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INTRODUCCION 


EI Estado debe proteger a la persona y a la familia y procurar el desarrollo integral del 

ser humano. Pero cuando el Estado falla en ese deber de protecci6n, es deficiente y 

ante la incapacidad de proporcionar el pleno progreso de sus habitantes, genera la 

conducta desviada de los individuos, quienes optan por delinquir. Es de conocimiento 

popular que en muchos sentidos el alcance de protecci6n del Estado es insuficiente, 10 

cual produce que ciertos individuos no puedan acceder a derechos fundamentales, 

como 10 son: la educaci6n, el trabajo, la salud y la alimentaci6n; y que las limitaciones a 

la obtenci6n de dichos derechos genera hambruna, enfermedad y sufrimiento; factores 

externos que afectan la conducta y la voluntad de las personas, 10 cual puede provocar 

que los sujetos cometan los delitos de hurto 0 robo para aliviar los padecimientos de 

hambre y enfermedad de sl mismos 0 de terceros a quienes protegen. 
t 

La hip6tesis que se comprob6 0 desestim6 en la presente tesis es la siguiente: Es 

necesario legislar en los tipos penales de hurto y robo, el estado famelico como 

atenuante 0 estado de necesidad (segun corresponda). 

EI objetivo principal de la investigaci6n fue: Determinar los efectos socio-jurfdicos del 

trato humane y considerado de las personas que hurtan y roban en un estado de 

necesidad producido por la pobreza, el hambre y la enfermedad, regulando para el 

efecto el elemento famelico como una atenuante 0 un estado de necesidad exculpante 

del delito. 

(i) 
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La tesis se dividi6 en cuatro capitulos: EI primer capftulo trata el Estado garante su --"" .: .., 

definici6n, la evoluci6n del concepto Estado, los fines del estado, el bien comun y sus 

caracteristicas y el estado de derecho; en el segundo capitulo el modelo sociol6gico de 

criminologia (anomia), las escuelas antroposocial y socialista, la anomia 0 conducta 

desviada, la anomia de Durkheim y de Merton; EI tercer capitulo establece 10 referente a 

la teo ria del de lito , su definici6n, los elementos positivos y negativos de la teoria del 

delito; y el capitulo cuarto se trata sobre el Analisis del elemento famelico dentro de los 

tipos penales de hurto y robo como atenuate 0 como causa de justificaci6n. Este ultimo 

capitulo se refuerza con las conclusiones y recomendaciones de la investigaci6n, 

Es necesario indicar que los metodos utilizados en la elaboraci6n de la tesis fueron: el 

hist6rico. el juridico, el interpretativo, el deductivo, el inductivo, el analitico y el sintetico 

y el resultado fue la comprobaci6n de la hip6tesis formulada, cumpliendose las 

expectativas iniciales fijadas al elaborar el plan de investigaci6n; tal y como se espera, 

se refleje de la lectura de la tesis, en toda la investigaci6n se utiliz6 la tecnica 

bibliografica para la selecci6n y recopilaci6n de todo el material objeto de estudio. 

Esperando que el presente trabajo contribuya a la discusi6n de tan importante tema. 

I(ii) 
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CAPiTULO I 

1. EI Estado garante 

EI Estado, es la organizaci6n jurfdico-polftica mas perfecta que se conoce hasta el 

presente. Es un ente organico unitario, estructurado jurfdicamente bajo la forma de una 

corporaci6n, que detenta el ejercicio del poder. 

EI Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin 

supremo es la realizaci6n del bien comun. Con este enunciado comienza la ley suprema 

que rige nuestro ordenamiento jurfdico. Contenido en el Artfculo 1 de la Constituci6n 

Polftica de la Republica, dicha norma crea ese vinculo obligatorio que va a regir las 

relaciones entre el Estado y quienes 10 habitan, esa obligaci6n de cuidado que hace 

necesaria su creaci6n y que 10 condiciona a lograr el bienestar comun de las personas. 

Sin embargo, debemos considerar que "el hombre aislado no puede ser bueno ni sabio: 

necesita de la comunidad polftica (el Estado),,1. Asimismo, debemos estar consientes 

que nuestros actos son los que dirigen el curso del orden social del Estado que 

habitamos. 

I Plat6n. La republica. Pag. 18. 

1 
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En el paso del tiempo han existido un sin numero de pensadores cuyo afan de explicar 

el funcionamiento del Estado, han aportado toda la gama de conocimientos que nos 

permite entender mejor el funcionamiento de las instituciones que 10 componen. Para 

eso es necesario conocer algunos conceptos que nos permitan dar con la idea del 

concepto Estado. A continuacion se ofrecen algunas de estas: 

Es imposible hablar del concepto de Estado antes de la Edad Media; a 10 largo de la 

historia de la Edad Antigua y del Medievo, las naciones sumieron algunas de las 

caracterfsticas que conforma la nocion actual del Estado Moderno; sin embargo, esa 

idea termino de ser integrada a la luz racionalista de los pensadores de la ilustracion, 

quienes dilucidaron, delimitaron y conformaron de entre los resquicios del anacronico 

sistema feudal, ala entidad que hoy definimos como Estado. 

Definimos hoy al Estado como: "La entidad jurfdica polftica que se integra por la unidad 

de territorio, poblacion, soberanfa y gobierno que resulta d de la afinidad en 

ordenamiento legal que identifica a un grupo de personas.,,2 

Sin embargo, la concepcion de Estado encuentra sus orfgenes con Nicolas Maquiavelo 

y su obra EI Prfncipe. En esta, se evidencia que la palabra Estado es utilizada en su 

antiguo sentido latino statum que deviene del verbo estare y cuyo significado se reduce 

a situacion 0 condicion. 

2 Sanabria, Carlos E.: EI plano social. Pag. 20. 
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Efectivamente el objeto de dicho libro es compilar toda una serie de normas politicas, 

organizadas conforme a una logica que permitiere al monarca mantener la situacion que 

hasta entonces habra caracterizado al poder; para aumentarlo a efecto de reafirmar su 

soberanla y presencia en su nacion, sin necesidad de modificar las condiciones del 

regimen de gobierno. 

"La moral no tiene cabida en la poHtica ni en el arte de gobernar,,3, explicaba Nicolas 

Maquiavelo como una de las principales consideraciones para el mantenimiento del 

poder. 

Maquiavelo no se ocupa de definir 10 que debe considerarse como Estado, sin embargo, 

es el primero en usar el termino para referirse a las organizaciones pollticas del bajo 

medievo, cuyo poder era ejercido en parte por los reyes y prlncipes y otra faccion por 

los grandes terratenientes. 

