vertiente subjetiva es, a diferencia de la objetiva, mucho mas difusa y dificil de
probar, ya que refleja una tendencia o disposicion subjetiva y dificil de probar, ya que
refleja una tendencia o disposicion subjetiva que se puede deducir. Entre aquelios
supuestos en los que al final del autor coincide exactamente con el resultado prohibido
en el tipo y otros con el resultado prohibido en el tipo de aquellos, otros en los que el fin
pretendido es absolutamente irrelevante desde el punto de vista juridico penal, pero en
los que se desaprueba la forma de utilizacidn de los medios elegidos para conseguir

ese fin, hay diferencias evidentes que merecen una distinta valoracion.

De ahi, la distincién que debe hacerse, ya en el plano de la tipicidad, entre tipo injusto
realizado dolosamente y tipo de injusto realizado imprudentemente. La distincién tiene
gran importancia, porque cada uno ofrece particularidades dogmaticas propias y su

distinta trascendencia social y juridica.

De acuerdo con ello, estudiaremos por separado, el tipo de injusto del delito doloso y el

tipo de injusto del delito imprudente o culposo.
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Pero antes de empezar el tipo de injusto del delito doloso conviene saber la razénz'dle»-u-u;,‘g_ﬁ"
este proceder sistematico. La dogmatica tradicional, todavia dominante, divide los
componentes del delito entre lo objetivo y lo subjetivo. Al tipo y a la antijuridicidad

correspondia valorar al lado objetivo y a la culpabilidad lo subjetivo.

En aigunos tipos delictivos era imposible caracterizar el tipo de injusto de un modo
puramente objetivo porque el legislador exigia ya a nivel tipico la presencia de

determinados elementos subjetivos.

Igualmente se puede decir, de un modo general, que el dolo es la tentativa de un
elemento subjetivo del tipo de injusto ya que sin la referencia al fin pretendido por el
autor, no se puede caracterizar un simple proceso causal externo que no llega

consumarse.

Por otra parte, cuipabilidad no es una simple relacion sin que el autor sea el culpable.
Finalmente, la accion que se caracteriza como tipica no es un simple proceso regido

por la voluntad.

Tanto el dolo como la culpa, en cuanto al contenido de la voluntad, deben ser tenidos
en cuenta a la hora establecer el tipo de injusto, sin perjuicio de que otros elementos y
matices subjetivos ademas del dolo y la culpa, tengan que ser examinados vy
posteriormente si se den para comprobar la antijuridicidad con los elementos subjetivos
de las causas de justificacion o la culpabilidad relativa al conocimiento de la
antijuridicidad.
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El ambito subjetivo del tipo de injusto de los delitos dolosos esta constituido por el dolo

El término dolo tiene varias acepciones en el ambito del derecho. Aqui se entiende

simplemente como conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito.

De la definicion de dolo, se deriva que el mismo se constituye por la presencia de dos

elementos: uno intelectual y otro volitivo.

Para actuar dolosamente, el sujeto de la acciéon debe saber qué es lo que hace y

conocer los elementos que caracterizan su accidon como accion tipica.

No es necesario, en cambio, que conozca otros elementos pertenecientes a la
antijuridicidad, a la culpabilidad o la penalidad. El conocimiento de estos elementos
puede ser necesario a otros efectos para calificar la accién como antijuridica, culpable o
punible, pero no para calificarla como tipica. El elemento intelectual del dolo se refiere,
por tanto, a los elementos que caracterizan objetivamente la accién como tipica: sujeto,

accion, resultado, relacién causal o imputacién objetiva, objeto material, etc.

El que el sujeto conozca la ilicitud de hacer o su capacidad de culpabilidad es algo que

no afecta para nada la tipicidad del hecho, sino a otros elementos de la teoria del delito.

El conocimiento que exige el dolo es un conocimiento actual, no estando uno
meramente potencial, es decir, el sujeto ha de saber lo que hace, no basta con que

hubiera o podido saberlo. Esto no quiere decir, que el sujeto deba tener un
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conocimiento exacto de cada particularidad o elemento del tipo objetivo. En algdri:bfé

casos, esto seria imposible.

Se habla en estos casos de valoracion paralela, es decir, el sujeto ha de tener un
conocimiento aproximado de la significacién social o juridica de tales elementos sobre

el error, error de tipo.

Para actuar dolosamente, no basta con el mero conocimiento de los elementos
objetivos del tipo, es necesario, ademas querer realizarlos. Este querer no se confunde

con el deseo o con los moviles del sujeto.

lgualmente, son indiferentes para caracterizar el hecho como doloso los méviles del
autor. Los moviles del autor pueden ser simplemente lucrativos, de venganza, politicos,

etc.

Los moviles solamente en casos excepcionales tienen significacidon tipica y por lo
general, solamente inciden en la determinacion de la pena como circunstancias

atenuantes o agravantes.

El elemento volitivo, supone voluntad condicional de realizar algo que el autor cree que
puede realizar. Si el autor, aun no estd decidido a realizar el hecho o sabe que no
puede realizarse no hay dolo, bien porque el autor no quiere todavia, bien porque no

puede querer lo que no esta dentro de sus posibilidades.
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De algun modo el querer supone ademas el saber, ya que nadie puede querer realizafr

algo que no conoce.