Los pensadores ilustrados se ocuparon posteriormente en precisar el fenomeno que ya 

Maquiavelo habia vislumbrado y que lIamo Estado. 

Entre los grandes pensadores, encontramos a Hobbes, quien en su obra Leviathan. En 

esta, Hobbes afirmaba que el hombre es malo por naturaleza, e iniciaba el pensamiento 

contractualista que influyo el pensamiento del siglo XVIII. 

Sanabria refiere a la obra de Hobbes explicando: U{... ) los hombres, ante las injusticias 

que sucedian durante la convivencia en el Estado Natural, se reunieron para convenir 

en un pacta social una serie de principios que la generalidad acepto y en consecuencia 

3 Maquiavelo, Nicolas. EI principe. pag. 32. 
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sirvio para regir a la universalidad de la poblacion y subsecuentemente, esos mismos ~~!;.Y 

hombres eligieron a un representante comun que velara e hiciera respetar dichos 

convencionalismos, el cual se personifico con el monarca, una vez firmado el contrato, 

los seres humanos se abandonaron al impulso de sus pasiones, volvieron a cometer las 

injusticias que habian caracterizado a la sociedad. Los reyes, se dedi caron entonces a 

la tarea que les habia encomendado, controlar y gobernar a los seres humanos para 

darle un orden al caos en el cual subsistfa la sociedad de su nacion.,,4 

AI respecto, el tratadista Ramon Xirau, en relacion a Maquiavelo y Hobbes, explica: U(... ) 

para Hobbes el pacto social es irreversible, y al igual que Maquiavelo, no concebia aun 

la distincion entre Estado y gobernante, por el contrario, para el, el monarca es la 

sfntesis de ambos elementos y esto a su vez, es el producto del estado natural de las 

cosas, en el que el deber basico de los ciudadanos es la obediencia y el resultado de la 

obediencia es la proteccion."s 

Con Hobbes apreciamos que al Estado se Ie deja de dar una explicacion desde el 

ambito teologico y se concibe a la poblacion como un elemento que en un primer 

momenta tiene la posibilidad de determinar e imponer al gobernante que dirija la nacion, 

una serie de norm as generales a las cuales debe someterse. 

Sin embargo, este filosofo explicaba que el pacta es irreversible, y por 10 tanto se 

manifiesta abierlamente en contra de la imposicion del parlamento al rey, pues 

considera que tal instrumento es ajeno a la naturaleza del Estado y que solo tiende a 

favorecer a sectores aislados de la poblacion. 

4 Sanabria. Carlos E. Ob. Cit. Pag. 38. 

5 Xirau, Ramon. La fUosofia del Estado. Pag. 25. 
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En contraposicion de Hobbes, surge John Locke, quien es sus obras EI Ensayo sobre el~~~~~E~~::~'<" 

Entendimiento Humano y el Ensayo sobre el gobierno Civil y el Contrato Social, se 

refiere a la naturaleza del hombre de forma distinta a Hobbes, 10 define siguiendo a 

Aristoteles, "como un animal politico, cuya esencia 10 ha conducido a estatuir la 

sOciedad.,,6 

EI pacto social implica una relacion mutua. Si en Hobbes, el contrato lIevaba a resignar 

los derechos individuales para ponerlos en manos de una persona, Locke afirma por su 

cuenta que "el pacto es bilateral y se aplica tanto a los ciudadanos como a los 

legisladores yal rey, que es ciudadano como los demaS.,,7 

Afirmaba que: <lEI poder del rey tiene bases legales, y el rey no puede actuar en contra 

de las bases que han servido para establecerlo en el poder."8 

A diferencia de Tomas Hobbes y de Jhon Locke, quienes se preocuparon por buscar los 

aspectos que lIevaron al hombre a estatuir la sociedad, Carlos Secondat Baron de 

Montesquieu no se ocupo de ello. De origen Franc~es, viviD de 1689 a 1755, su obra 

maxima y monumento del pensamiento ilustrado fue el Ensayo del Espiritu de las 

Leyes. Este ilustrado tuvo el merito de haber apoyado el desarrollo del rnovimiento 

enciclopedista. 

6 Ibid. Pag, 26. 
7 We.Cit. 
8 Ibid. Pag. 27. 
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Evocando los logros de la poblacion britanica frente a la monarqufa y usando el metodo"<~('~rf~~·.~;::;/--- .•.. 

experimental comparativ~, Montesquieu observo que el sistema parlamentarista es el 

mejor garante de los derechos de la poblacion ante el absolutismo. 

Montesquieu observo que: "EI Estado era una organizacion social; pero dicha 

organizacion no provenfa de la firma de algun pacto 0 contrato, mas bien de la 

conveniencia de ciertos principios fundamentales e inviolables, previstos en el orden de 

una Constitucion."9 

EI fin por el que la sociedad creo el Estado, segun explica este pensador, es la 

obtencion y la garantfa de la libertad de los ciudadanos, libertad que deberfa ser 

entendida en todos los aspectos, en el economico, en el politico y en el religioso, y el 

gobierno que es solo uno de los elementos del Estado, se encuentra impedido para 

someter forzosamente a la poblacion. 

Montesuqieu considera que es por medio de la creacion e imposicion de leyes al rey por 

vfa del Parlamento y la resolucion de controversias a traves de la Corte que se puede 

acceder a la libertad que busca el ser humane con la creacion del Estado. 

EI ideal consiste justamente en alcanzar la libertad maxima dentro de las posibilidades 

dictadas por las circunstancias naturales e historicas. Para ello precisa en primer lugar, 

una separacion de poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, tal como Montesquieu la 

9 Bobbio, Norberto. Teoria general de la Politica Pag. 126. 
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encontro en la Inglaterra de su tiempo, en cuya Constitucion vio el ideal politico - 1£1,•• T::~~~· 

deseable para Francia. 

Respecto al ejercicio de la funcion ejecutiva, Montesquieu considero que entre el 

despotismo, la monarqura y la democracia, la mejor depositaria para su desarrollo, 

debra ser decididamente la monarquia. 

La funcion ejecutiva as! asignada al monarca, debra ser limitada de tal manera que se 

evitara que pudiera derivar en el despotismo, sobre todo a causa de que era una 

funcion unipersonalista. 

AI tenor del pensamiento de este filosofo se comenzaron a considerar a cada uno de los 

elementos del Estado: el territorio, la poblacion y la soberania. Tambiem con el 

pensamiento de Montequieu, el Estado se conjunto y definio en adelante como una 

entidad de naturaleza jurfdica. 

Posteriormente los pensadores del siglo XIX van a elaborar y desarrollar la Teoria del 

Estado, y se van a dedicar a definir sobre todo cuales son los fines que debe de 

perseguir dicha entidad. 

As! lIegamos a Juan Jacobo Rosseau. Nacido en Ginebra, vivie de 1712 a 1817. En 

1741 se establecio en Paris, donde tuvo contacto con el enciclopedismo, conocio a 

Diderot y Condillac; sus principales obras son EI progreso de las ciencias y las artes y 

La corrupcion de las costumbres, y su Discurso sobre la desigualdad entre los hombres. 
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Rousseau considero que el Estado favorecio el desarrollo cientifico y tecnologico, que ''::~:~~~~L~.0/ 
son las principales causas de la perversion e infelicidad humanas. Apunta que "el 

pasado del hombre debio darse en circunstancias naturales, primitivas y felices, en las 

cuales, los humanos vivian en una verdadera libertad; y considero que el avance 

cienUfico y tecnologico, solo favorecieron la esclavitud del hombre y el surgimiento de 

mayores di'ferencias entre los miembros de la sociedad."10 

Piensa que "cuando los hombres se reunieron a firmar el pacto social, se dio el proceso 

de civilizacion, cuya consecuencia fue el surgimiento de la propiedad y del egolsmo, yel 

sometimiento de la voluntad de cada uno de los individuos a la voluntad de la 

generalidad.,,11 

Por ello a la vista de Rousseau, deberla ser destruida tanto la civilizacion como el 

Estado y todos aquellos artificios que se han creado para limitar la libertad de los 

individuos. Sin embargo, igualmente advierte que el proceso de civilizacion, aSI como el 

desarrollo cultural y politico son en principio irreversibles. EI legado de la postura de 

este pensador a la Teorla del Estado fue el de aportar una serie de aspectos y 

principios morales a las actividades que el estado realiza limitando los derechos 

individuales. 

Una de las obras mas consideradas en relacional origen evolutivo del Estado, 10 

constituye La crltica de la razon pura y La crltica de la razon practica, de Emmanuel 

Kant. 

10 Bobbio, Norberto. Ob. Cit. pag. 132. 

11 Ibid. pag. 133. 
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Para este autor, "el soberano de los Estados es el pueblo, y la expresion de esta idea ~~~ 
se cristaliza en el proceso legislativo a partir del cual se tutelan los derechos y las 

libertades individuales."12 

Para Kant el soberano de los Estados es el pueblo, y la expresion de esta idea se 

cristaliza en el proceso legislativo a partir del cual se tutelan los derechos y las 

libertades individuales. La obra legislativa que del parlamento emana, debe someterse a 

la organizacion establecida por el pacto y el contrato sociales. 

Por 10 que para Kant, eI origen del Estado, y por ello el de su naturaleza polftica se 

puede encontrar en el Contrato Social. La finalidad del Estado se sostiene a partir del 

reconocimiento y del respeto de los derechos individuales. 

Kant comprende la libertad moral del conjunto social, dicho respeto solo se puede 

conseguir mediante la Ley. Estima que el componente de todo Estado, en esencia son 

sus hombres, ellos deben someterse principal mente al fin de su moralidad, y buscar en 

el Estado la posibilidad de la realizaci6n de ese fin; "el Estado no debera por eso 

pretender usar a los hombres como medios para conseguir sus propias metas."13 

Por ultimo, encontramos a Hans Kelsen, quien es continuador del idealismo romantico 

iniciado en Alemania por Schellin y Hegue!. 

12 Xiran, Ramon. Ob. Cit. Pag. 41. 
13 Ibid. Pag. 42 
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Hans Kelsen se opone a considerar al Estado desde ambitos sociologicos, 

historicos, economicos 0 cualquier otra posicion que no libere la definicion de Estado de 

cualquier contenido ideologico que 10 contamine. Considera que una vision desde 

cualquiera de esos aspectos, solo ofrece una perspectiva parcial de 10 que debe de 

considerarse como Estado. Su estudio partio de una logica que persigue librar la 

explicacion del Derecho de cualquier elemento ajeno a su naturaleza. 

Kelsen aprecia que la naturaleza 0 ser del Estado, desde su rigen se ha encontrado 

determinada por Ie estructura que precisa el contenido de la norma jurfdica fundamental 

del mismo y que es la Constitucion, la cual tiene por contenido el deber ser del propio 

Estado. Asf pone en tension la naturaleza ontologica del Estado entre dos opuestos: el 

ser y el deber ser. 

Como sfntesis, el filosofo termina por identificar al Estado con el conjunto de preceptos 

que 10 norman. EI Estado solo puede ser y se limitara al marco que Ie sea impuesto por 

la norma jurfdica, de esta manera Teorfa del Estado y Teorla del Derecho se identifican 

y se vuelven sinonimos. 

EI Estado no puede ser aquello que la norma juridica no contemple. Por ello el Estado 

segun Kelsen, debe de interesarnos por la forma y el contenido de los preceptos 

legales. 

Con la teorfa Pura del derecho, se alcanza un grado de abstraccion que demuestra la 

complejidad que puede lograr al ocuparse del Estado. En realidad ni el Estado ni el 
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Derecho pueden ser verdaderamente y totalmente aislados de las realidades sociales, ":":I'~.lt" ~:~/ 

historicas, politicas e incluso geograficas que sobre ambos influyen. 

Pero en la explicacion del estado y su esencia no 59 puede dejar de considerar la 

Teorfa Pura de Hans Kelsen para asumir una posicion filosofica frente al fenomeno que 

nos ocupa. 

No es proposito de este capitulo agotar todas las apreciaciones, que no dejen de ser 

interesantes y que se han formulado respecto al Estado, sin embargo, consideramos 

que son utiles las definiciones y consideraciones aqui vertidas, solo como un mero 

punto de partida de 10 que debemos de considerar por el mismo. 

1.2 Fines del Estado 

Desde el surgimiento de la teoria del Estado con Maquiavelo, padre de la ciencia 

polItica, se explicaba a la divinidad no solo como un fin del Estado, sino como fin de la 

existencia y de la trascendencia universal. 

Con la ilustracion, y en 10 sucesivo, las concepciones del Estado y sus fines, cambiaron 

su foco al humanismo, primero con una clara tendencia individualista que fue 

sustentada por elliberalismo que apenas se gestaba. 