Segun que sea mayor 0 menor la intensidad del elemento intelectual o volitivo, se
distingue entre dolo directo o dolo eventual. Ambas categorias, suponen una
simplificaciéon y una reduccién de los complejos procesos psiquicos que se dan en la

mente del sujeto en relacion con los elementos objetivos del tipo.

Entre la intencién coincidente en todo con el resultado prohibido y el simple querer
eventual de este resultado hay matices y gradaciones, no siempre perfectamente
nitidos consistentes en la admisién de la distinciéon tradicional entre dolo directo y dolo

eventual.

En el dolo directo, el autor quiere realizar precisamente el resultado en los delitos de
resultado, o la accién tipica, en los delitos de simple actividad. En estos casos, se
habla de doio directo de primer grado. En el Cddigo Penal, se utilizan a veces
expresiones como de proposito, que equivalen también a los casos en el que el autor
no quiere directamente una de las consecuencias que se va a producir, pero la admite

como necesariamente unida al resultado principal que pretende.

No basta, con que prevea la consecuencia accesoria, es preciso que, previéndola como
de necesaria produccién, la concluya en su voluntad. De acuerdo con o dicho

anteriormente no hay, por consiguiente, ninguna dificultad en admitir también aqui la
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existencia de dolo o incluso de dolo directo, aungue para diferenciarlo del supué,sto

anterior, se hable de este caso de dolo directo.

Con la categoria de dolo directo, no se pueden abarcar todos los casos en los que el
resultado producido debe, por razones politico criminales, imputarse a titulo de dolo,
aunque el querer del sujeto no esté referido directamente a ese resultado. Se habla

aqui de dolo eventual.

En el dolo eventual, el sujeto se representa el resultado como probabie produccion v,
aungque no quiere producirlo, sigue actuando, admitiendo la eventual realizacién. El
sujeto no quiere el resultado, pero cuenta con el, admite su produccion y acepta el

riesgo.

Con todas estas expresiones se pretende describir un complejo proceso psicélogico en
el que se entremezclan elementos intelectuales y volitivos, conscientes o inconscientes,

de dificil reduccion a un concepto unitario de dolo o culpa.

El doio eventual constituye, por lo tanto, la frontera entre el dolo y la imprudencia o
culpa y dado el diverso tratamiento juridico de una y otra categoria es necesario

distinguirlas con la mayor claridad.

Para distinguir el dolo eventual de la imprudencia se han formulado principalmente dos

teorias:
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a) Teoria de la probabilidad: parte del elemento intelectual del dolo, debido .‘5""10,..‘_\ .
dificil que es demostrar en el dolo eventual el elemento volitivo de querer el
resultado, la teoria de la probabilidad admite la existencia del dolo eventual
cuando el autor se representa el resultado como de muy probable produccién y a
pesar de ello actia, admita o no su produccién. Si la probabilidad es mas lejana o

remota, habra culpa o imprudencia con representacion.

Teoria de la voluntad: o del consentimiento y atiende al contenido de la voluntad.
Para esta teoria no es suficiente con que el autor sefiale el resultado como el de
probable produccién, sino que es preciso que ademas se indique que aun
cuando fuere segura su produccién, actuaria. Hay por el contrario, culpa si el
autor, de haberse representado el resultado como de segura produccion, hubiera

dejado de actuar.

Contra la teoria de la probabilidad, se afirma que deja sin valorar una parte esencial del
dolo: el elemento volitivo y que, por otra parte, no siempre la alta posibilidad de la

produccidn de un resultado obliga a imputario a titulo de dolo.

La continua jurisprudencia en relacién con lo delitos de trafico, considerando que en la
mayoria de ellos todo lo demds se da por imprudencia o conduccion temeraria,
demuestra que no es suficiente con la representacion de la alta probabilidad del

resultado para imputarlo a titulo de dolo, aunque sea eventual.
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cuenta el elemento volitivo, delimita con mayor nitidez el dolo de la culpa. Sin embargo,

también contra ella se han formulado objeciones. En primer lugar, porque presume
algo que no se da en la realidad que el autor se plantea lo que haria, caso de que el

resultado fuera de segura produccion.

“Ciertamente la teoria de la voluntad, se basa en confrontar al delincuente con el
resultado cuando este todavia no se ha producido, imaginandolo como efectivamente
acaecido. En segundo lugar, porque no siempre se puede demostrar un querer efectivo,
ni aun en los casos en que el autor se imagine el resultado como seguro. Incluso en el
dolo directo de segundo grado, es suficiente con la representacién de la necesaria

produccién del resultado concomitante”. %

A pesar de estas objeciones, es preferible la teoria de la voluntad, porque, en ultima
instancia, todo el problema de dolo desemboca a la larga en la demostracién de querer
el resultado, siendo insuficiente la simple representacion de su probable produccion, la
demostracion de ese querer plantea, ciertamente, problemas de prueba en la practica,

pero por ello no puede prescindirse de él.

Un ulterior criterio para matizar la existencia de la voluntad respecto al resultado puede
ser la desconsideracion, la falta de respeto o la indiferencia hacia el bien juridico

protegido.