EI Estado se contempla como el baluarte que garantice la realizacion de los val ores 

como la libertad, la justicia, la seguridad y los servicios publicos, estos ultimos se 

transforman entonces en las aspiraciones que se espera alcancen en la entidad estatal. 

11 
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Por 10 tanto, esos juicios de valor son los fines que el ser humane pretende conseguir al 
~ 


convivir inmerso en la realidad del estado, valores que tiendan a la realizaci6n del bien 


general, que es la meta ultima de todos los Estados. 


1.2.1 EI bien cornun 

EI bien comun es un concepto complejo, que en general puede ser entendido como 

aquelio de 10 que se benefician todos los ciudadanos 0 como los sistemas sociales, 

instituciones y medios socioecon6micos de los cuales todos dependemos que funcionen 

de manera que beneficien a toda la gente. John Rawls 10 defini6 como "ciertas 

condiciones generales que son ... de ventaja para todOS."14 

De acuerdo a Renate Mayntz, "Todas las grandes ciencias comparten un interes en las 

precondiciones necesarias para obtener un cierto fin social que es percibido como 

deseable. Consecuentemente el concepto de bien comun contiene diferente elementos 

o puede ser estudiado desde diferentes perspectivas. Por ejemplo: la riqueza general 

del bien comun econ6mico -Common wealth-; EI bienestar comun 0 publico 

Gemeinwohl 0 Interet general- de la ciencia polltica; y, el "Bonun commune" de la 

tradici6n europea filos6fica 0 cristiana.,,15 

14 Varios Autores. Fines del Estado. Pag. 16. 

15 Ibid. Pag. 17. 
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De acuerdo con el autor Jose Sanmartin, el bien comun se caracteriza por los 

siguientes aspectos: 

Deriva de la naturaleza humana y es por 10 tanto superior a cualquier individuo: "La 

persona [ ...] se ordena al bien comun, porque la sociedad, a su vez, esta ordenada a 

la persona y a su bien, estando ambas subordinadas al bien supremo, que es Dios." 

No es la suma de los bienes individuales, tampoco la sociedad es la mera suma de 

los individuos. La sociedad es necesaria para que la persona se real ice como tal, y 

debe presentar una serie de condiciones que hagan posible el desarrollo simultaneo 

de la persona y de ella misma, hacia la perfecci6n que se dara hist6rica y 

culturalmente. No hablamos aqui de unas condiciones mlnimas de desarrollo, ni de 

algo necesariamente material (aunque 10 material forma parte de la "integridad" del 

desarrollo humano). Hablamos de condiciones de posibilidad. 

Redunda en provecho de todos: "EI bien comun esta siempre orientado hacia el 

progreso de las personas: 'el orden social y su progreso deben subordinarse al bien 

de las personas y no al contrario' [ ...]. Este orden tiene por base la verdad, se edifica 

en la justicia, es vivificado por el amor.,,17 

"Abarca a todo el hombre, es decir, tanto a las exigencias del cuerpo como a las del 

esplritu. De 10 cual se sigue que los gobernantes deben procurar dicho bien por las 

vias adecuadas yescalonadamente, de tal forma que, respetando el recto orden de 

16 San Mart:in. Jose. EI bien eomOn. Pag. 33. 

17 Ibid. Pag 33 
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los valores, 

bienes del espfritu.,,18 

- "Abarca todo un conjunto de condiciones sociales que permitan a los ciudadanos el 

desarrollo expedito y pleno de su propia perfeccion." 19 

Obliga al Estado: "La razon de ser de cuantos gobiernan radica por completo en el 

bien comun. De donde se deduce claramente que todo gobernante debe buscarlo, 

respetando la naturaleza del propio Bien Comun y ajustando al mismo tiempo sus 

normas jurfdicas a la situacion real de las circunstancias." 20 

Obliga a los individuos: el bien comun ha de ser considerado como un valor de 

servicio y de organizacion de la vida social, del nuevo orden de la convivencia 

humana. Pero no solo el Estado debe aportar las condiCiones, es tarea de todos. 

Obliga al ciudadano: "Todos los individuos y grupos intermedios tienen el deber de 

prestar su colaboracion personal al Bien Comun. De donde se sigue la conclusion 

fundamental de que todos ellos han de acomodar sus intereses a las necesidades de 

los demas, y deben enderezar sus prestaciones en bienes 0 servicios al fin que los 

gobernantes han establecido, segun norm as de justicia y respetando los 

procedimientos y Hmites fijados por el gobierno." 21 

1.2 EI Estado de derecho 

Habiendo comprendido los conceptos de Estado y sus fines, es importante conocer 

sobre el lIamado Estado de Derecho. 

18 Loc.cit 
19 Loc.cit. 
20 San Mart:fn, Jose. El bien comun Pag. 34 
21 Ibid, Pag. 36. 

14 




-~><}"!;,"'........ CAlitOi""'~ 

()~~ q,. ... ~ .Q~-- o(."I'(p 

: ;-'.'~ SEC:1ETARIA ~Q
\~~ __ f:!~ 

\~:~.; ~J:'~ 
'I}~ ... 

EI Estado de Derecho consiste en: "La sujecion de la actividad estatal a la Constitucion '~~a.M~L~. c· 

y a las normas aprobadas conforme a los procedimientos que ella establezca, que 

garantizan el funcionamiento responsable y controlado de los organos del poder, el 

ejercicio de la autoridad conforme a disposiciones conocidas y no retroactivas en 

terminos perjudiciales, y la observancia de los derechos individuales, colectivos, 

culturales y polfticos.,,22 

EI concepto de Estado de Derecho se desarrollo durante el liberalismo y encuentra, 

entre sus fuentes filosoficas, las obras de Kant y de Humboldt. Ambos lIegaron a la 

conclusion de que la accion estatal tiene como limite la salvaguardia de la libertad del 

individuo. La Constitucion francesa de 1791 incluyo en su articulo 16 la expresion que 

luego se convertiria en el dogma del constitucionalismo liberal: "Toda sociedad en la 

cual la garantia de los derechos no este asegurada, ni se adopte la separacion de 

poderes, carece de Constitucion". 

De acuerdo con Elias Dfaz, EI concepto de Estado de Derecho es "una respuesta al 

Estado absolutista, caracterizado por la ausencia de libertades, la concentracion del 

poder y la irresponsabilidad de los titulares de los organos del poder. De ahi que la 

garantla jurfdica del Estado de Derecho corresponda al constitucionalismo moderno. 

Curiosamente, el termino "constitucionalismo" fue utilizado por primera vez en 1832 por 

el poeta ingles Robert Southey, y su difusion como expresion jurfdica es relativamente 

reciente. Se ha entendido que el constitucionalismo contiene dos elementos basicos, 

22 Diaz, Elias. Estado de derecbo y sociedad democratica. Fag. 33. 
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que por mucho tiempo han sido considerados corno sinonimo del Estado de Derecho: la<':;:~~~~ 
supremada de la Constitucion y la separacion de funciones en el ejercicio del poder. ,,23 

231bid. Pag. 38. 
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2. EI modelo sociol6gico de criminologia (anomia) 

Esta area del conocimiento de la criminologfa intenta estudiar y descubrir el fenomeno 

criminal des de el punto social; los autores de los modelos sociologicos creen que los 

principales factores criminogenos son los externos. 

La Escuela sociologica mantiene que adem as de las personas y los individuos hay 

factores externos (ajenos a 131), que hacen que se produzcan sus conductas delictivas, 

consideran que el delito es un fenomeno Social. 

2.1 Escuelas que explican el modelo sociol6gico 

Existen diferentes escuelas que tratan el concepto del modelo sociologico, entra estas 

encontramos las siguientes: 

2.1.1 Escuela cartografica 

Tambien lIamada: estadfstica 0 geografica; su fundador es Adolphe Quetelet, 

astronomo, demografo, sociologo, catedratico y mate matico, se puede considerar el 

fundador de la estadfstica y de la corriente sociologica criminal. Este autor, a/ respecto 

de la delincuencia, seliala: "Que los hechos humanos y sociales se pueden medir por el 
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metodo estadfstico. Ademas que, en todo fenomeno colectivo debe buscarse la 

frecuencia media relativa."24 

Para este autor, "el crimen es un producto de la sociedad, y debe estudiarse y aplicarse 

la existencia y la distribucion de los delitos en la sociedad, siendo los factores externos 

los prevalentemente importantes.,,25 

Del estudio del fenomeno criminal como fenomeno colectivo, este autor, arriba a tres 

conclusiones: 

"Que el delito es un fenomeno social, producido por hechos sociales que son 

detectables y determinables estadfsticamente. 

Que los delitos se cometen ario con ario, con absoluta precision y regularidad. 

Los totales se repiten, anualmente, no solo en un numero de delitos, sino en el tipo de 

los mismos. La importancia de estos es que el balance de delitos se puede calcular 

con anticipacion. 

Que hay una serie de factores que intervienen en la comision de determinados 

delitos (ejemplo: la situacion geografica, el analfabetismo, el clima).,,26 

De las tres conclusiones anteriores, se derivan las "Ieyes termicas de Quetelet,,27 

24 Alvarez Gardiol, Ariel. EI modelo sociologico. Pag. 56. 

25 Loc. Cit. 

26 Ibid. Pag. 58, 
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De las tres conclusiones anteriores, se derivan las "Ieyes termicas de Quetelet"27 

- Primera ley: En invierno se comete mayor numero de delitos contra la propiedad que 

en verano. Esto se debe a que la vida es mucho mas diflcil en invierno que en 

verano. Ejemplo: en navidad, aumentan los delitos contra el patrimonio. 

- Segunda ley: Los delitos contra las personas se cometen fundamentalmente en 

verano, ya que por la temperatura, por el calor, las pasiones humanas se ven 

excitadas -Ia temperatura caliente influye en el animo de la persona, hay mas 

interrelaci6n social debido a que la gente sale mas de sus casas hacia la calle, y 

consumen mayor cantidad de bebidas alcoh6Iicas-. 

- Tercera ley: Los delitos sexuales se presentan con mayor frecuencia en la primavera; 

esto que observa Quetelet, no es mas que el fen6meno de la brama de todos los 

animales -procreaci6n para perpetuar la especie-. 

Otro de los grandes exponentes de esta teorfa 10 es Andre Guerry, quien al respecto 

exponia: "Las leyes no son hechas para los hombres considerados en abstracto, para la 

humanidad en general,· sino para hombres reales, colocados en condiciones 

particulares y bien determinadas. Los delitos contra las personas provienen del 

desorden de la vida privada y no de la miseria.,,28 f 

Este autor explicaba que los delitos se repiten' ano con ano, con sorprendente . 

regularidad. "No hay coincidencia absoluta y directa entre ignorancia y delito, debe 

distinguirse instrucci6n de educaci6n. A traves de la estadistica es posible predecir un 

27 Ibid. pag. 58 
28 Roemer, Andres, Economia del crimen. pag. 88 
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fenomeno colectivo mas no individual. EI fenomeno colectivo delincuencial no eXCIUy~~~~~~~i 
libertad de los individuos que compone la masa.,,29 

2.1.2 Escuela antroposocial 

Tambien lIamada Escuela de Lyon; pues, en esta ciudad sus precursores Lacassagne, 

Martin y Locard, tuvieron su centro de operaciones. La escuela francesa da 

fundamental importancia a los factores sociales sin los que el crimen no puede 

presentarse. 

Juan Alejandro Eugenio Lacassagne -biologo y medico frances, considerado el jefe de 

la Escuela Francesa-, "consideraba al criminal como un microbio, que cuando no esta 

en un medio adecuado es inofensivo, pero que si se Ie pone en un campo de cultivo 

adecuado se va a reproducir, a convertirse en terriblemente virulento.,,3o 

Otro exponente de esta Escuela, Paul Aubry, observo que, "los factores predisponentes 

son: la herencia, el desequilibrio nervioso, las deformaciones anatomicas, etc., en tanto 

que los agentes que transmiten el contagio son la educacion, la familia, la presion, las 

malas lecturas (nota roja), las ejecuciones publicas, etc.,,31 

La Escuela atroposocial divide los facto res criminogenos en dos factores: 

29 Roemer, Andres, Economia del crimen Pag. 88-89. 

30 Ibid. Pag. 95. 

31 Alvarez GardioL Ariel. EI modelo sociologico. Pag. 58. 
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occipital y la temporal, en las que se localiza respectivamente, las funciones 


intelectuales, las afectivas y las volitivas. Esas funciones deben estar en equilibrio, 


de no estarlo el sujeto liene trastornos considerables, por 10 que se encontrarra 


predispuesto a la delincuencia. 


. 	 Factores determinantes: AI respecto, Lacassagne, expone: "Las sociedades tienen 

los criminales que se merecen, ( ... ) a menor desorganizaci6n social, menor 

criminalidad". 0 sea, esta desorganizaci6n social era un factor determinante para 

acelerar en el sujeto el germen criminal. 