%% Ibid. Pag 98.
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Pero la gran probabilidad del resultado y la desconsideracion y falta de respaldo hér\f_,..
la vida de los demas que implica la realizacion de tales hechos, permite imputar en los

casos mas graves los resuitados lesivos que se produzcan a titulo de dolo eventual.

Algun sector doctrinal, aun manteniendo la distincién de dolo eventual y de
imprudencia, en tanto sea dolo, solamente puede incluirse en el tipo de injusto del delito
doloso con todas sus consecuencias. Las dificultades para trazar fronteras entre dolo
eventual e imprudencia han condicionado una jurisprudencia vacilante que una veces

utiliza la teoria de la probabilidad y otras la del consentimiento.

Como ya antes se ha dicho, el autor debe conocer los elementos objetivos integrantes
del tipo de injusto. Cualquier desconocimiento o error sobre la existencia de algunos de
estos elementos excluye, por tanto el dolo y si el error fuera vencible, deja subsiguiente

el tipo de injusto de un delito imprudente.

El error, igual que el dolo, debe referirse a cualquiera de los elementos integrantes del
tipo, sean de naturaleza descriptiva o normativa. Respecto a estos ultimos, basta con
que el autor tenga una valoracién para imputar el conocimiento del elemento normativo

a titulo de dolo.

El error sobre cualquier otro elemento perteneciente a otras categorias distintas al tipo
(error sobre los presupuestos de la justificacidén, errores sobre la antijuridicidad,

culpabilidad carece de relevancia a efectos de tipicidad. Solo el error sobre elementos
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del tipo excluye el dolo. Por eso se le llama error de tipo (sobre otras clases de egrgr,™
\?’4,»

especialmente error de prohibicion, trataremos mas adelante).

El error de tipo excluye el dolo y todo lo demas, cuando sea vencible, deja subsistente

una posible responsabilidad a titulo de imprudencia.

El que dispara contra una persona confundiéndola con un animal no responde por
homicidio doloso, pero si a titulo de homicidio por imprudencia, si su error se debia a

una ligereza o negligencia.

El error puede recaer sobre distintos elementos tipicos. De acuerdo con ello se

distingue entre:
a) Error el objeto de la accidon: en principio, es irrelevante la cualidad del objeto o de
la persona sobre los que recae la accién. En algunos casos la cualidad de la

persona determina la comisién de un tipo distinto.

b) Error sobre la relacion de causalidad: las desviaciones que no afectan a la

produccién del resultado querido por el autor son irrelevantes.

Por el contrario, si el resultado se produce de un modo totalmente desconectado

de la accién del autor, todo lo mas podré imputarse el hecho como tentativa.
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C) Error en el golpe: ocurre sobre todo en los delitos contra la vida y la integri&ﬁgm;.g

fisica.

El mismo tratamiento teérico que la aberratio ictus merece el llamado dolus
generalis. En este caso, el autor cree haber consumado el delito, cuando en

realidad se produce el delito por un hecho posterior el sujeto.

d) El error sobre los elementos accidentales: determina la no apreciacion de la

circunstancia agravante o atenuante o, en su caso, del tipo cualificado o

privilegiado.

Normalmente, el tipo de injusto de los delitos dolosos solamente requiere en el ambito
subjetivo el dolo, es decir, la conciencia y voluntad de realizar los elementos objetivos

del tipo.

Estos elementos subjetivos especificos no coinciden, sin embargo, con el dolo. Se trata
de especiales tendencias o motivos que el legislador exige en algunos casos, aparte del

dolo, para constituir el tipo de algun delito.
3.7. Tipo de injusto de delito imprudente

Hasta hace relativamente poco tiempo, el delito imprudente ocupaba un lugar
secundario en el derecho penal, consagrado fundamentaimente al delito doloso a cuya

estructura respondia a los delitos mas graves y cualitativamente mas importantes.
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propiamente dicho.

El proceso de industrializacion, que comienza con la revolucién industrial en el siglo XIX
y que continla y aumenta, supuesto de la manipulacién de maquinas y medios

peligrosos para la vida, la salud, la integridad fisica y el patrimonio de las personas.

Frente al aumento cuantitativo de este tipo de delincuencia, la doctrina no estaba
preparada para resolver técnicamente los problemas juridicos que planteaba; las
teorias y la dogmatica juridico penal se habian desarrollado sobre el delito doloso,

dejando practicamente abandonado al delito imprudente.

Tradicionalmente, se concebia el dolo y la culpa como formas de culpabilidad o, incluso,
como la culpabilidad misma, considerando que era una cuestién valorativa, pero no

dogmatica que obligaba a hacer la distincion.
Pronto se observd, sin embargo, que la distincidon dolo culpa era algo mas que un
problema de culpabilidad. Igual que antes, respecto al delito doloso, pronto se observo

gue el delito culposo ofrecia ya particularidades notables en el tipo de injusto.

Lo esencial del tipo injusto del delito imprudente no es la simple causacién de un

resultado, sino la forma en que se realiza la accién.
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La observancia del deber objetivo de cuidado y la diligencia debida, constituye, por_

tanto, el punto de referencia obligado del tipo de injusto del delito imprudente.