2.1.3 La escuela socialista 

Parliendo de que la economra es la estructura y los demes fen6menos sociales son 

infraestructuras, en el siglo XIX aparecieron una serie de teorias que explicaban los 

fen6menos sociales desde el punto de vista economica, creyendo que una buena 

economia resuelve todos los fen6menos sociales. 

Esta escuela consideraba que el crimen es producto de la explotaci6n del proletariado, 

de la desigualdad social, de la lucha de clases. 

Su mayor exponente es Carlos Marx, quien exponia que: "EI criminal es quien produce 

la criminalidad, el aparato policiaco, la administraci6n de justicia con sus jueces, 

jurados, abogados, verdugos, etc. ( ... ) Econ6micamente, el crimen quita del mercado 
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de trabajo una porcion excedente de la poblacion, disminuye la competencia laboral, y -~--

por otra parte, la guerra al crimen absorbe otra parte de la poblacion.,,32 

Para Marx, el mundo es dinamico no inmutable, 10 nuevo es consecuencia del 

desarrollo, y no aparece repentinamente, sino como consecuencia de una serie de 

prerrequisitos que se lIaman posibilidades. En la sociedad burguesa el derecho refleja 

las ideas de la clase dominante, mientras en la socialista expresa los intereses de la 

totalidad del pueblo. 

Se Ie crltica por sostener la utopia de que el crimen desaparecera al no haber lucha de 

clases. La resolucion de problemas y desigualdades economicas indudablemente 

disminuira la tasa de criminalidad, pero hay delitos y conductas antisociales que no 

dependen de 10 economico. 

2.2 La anomia 0 conducta desviada 

La sociologfa define la anomia como una situacion social envuelta en un conflicto de 

normas tal que los individuos y la sociedad en su conjunto no tienen parametros claros 

que sirvan como orientadores de la conducta social. 

En sentido literal, segun el RAE Ie define como: 1. Ausencia de ley. 2. Psicol. y Sociol. 

Conjunto de situaciones que derivan de la carencia de normas sociales 0 de su 

degradaci6n. 

32 Alvarez GardioL Ariel. EI modelo sociol6gico. Pag. 60. 

22 



//·;;..iUruc>.... 
/A}~ C~RLOl-1"ii\'~-:;ve,~ 4" ~ 
... ~ -- ~'&
C') Cl _____""~ft." '-!4 <2(~~ '1.':-C?t:,1>1\\!' ,~~ I 
\'J.~ :---}f::; 
\'~~'" y',-" 1/ ",

La anomia, que significa falta de normas 0 incapacidad de la estructura social de ,c£'4rE~~I.!;-
~-..--

proveer a ciertos individuos 10 que les serra necesario para lograr las metas de la 

sociedad, ha ejercido una gran influencia sobre la teoria sociologica contemporanea. 

Tambien ha ofrecido una de las explicaciones mas importantes de la conducta 

desviada. 

La mayor presion conducente al desvio se da entre los grupos socioeconomicos 

inferiores y las conductas desviadas son: el crimen, el suicidio, los desordenes 

mentales, el alcoholismo etc ... 

Va en los tiempos de Platon, los hombres se preocupaban por la naturaleza de la 

sociedad y las relaciones del individuo con el orden social global. Las formulaciones 

sociologicas de la anomia hechas por Emile Durkheim y Merton, han lIegado a ocupar 

un lugar importante en la Sociologia contemporanea, porque han tratado de explicar 

distintas formas de la conducta desviada dentro del ambito de la sociedad global y 

dentro de su estructura social. 

2.1.1 La anomia de Durkheim 

Emile Durkheim fue un influyente sociologo frances de finales del siglo XIX y comienzos 

del XX, ha sido de los mas las importantes fuentes de inspiracion y sin duda alguna, de 

los mas influyentes en la construccion y en la historia contemporanea de las ciencias 

sociales, en especial para la sociologfa como disciplina de la sociedad. 
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AI respecto, Niklas Luhmann, al referirse a la obra de Durkheim, los sintetiza de la ~r"M~;9 


siguiente manera: "Podernos ver, para comenzar, la idea de una sociologfa que une la 


reflexion teorica con la contrastacion empfrica. Ademas de que, con esto, la sociologfa 


se convirtio en la pretenciosa disciplina que intenta abordar y reducir, a sus esquemas, 


todos los fenomenos sociales. Estos dos proyectos los desarrollo en todos sus libros, 


especial mente en EI Suicidio, y un poco en las Reglas del metodo sociologico. 


En ellos se mostraban dos posiciones trascendentales de la sociologfa como disciplina 


y eran, la de una ciencia que solo se podrfa reivindicar si unfa la elaboracion teorica con 


la reivindicacion empfrica (que ya se menciono anteriormente) y la de la sociologfa 


como una ciencia nuclear para las otras ciencias y no como una ciencia autonoma. 


Senala Durkheim que en una sociedad donde el trabajo sea cada vez mas 


especializado, la diferenciacion entre individuos se hara mayor cada vez mas, hasta tal 


punto que podrfa quebrantarse las bases sociales como tal. No obstante Durkheim 


plantea que la sociedad tiene dos formas elementales. 


Una es la Sociedad Mecanica perteneciente y observada en las sociedades mas 


sencillas carentes de industrializacion y por ende menos especializadas, su cohesion se 


mantenfa por medio de una conciencia colectiva basada en los intereses de las 


personas que se encontraban bajo el "poder" de ella, 10 cual generaba cierto grado de 


igualdad y de sentimientos comunes entre todos sus integrantes. La segunda era la 


Sociedad Organica que es caracterfstica de las sociedades mas avanzadas, 


industrializadas y con una gran diferencia entre los individuos causada por la 
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especializaci6n de funciones laborales, esto repercutia en la conciencia colectiva ,~:.~~ 

disminuyendo su "poder" cohesionador y acentuando las diferencias individuales 

convirtiendolos en seres mas propensos a caer en el estado de anomia. Asi la anomia 

surge porque la divisi6n del trabajo no produce las relaciones necesarias entre los 

individuos para mantenerse regulados entre si, en sintesis, una falta de solidaridad 

social. ,,33 

EI planteamiento anterior del el concepto de anomia es minusculo en comparaci6n con 

toda la obra que abarca, ademas solo 10 expone como el resultado de la falta de 

armonia entre individuos en un ambiente laboral, sin embargo, para los efectos de la 

presente investigacion, resulta util para el enfoque que se pretende lograr. 