A diferencia del delito doloso, el delito imprudente, es decir, la realizaciéon imprudente

de los elementos objetivos de un tipo de delito, no se castiga en todo caso.

El principio de intervencién minima obliga a una minima restriccién, seleccionando, por
un lado, los comportamientos imprudentes que afectan a bienes juridicos
fundamentales y castigando, por otro, de entre todos estos comportamientos aquellos

que llegan a producir realmente un resultado lesivo para dichos bienes juridicos.

Hasta cierto punto, es l6gico que esto suceda, porque la penalizacion indiscriminada de
todo comportamiento imprudente, cualquiera que sea el bien juridico a que afecte o
independientemente del resultado que produzca, supondria una enorme inflacion del

derecho penal y una paralizacién de la vida social.

El derecho penal solamente debe intervenir en casos de ataques graves a bienes
juridicos muy importantes y en la medida en que sean insuficientes, para sancionar

otros medios juridicos menos radicales.

Tanto la doctrina, como la jurisprudencia dominantes han interpretado que solamente

algunos tipos delictivos pueden cometerse en su forma imprudente.
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Tanto la moderna doctrina, como la jurisprudencia penal destacan dos component,e.éj‘ “
fundamentales del tipo del injusto del delito imprudente: la accidn tipica imprudente y el

resultado que ella ha causado.
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CAPITULO IV
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4, Analisis de la colision constitucional del tipo penal del delito de sustraccién

y el principio de presuncién de inocencia

Doctrinariamente la retencién y ocultacién, se encuentran referidas a la accion de
sustraer consistente en la accidén en la que reside la esencia del delito. Esas acciones,
presuponen la sustraccién del menor por otra persona. Se exige siempre, que el
menor haya sido sustraido del poder de una de las personas que menciona, de

conformidad con la idea tradicional a que obedece el precepto.

4.1. Importancia

La expresién genérica sustraccion cuadra, bien claramente tanto en la retencién como
en la ocultacién, debido a que realmente por defecto de una y otra, el menor queda
sustraido a la potestad de las personas expresadas aunque no media traslacién alguna

que es lo que caracteriza a la sustraccion propiamente dicha.

La doctrina no es pacifica en relacién a la determinacién del bien juridico tutelado,
debido a que sobre ello pueden mencionarse diversos criterios. La norma busca

resguardar la libertad individual del menor sustraido.

Es facil observar que la conducta en el delito de sustraccidn de menores, hace

imposible la verificacion de los derechos y deberes de vigilancia, custodia y educacion,
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por parte de las personas o instituciones a las cuales legalmente se les atribuye. Todgs

esos supuestos, a la vista del texto legal, comportan de manera inexorable, la ruptura
de las relaciones en toda su dimension, en relacién del menor con las personas que se

encuentran encargadas de su tutela y cuidado. Esa ruptura es en consecuencia y

permite el entendimiento del bien juridico protegido.

La sustraccion de menores es una afectacibn de los derechos familiares
pronunciandose en relacion al plagio de nifios, entre los distintos fines en los cuales se

puede instigar el plagio.

Esta figura es tipicamente dolosa y se confunde con la desaparicion de personas y es
un delito de lesa humanidad no prescriptible, o sea, es un delito instantaneo de
conductas continuadas que provoca problemas en la dosimetria de la pena cuando ia
conducta no permitida sea llevada a cabo por uno de los padres, a excepcién de gue

éste haga desaparecer al menor.
4.2. El principio de presuncién de inocencia

El Articulo 12 de la Constitucion Politica regula en el Articulo 12: “Derecho de defensa.
La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra se condenado,
ni privado de sus derechos, sin haber sigo citado, oido y vencido en proceso legal ante
juez o tribunal competente y preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgada por
Tribunales Especiales o secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos

legalmente”.
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El Articulo 14 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regﬁl

“Presuncion de inocencia y publicidad del proceso. Toda persona es inocente, mientras
no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente
gjecutoriada.

El detenido, el ofendido, el Ministerio Publico y los abogados que hayan sido
designados por los interesados, en forma verbal o escrita, tienen derecho de conocer,
personalmente, todas las actuaciones, documentos y diligencias penales, sin reserva

alguna y en forma inmediata”.

El proceso penal es el unico instrumento para actuar el derecho penal, al que han de
someterse tanto el Estado como el ciudadano. Frente al derecho a la acusacién, el
ordenamiento juridico inevitablemente ha de reconocer un derecho de signo contrario:
el derecho del sujeto pasivo del proceso, del acusado o del imputado, a obtener
tambien la tutela efectiva por medio de una adecuada defensa, derecho a repeler esta
agresion que pone en cuestion sus bienes juridicos mas importantes, entre ellos, su

libertad.

El derecho de defensa, reconocido como derecho fundamental exige un presupuesto
basico: la audiencia del imputado, la contradiccion procesal, con objeto de articular su
adecuada intervencion en el proceso, para lo que es requisito imprescindible conocer la

acusacion formulada contra él.
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“El titular del derecho de defensa, derecho fundamental e inalienable, es el prdﬁio.

imputado, aunque su ejercicio puede llevarse a cabo tanto por él mismo como por su

defensor técnico, y a tal fin se reconoce el derecho a hacerse asistir de un abogado”.21

El derecho fundamental de defensa se integra con todo un catdlogo de derechos

también fundamentales de caracter instrumental.