2.1.2 La anomia de Merton 

Mientras que Durkheim limitaba su aplicacion de la anomia principalmente a la armonia 

entre individuos en un ambiente laboral y el suicidio, Merton trataba de explicar no solo 

estos elementos, sino tam bien el crimen, la delincuencia, los desordenes mentales, el 

alcoholismo. Para el, la conducta desviada incluye al exageradamente conformista, al 

extremista, al revolucionario, al virtuoso burocratico etc ... 

Robert Merton, Nacido en el seno de una familia judfa emigrada del este de Europa, su 

nombre de nacimiento fue Meyer Schkolnickzo. No estudio hasta los 16 arios de edad. 

Desarrollo la teoria sociologica estructural-funcionalista, que privilegia un analisis 

33 Lu.htnann, Niklas. La teoria sociologica. Pag. 55. 
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elias. 

A diferencia de Durkheim, Merton no consideraba la naturaleza biologica del ser 

hurnana como importante para explicar la desviacion. AI explicar la anomia y la 

conducta desviada, Merton enfocaba no al individuo, sino el orden social. Postulo una 

dicotomfa arbitraria entre las metas culturales y los medios institucionales para lograr 

esas metas. Cualquier meta cultural muy apreciada en una sociedad, es probable que 

afecte los medios institucionalizados. AI citarlo, Rizger afirmaba: "Un equilibrio eficiente 

entre estas dos fases suele mantenerse mientras los individuos obtengan satisfacciones 

conformandose tanto con las metas culturales como con los medios 

institucionalizados.,,34 

La definicion de Merton hace hincapie en el desequilibrio entre las metas culturales y las 

normas institucionales en una sociedad. Concibe la anomia como: "Un derrumbe de la 

estructura cultural que acaece sobre todo cuando existe una discrepancia aguda entre 

las normas y metas culturales y las capacidades sociales estructurales de los miembros 

del grupo de obrar en concordancia con aquellas.,,35 

Rizger, al estudiar a Merton nos indica: "La conducta desviada sobreviene en gran 

escala solo cuando un sistema de valores culturales ensalza virtual mente por encima de 

todas las demas metas de exito comunes para la poblacion en general, mientras que la 

estructura social restringe con vigor u obstruye por completo el acceso a los modos 

34 Rizger, G. La teOlia sociologica modema. Pag. 36. 

35 Luhmann, Niklas. Ob. Cit. Pag. 64. 
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aprobados de alcanzar esas metas para una parte considerable de aquella misma '-":::':'~~~ 

poblaci6n. ,,36 

Segun Merton existen cinco tipos de adaptaciones a una situaci6n en que los medios 

legftimos para alcanzar una meta son inalcanzables para ella: 

1. 	 Conformismo; 

2. 	 Ritualismo: consiste en abandonar las metas del exito y de la rapida movilidad 

social hasta un punto en que podemos satisfacer nuestras aspiraciones. 

3. 	 Rebeli6n: donde se encuentran la postura no conformista y la aberrante. 

4. 	 La innovaci6n: Por ejemplo se utiliza el crimen para lograr el exito 0 el poder. Pero 

no todas las desviaciones en forma de innovaci6n son disfuncionales para la 

sociedad. 

5. 	 Retraimiento: es el rechazo tanto a las metas culturales como de los medios 

institucionales. EI individuo se encuentra frustrado. No renuncia a la meta del exito 

pero adopta mecanismos de escape, tales como el derrotismo, el quietismo etc.; se 

da en los individuos autistas, psic6ticos, alcoh6Iicos ... 

36 Rizger, G. Ob. Cit. pag. 38. 
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2.1.3 La anomia de Lander 

Actualmente, R6mulo Lander Hoffmann, tomando en cuenta las teorfas de Durkheim y 

Merton, realiz6 un estudio sobre la delincuencia, donde se encontr6 con que la anomia 

respecto a aspectos individuales, que las clases relativamente inferiores son mas 

propensas a la anomia, debido al acceso diferencial social mente estructurado a los 

subsistemas de sustentaci6n asf como a la inaccesibilidad de los medios para alcanzar 

los fines social mente deseados. 

Este autor concibe la anomia como "desorganizaci6n social", 10 cual 10 pone mas cerca 

de Durkheim que de Merton, y pone enfasis ademas en sus "correlatos psicoI6gicos", 

esto es, un estado de inseguridad generalizada que se expresa en un alto grado de 

ansiedad y agresi6n que afecta a los individuos. "Tal vez puede caracterizarse mas 

sencillamente la anomia como el estado en que un gran numero de individuos carece 

en grado considerable de la especia de integraci6n con las pautas institucionales 

estables que es esencial para su propia estabilidad personal y para el funcionamiento 

sin tropiezos del sistema social,,37. 

En sfntesis, primero la anomia se da por la inexistencia de metas de acci6n 

suficientemente claras, 6 sea que, estan las metas pera no los medios para 

conseguirlas. Segundo se requiere de un sistema simb61ico 10 suficientemente estable 

en el cual puedan integrarse los individuos. De esta manera con unas metas claras y los 

mecanismos dados y simb61icamente expuestos a los individuos se inhibe a la sociedad 

37 Lander Hoffmann, R6mulo. Pandillaje y anomia. Pag. 32. 


28 




de caer en un estado de anomia, de 10 contrario estos se ven~n en un grado 

inseguridad, de fragilidad, vulnerables y agresivos, haciEmdolos propensos a salirse de 

las norm as prescriptas cultural mente, actuando de una manera posiblemente violenta 

tanto para Sl mismos como para los que 10 rodean. Evitando con esto 10 que los 

anteriores autores denominan la anomia 0 conducta desviada. 
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3. Teoria del delito 

En orden de estudiar y comprender el curso del delito en los tipos penales contra el 

patrimonio, especfficamente en el hurto y el robo, es necesario conocer previamente la 

teorfa general del delito, a efecto de poder determinar sus elementos positivos, 

negativos y circunstanciales, para que, consecuentemente podamos establecer en que 

parte de la estructura de asta fundamental teorfa puede ubicarse la forma de 

participacion (para considerar si el delito patrimonial cometido en estado famalico es 0 

no una atenuante); asimismo, nos servira para determinar si el delito, cuando se comete 

por hambre 0 padecimiento puede considerarse un "estado de necesidad", y por ende, 

una causa de justificacion que exime de responsabilidad penal. 

3.1 Definicion 

La teorfa del delito se fundamenta en aspectos teoricos que Ie permiten desarrollarse 

plenamente en el campo practico, al determinar con precision si existen 0 no elementos 

constitutivos del tipo penal en los comportamientos humanos gestados en la sociedad. 