El primer derecho que se ha de reconocer al sujeto pasivo de una instruccién penal es
el de poder acceder al proceso, a fin de que ejercite ese recurso efectivo o derecho a
ser oido por un tribunal independiente. En cuanto a su extensién, dicho derecho de

acceso se le ha de conceder al imputado en todas y cada una de las instancias.

En segundo lugar, exige también el referido derecho fundamental que dicha posibilidad
de acceso sea efectiva, por o que el ciudadano sometido a una instruccion penal habra
de poder tomar conocimiento de la previa existencia del proceso, para lo cual se hace
obligada la comunicacién personal de los actos que tengan por objeto su

comparecencia.

Dicha comunicacion, sobre los hechos que han dado lugar al procedimiento, ha de ser
clara y precisa, pues se vulneraria el derecho a la defensa si se traslada a la imputada

expresién genérica o inconcreta.

21 . : ‘r . . s
Bacigalupo, Enrique. Presuncién de inocencia dentro de los derechos fundamentales y justicia

penal. Pag 13.
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El incumplimiento, por otra parte, del derecho a un proceso sin dilaciones indebid‘é\é’;j” e

exige acudir a los medios de comunicacién mas rapidos para hacer llegar la existencia

del procedimiento al imputado.

En cuanto a la naturaleza de dicha facultad de acceso, no parece que pueda ser
concebida en el concepto de los derechos u obligaciones de caracter procesal, sino que
debe ser enmarcada dentro de la categoria de las posibilidades procesales, puesto que
la no realizacién u ocasion procesal, lo unico que puede originar es la preclusion del

acto de comparecencia o los desfavorables efectos de la rebeldia.

A diferencia de los testigos, cuya incomparecencia puede ser sancionada disciplinaria y
penalmente, y ninguna sancion contempla el ordenamiento para la incomparecencia de
las partes en el proceso penal, fuera de la pérdida de la posibilidad de constituirse en
parte acusadora, de la declaracién de rebeldia del imputado o de la posibilidad de que

éste se haga acreedor de una medida cautelar penal como la detencién.
En realidad, en el desarrollo del proceso penal, como consecuencia de la vigencia del
derecho al silencio y a no confesarse culpable, las obligaciones procesales de la

defensa son menores 0 menos intensas que en el proceso Civil.

El acceso del imputado a las actuaciones del proceso penal, debe comenzar por

permitirle conocer el contenido de las diligencias.
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tiene derecho a la defensa, que no ha sido despojado de este derecho por el secreto de
las diligencias, aunque no pueda conocer todo lo que se estd haciendo, ni pueda

intervenir en todas las actuaciones como le habilita.

Sin embargo, para el ejercicio del derecho de defensa es preciso, como minimo, que
conozca cuales son exactamente los hechos que se estan investigando, pues en otro

caso resultarian absolutamente falaz las posibilidades defensivas.

Junto al reconocimiento de la posibilidad de acceso al proceso, el derecho de defensa
exige ademas que la entrada en él del titular del derecho a la libertad se efectue
mediante el otorgamiento de todo el estatuto de una parte procesal, porque en el
proceso moderno la evidencia no puede obtenerse sino mediante la oposicién de la

acusacion y de la defensa.

Légicamente, para que pueda producirse este choque entre la pretensiéon y su
resistencia, se hace necesario que la acusacion preceda a la defensa y que nunca se
produzca la situacién inversa, de forma que se hace obligado también cumplir con el

deber de informacion de la acusacién formulada contra ellos.

No solamente debia garantizarse el derecho a la asistencia de abogado en las
diligencias previas ante el juez de instruccidn, sino que su presencia habia de ser
obligatoria desde que se fuera a proceder al primer interrogatorio judicial del imputado,

porque ya entonces debe entenderse que necesita siempre el consejo de un abogado,
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de donde su designacion e intervencion efectiva resultaba preceptiva desde antes de

esa diligencia.

Ademas de existir el derecho del imputado de hacerse asistir de un defensor, la defensa
técnica resulta obligatoria en el proceso por delitos desde el momento de la detencién o
prisidn, salvo cuando se persigan hechos delictivos contra la seguridad del trafico y
también cuando el imputado necesite el consejo del abogado o pretenda interponer

algun recurso.

Pero, cuando el imputado no quiera defenderse y adopte conscientemente una actitud
pasiva y de rechazo de todo abogado, y aun asi el ordenamiento le impusiera la
presencia de un defensor, éste vendria al proceso actuando un legitimo medio de
autoproteccién del sistema, para que se vean satisfechas cumplidamente las reglas del
juego de la dialéctica procesal y de la igualdad de las partes, paliando la inferioridad en
que pueda encontrarse el imputado por falta de conocimientos técnicos, de experiencia
forense, de serenidad, o por imposibilidad fisica de actuar, funcionando al mismo
tiempo como controlador del regular desenvolvimiento del proceso en interés del

imputado.

De todos modos, lo que no puede admitirse es que la obligatoriedad de la asistencia

letrada genere en el imputado una carga que menoscabe su posicion procesal.
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4.3. Regulacion legal del delito de sustraccién de menores

El Articulo 209 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Sustraccién propia. Quien sustrajere a un menor de doce afos de
edad o a un incapaz del poder de sus padres, tutor o persona encargada del mismo y el
que lo retuviere contra la voluntad de estos, sera sancionado con prision de uno a tres
anos.

La misma pena se aplicara si el menor tuviere mas de doce afios de edad y no
mediares consentimiento de su parte

La pena a imponer sera de seis meses a dos afios, si el menor de mas de doce afios de

edad hubiere prestado consentimiento”.

El Articulo 210 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Sustraccidon impropia. Quien, halldndose encargado de la persona

de una menor, no lo presentare a sus

El Articulo 211 del Cdodigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Quien, hallandose encargado de la persona de una menor, no lo
presentare a sus padres o guardadores, ni diere razén satisfactoria de su desaparicion,

sera sancionado con prisién de uno a tres afos”.

El Articulo 212 del Cdodigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Induccién al abandono del hogar. Quien indujere a un menor de
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edad, pero mayor de diez anos, a que abandone la casa de sus padres, guardadores o

encargados de su persona, sera sancionado con prisidon de seis meses a dos afios”.

El Articulo 213 del Cddigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Entrega indebida de un menor. Quien, teniendo a su cargo la
crianza o educacion de un menor de edad lo entregare a un establecimiento publico o a
otra persona, sin la anuencia de quien se |lo hubiere confiado, o de la autoridad en su

defecto, sera sancionado con multa de cien a quinientos quetzales”.

4.4. La colisién del tipo penal del delito de sustracciéon y el principio de

presuncion de inocencia

La legislacién guatemalteca requiere para su configuracion, de la sustraccién que el
autor o autores de la misma aparten al menor de la esfera de custodia en que se
encuentra, la cual tiene que encontrarse otorgada por ley a los padres, tutores o al resto
de encargados. No se considera en ningun momento impedimento, a los efectos de la

configuracion del tipo el consentimiento del menor.

El Articulo 14 del Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Republica
de Guatemala regula: “Tratamiento como inocente. El procesado debe ser tratado
como inocente durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia firme lo declare
responsable y le imponga una pena o una medida de seguridad y correccion.

Las disposiciones de esta ley que restringen la libertad del imputado o que limitan el

ejercicio de sus facultades seran interpretadas restrictivamente, en esta materia, la
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libertad o el ejercicio de sus facultades.

Las Unicas medidas de coercion posibles contra el imputado son las que éste Cédigo
autoriza, tendran caracter de excepcionales y seran proporcionales a la pena o medida
de seguridad y correccion que se espera del procedimiento, con estricta sujecién a las
disposiciones pertinentes.

La duda favorece al imputado”.

Este derecho a ser informado de las causas de la acusacién, conlleva no sélo la
obligaciéon de dar traslado del escrito de acusacién con un tiempo prudencial para que
el acusado pueda eficazmente contestarla, sino también el cumplimiento de una serie

de garantias:

a) La obligacién de informar al imputado de todos sus derechos en un modo que le
sea comprensible y, en particular, de los efectos desfavorables que pueden

derivarse de su sometimiento voluntario a un determinado acto de investigacion.

b) La obligacién de ilustracion de la imputacién al sujeto pasivo, con caracter previo

a su interrogatorio policial.

C) La puesta en conocimiento de la imputacién, el derecho a ser asistido en sus
declaraciones por un intérprete, cuyos gastos habran de ser satisfechos por el

Estado, tanto si fuere extranjero como si, siendo espafiol, desconociera
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absolutamente el castellano. La obligacidn de proveer de intérprete al acusaddﬁ,,,

es también extensible a los sordomudos, incluso en el juicio de faltas.

d) El objeto de dicha puesta en conocimiento del imputado ha de ser el hecho
punible cuya omisiéon se le atribuye, para lo cual las autoridades habran de
transmitirle, al menos, una breve relacién circunstanciada factica y su respectiva

calificacién legal.

Una vez puesta en su conocimiento la imputacién o acusacién formulada, se le
ha de conferir al acusado el derecho a deducir su pretensién exculpatoria o, o
que es lo mismo, a introducir los hechos impeditivos, extintivos 0 excluyentes de
la responsabilidad penal y a verificar sobre ellos la prueba que libremente

proponga y sea declarada pertinente.

e) El derecho del acusado a defenderse frente a la pretensién penal formulada
contra él ha sido limitada, al permitirse la continuacién del proceso aunque no se
haya presentado el escrito de defensa del acusado o del tercero responsable. En
este caso, la norma, parte de la ficcidn legal de la oposicién a las acusaciones y

permite a la defensa solicitar la practica de prueba.

El derecho de defensa puede articularse y ejercerse de dos modos reconocidos: bien,
porque el imputado, por si mismo, lleve a cabo actuaciones defensivas, bien porque se
confie a un técnico en derecho, 0 a un abogado, la tarea de plantear en el

procedimiento el modo en que mejor defender los derechos del imputado.
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‘La autodefensa consiste en la intervencion directa y personal del imputado eri'\.{e__hlf

N

proceso, realizando actividades encaminadas a preservar su libertad: impedir la

condena u obtener la minima sancién penal posible”. *

La autodefensa, como derecho a defenderse por si mismo, aparece reconocida en

textos internacionales.

Entre las actividades que se permite realizar al imputado aparecen: la de proponer
verbalmente la recusacién cuando se encontrara incomunicado; asistir a las diligencias
de investigacidn; nombrar peritos; solicitar ser reconocido a presencia judicial por
quienes dirijan cargo contra él; proponer diligencias; proponer prueba anticipada;
prestar declaracién en el sumario cuantas veces quiera; pedir de palabra la reposicion
del auto elevando la detencién a prisién; prestar conformidad con la calificacidon mas

grave,; decir la tltima palabra en el juicio oral.

Constitucionalmente, se reconoce el derecho a la asistencia de abogado, garantizado

tanto en las diligencias policiales como en las judiciales.

Justamente por su formulacién normativa y asistencia, la actuacion del defensor no
puede entrar en colision con la voluntad del defendido, ya que el abogado que asume la
defensa es un alter ego procesal. El abogado defensor es llamado a colaborar con el

imputado en el ejercicio del unitario derecho de defensa, y con ello se explica que el

Vallejo, Manuel Juan. La presuncién de inocencia en la jurisdiccion constitucional. Pag 66.

76




defensor deba gozar de total autonomia frente al juez y de una autonomia relativd.d’_
limitada frente al defendido, que no puede ser despojado o expropiado de su derecho

de defensa, ni siquiera a favor de un abogado.

El imputado a diferencia del testigo, no tiene la obligacién de comparecer a la llamada
del juez de instruccién, si bien su ausencia provoca una orden de detencion judicial y, si
no fuera encontrado por la policia, el juez dictara, contra él, una requisitoria de

busqueda y captura.

La defensa penal, a diferencia de la civil, ofrece la singular caracteristica de ser una
parte dual, pues esta integrada por dos sujetos procesales: el abogado defensor que
ejercita la defensa técnica y su defendido o imputado puede actuar en relacién a

ejercitar su defensa privada o autodefensa.

Ambas defensas, se manifiestan coincidentes en un unico objetivo: hacer valer el
derecho a la libertad. Ei imputado ejercita su derecho a la libertad, la defensa técnica ha

de proteger la libertad como valor superior del ordenamiento juridico.

La autonomia del defensor, no significa exclusion de la autodefensa. El derecho de
defensa no consiste en proveer al imputado de cualquier abogado, sino que guarda un
orden sucesivo: el imputado tiene derecho, en primer lugar, a elegir su abogado de
confianza para que le defienda en el proceso y tan solo cuando no quiera ejercitar dicho
derecho, o sencillamente reclame expresamente el hombramiento de un abogado del

turno de oficio, es cuando intervendra dicho defensor de oficio.
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Por estos motivos, puede el imputado revocar el nombramiento del defensor que has':t':_a}' A

entonces le estuviera asistiendo en cualquier momento, y designar otro abogado.

Cuando el imputado ha sido detenido debe contar con la asistencia de abogado, bien
por designacién del propio detenido, bien por designacion de oficio, a solicitud de la
propia policia, debiendo este abogado asumir la defensa durante todo el proceso, de
modo que comenzara a prestar su asistencia en las diligencias policiales de prevencion.
El derecho a hacerse asistir de abogado se extiende a todo el procedimiento, es decir,

hasta la obtencién de una resolucién estable que le ponga término.

Este régimen, suscitaba series criticas en un doble sentido: por una parte, se sostenia
que el derecho de defensa habia de garantizarse también en las diligencias policiales

cuando no se hubiera procedido a la detencion del imputado.

La tenencia del nifio es propia de quién lo tiene de hecho y no necesita que sea de
derecho. La accion de sustraer se encuentra consumada en el momento que ese poder

de custodia es interrumpido sin justificacién alguna.

El delito en estudio se concibe como el sencillo traslado del menor a un lugar distinto de
aquél en el cual se encuentra bajo el amparo de las personas a quienes el precepto

legal es referente.

La accién queda consumada, cuando de hecho se ha logrado la sustraccion, aungue el

raptor no haya efectivamente consolidado su dominio sobre el menor, el cual puede de
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manera eventual continuar los actos de residencia, o quedar en poder de tercefos

desconocidos por el autor.

La legislacién no especifica nada, en relacién a la forma en la que tiene que ser llevada
a cabo la sustraccién. No necesita de ningun acto en especial como la utilizacién de la

violencia, amenazas o de algun tipo de ardid.

El consentimiento del menor resulta completamente ineficaz 0 no hace desparecer la
delictuosidad del hecho, debido a que los menores carecen del juicio suficiente para el

libre manejo de sus acciones.

El delito anotado, tiene que entenderse consumado con cualquier acto que tienda a la
remocion del menor en la custodia de sus padres contra su voluntad expresa o

presunta.

El primer problema que plantea el tipo del delito de sustraccién de menores, consiste en
la determinacién de cual es el interés protegido. Para el efecto, existen diversas

alternativas.
De esa forma, cabe interpretar que mediante el castigo de las conductas contempladas,

se buscan solamente los intereses del menor o bien que, ademas se atienda también a

los de los progenitores.
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Los menores son protegidos, pero también se contemplan los igualmente los derech,os;'

del resto de personas que se encuentran afectados por la conducta e que se trate.

El delito en estudio, es un delito de desobediencia a las decisiones judiciales en
relacion a la custodia y a la guardia de los hijos menores en caso de separacion o el

divorcio de sus progenitores.

Con la referencia al bien juridico de la desobediencia, resulta bien dificil entender por
qué aqui esta figura se castiga con una pena de prisibn que puede efectivamente

muitiplicar la desobediencia genérica.

Por regla general, tanto doctrinariamente como en las resoluciones en las que se trata
el asunto del bien juridico protegido en la sustraccion de menores, se anota que este se

configura en relacion a los intereses, tal como lo sefiala la jurisprudencia.

El principal interés tutelado es el del menor. En bastantes resoluciones judiciales, se
alude a que el objeto de tutela se encuentra integrado por el derecho del menor a

relacionarse de forma regular con sus dos padres en caso de crisis familiar.

En efecto, realiza el tipo el que, aprovechando una visita a su hijo, lo retiene y, a
continuacién se pone en contacto con que hasta ese momento tenia la guarda y
custodia para organizar un régimen de visitas. Con un objeto de tutela semejante, la
cuestién de la guardia y custodia deja de tener relevancia, debido a que lo unico

significativo es que, con independencia de quien tenga materialmente al menor, adopte
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las medidas adecuadas para asegurar que también se pueda relacionar con el otre ‘
conyuge. Ese bien juridico, se veria afectado de forma igual cuando el no custodio no

cumple con el régimen de visitas.

Con un objeto de tutela semejante la cuestién de la guardia y custodia deja de tener
relevancia, debido a que lo Unico significativo es que, con independencia de quien
tenga materiaimente al menor, adopte las medidas adecuadas para asegurar que
también se pueda relacionar con el otro conyuge. Ese bien juridico se veria afectado

igualmente cuando el no custodio no cumple con el régimen de visitas.
La tesis constituye un aporte cientifico a la sociedad guatemalteca, al dar a conocer a

estudiantes, profesionales y ciudadania guatemalteca la colisidn constitucional del delito

de sustraccidén de menores y el principio de inocencia.
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CONCLUSIONES

El reconocimiento constitucional del derecho de defensa como derecho
fundamental y por tanto su directa aplicabilidad, exige que haya de ser respetado
y promovido por todos los poderes publicos y comporta al propio tiempo una
especial y privilegiada proteccion, a través del amparo constitucional que regula

la presuncion de inocencia.

En la sustraccién impropia regulada en la legislacién penal guatemalteca, el
hecho material consiste en que una persona se halle encargada de un menor y
no lo presente a sus padres o guardadores y sus elementos esenciales, son el
hecho de no presentario cuando se tenga bajo cargo o haya sido confiado, asi

como tampoco la presentacion de las razones satisfactorias de su desaparicion.

La mayor parte de los fallos en el delito de sustraccidn de menores son
absolutorios en el seno de una pareja y cuando uno de los progenitores se
marcha con los hijos habidos en la misma o se lo lleva, sin que hubiera hasta ese
momento ninguna resolucion judicial, no se logra la presentacién debida de la

guarda y custodia a alguno de ellos.
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El hecho material del delito de sustracciéon, se encuentra integrado po}‘rf'el )
alejamiento del menor de la esfera de la potestad de quien lo tiene a su cargo
legalmente, ya sea con una accidn de sustraccidn o de retencion, encontrandose
el tipo penal en relacion con la esencia del delito relativa al alejamiento del menor
del poder de quien lo tenga legalmente, generando con ello una colision

constitucional.
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1.

RECOMENDACIONES

Que el Ministerio Publico, se encargue de sehalar el reconocimiento
constitucional del derecho de defensa como fundamental, para indicar que su
aplicabilidad directa tiene que exigir que los poderes publicos se respeten vy
promuevan para brindar proteccion mediante amparos constitucionales

regulados en la presuncion de inocencia.

Que los juzgados penales, sefialen que en la sustraccidon impropia que regula la
legislacidn penal guatemalteca, el hecho material consiste en que una persona
se halle encargada de un menor y no lo presente a sus guardadores o padres,
asi como también consiste en que no lo presente cuando lo tenga bajo su cargo

o le haya sido confiado.

Los auxiliares fiscales del Ministerio Publico, deben sefialar que la mayoria de
los fallos en el delito de sustraccion de menores son absolutorios en el seno de
su pareja y cuando uno de los progenitores se marcha con los hijos, sin que
hubiera hasta ese momento resolucion judicial, no se puede lograr la

presentacién y custodia de los mismos.
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4. El Ministerio Publico, debe sefialar que el hecho material del delito de
sustraccién se encuentra integrado por el alejamiento del menor de la potesta.d‘ o
de quien lo tiene legalmente a su cargo, ya sea con una accién de sustraccién o
retencién, encontrandose el tipo penal relacionado con el delito de alejamiento
del menor del poder de quien lo tenga legalmente y ello puede generar una

colisién constitucional.
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