AI respecto, Zaffaroni senala en su obra: "La teorfa del delito atiende al cumplimiento de 

un cometido esencialmente practico, consistente en la facilitacion de la averiguacion de 

la presencia 0 ausencia del delito en cada caso concreto".38 

38 Zaffaroni, Eugenio Ram. Manual de derecho penal. parte general, pag.333 
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Por ello, explica el autor Eduardo Lopez: " ... Ia teorfa del delito es la parte rnedular del '~~~~.~. 

Derecho penal. Conocerla, adentrarse en ella, constituye el mecanisme mas adecuado 

para farniliarizarse con el iifcito, renglon fundamental del universo jurfdico.,,39 

En palabras rnas sencilla, la teorfa del delito es el conjunto de pasos ordenados por las 

cuales puede comprobarse la concurrencia de los elementos positiv~s 0 negativos y/o 

accidentales del tipo penal en una determinada conducta para establecer si una 

persona ha participado en la comision de un delito. 

3.2 Delito 

Hay varios criterios para definirlo:40 Segun la escuela clasica: Es una infraccion a la ley 

Penal. Segun la eseuela positiva: Es un fenomeno ffsico y social. La definicion 

tecnica jurfdica de delito es la siguiente: Es una accion, tlpica, antijurfdica, culpable y 

punible. 

Concepto es la idea, forma y modo de ver el delito. Definicion. Esa idea, forma 0 modo 

se expresa en una formula, lIamada definicion. La definicion debe indicar 10 que es el 

delito y debe sintetizar los criterios. EI concepto del delito ha side formulado en 

abundantes definiciones, que pueden ser agrupadas en: forrnales (0 nominales), 

sustanciales (0 materiales). 

39 LOpez Betancourt, Eduardo. Teoria del delito. Pag.I. 

40 De LeOn Velasco Hector Anibal y Jose Francisco De Mata Vela. Derecho penal guatemalteco, parte general y 

parte especial. 
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EI autor Guevara Arrua nos expone al respecto que: "EI concepto nominal 0 form~R;ho!~7 
define al delito como una conducta humana que se opone a 10 que la ley manda 0 

prohibe bajo la amenaza de una pena. Es la ley la que establece que hechos son 

delitos, fija caracteres delictuales a un hecho, si en algun momento esta ley es 

abrogada el delito desaparece. EI delito es artificial".41 

Y continua diciendo: "EI concepto substancial 0 material del delito establece elementos 

del delito como presupuestos para que un hecho humane sea considerado como delito. 

EI delito es un acto humane tipicamente antijuridico culpable y sancionado con una 

pena de caracter criminal. Sigue el metoda analitico. De este concepto se obtienen los 

elementos constitutivos del del ito" . 42 

3.2.1 Elementos de la teoria del delito 

Hay tres clases de elementos: 

Positiv~s 

. Negativos 

- Accidentales 

En relacion a los elementos positivos y negativ~s, el profesor Castellanos Ochoa explica 

que: "Los elementos positiv~s son aquellos elementos que deben concurrir todos y cada 

41 Guevara Arrua, Juan Gilberto, Teoria del delito, Pag. 55. 

42 Ibid, Pag. 56. 
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uno de ell os para que pueda considerarse que la conducta del ser humano si constitU~4r€~# 
un delito Ejemplo: Acci6n, Tipicidad, Antijuridicidad, Culpabilidad y punibilidad. 

Los elementos negativos son aquellos que, la existencia de uno solo de ellos permite 

determinar que la conducta del ser humano no es un delito: Ejemplo: Acci6n =falta de 

acci6n; tipicidad = atipicidad; antijuridicidad = causas de justificaci6n; culpabilidad = 

causas de inculpabilidad; punibilidad = falta de punibilidad".43 

Elementos accidentales son aquellos que se deben analizar solamente despues de 

haber comprobado que la conducta del ser humano si constituye un del ito; sirven para 

determinar si la responsabilidad de la persona es mayor 0 menor (en nuestro C6digo 

son las atenuantes y las agravantes). Nuestro C6digo Penal las tipifica como 

circunstancias que modifican la responsabilidad penal. 

3.2.2 La accion 

Es una conducta 0 comportamiento humano voluntario, positivo. Y primer elemento para 

que exista el delito. A veces un acto 0 conducta involuntaria puede tener en el derecho 

penal, responsabilidad culposa predeterminada. 

EI profesor Castellanos Ochoa refiere al respecto que "Es un elemento positivo del 

delito que existe cuando se realiza una conducta humana voluntaria, ya sea activa 0 

pasiva, siempre que dicha conducta se concretice en realizaciones externas". 44 

43 Castellanos Ochoa, Estuardo, Estudio de la teoria del delito, Pag. 86. 

44 Ibid. Pag. 91. 
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Dentro de la concepcion finalista, se llama accion a todo comportamiento dependiente ,,~:::~~~'" 


de la voluntad humana. Solo el acto voluntario puede ser penal mente relevante. La 


voluntad implica, sin embargo, siempre una finalidad. 


Segun la teo ria de la accion finalista, la accion es un acto humano determinante de una 


modificacion del mundo exterior tenida en cuenta por el legislador para describirla y 


sancionarla con una pena y debe cumplir de ciertas condiciones. 


Primero, que sea producto de la voluntad humana, sin que, todavla haya de atenderse 


al contenido de esa voluntad. Lo importante para la teo ria de la accion se trate de un 


acto, cualquiera que sea su contenido, originado en el libre albedrlo del sujeto, una 


manifestacion de su voluntad consciente y espontanea. Para que se de basta que el 


sujeto quiera su propio obrar. 


Se excluye del delito cuando se ejerce sobre el sujeto activo directo y aparenta una 


violencia insoportable 0 este se encuentra inmerso en la inconsciencia 0 el completo 

sopor. 

Ademas la manifestacion de voluntad debe exteriorizarse, ya sean actos positivos 0 

negativos, si no es irrelevante para el Derecho Penal. En consecuencia, el concepto de 

accion es predicable tanto para los delitos formales como de los materiales. 

En segundo termino, la accion ha de producir un resultado en el mundo exterior, ya que 

10 que no trasciende puede entrar en el ambito de la etica, pero nunca en el del 
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derecho. No obstante, el resultado no tiene por que conducir siempre a una mutacion 

material para que la accion se de. 

En tercer lugar, ha de existir una relacion de causalidad entre esa manifestacion de la 

voluntad del sujeto y el resultado. La caracterizacion de este elemento ha dado lugar a 

diversas concepciones de la accion (Teorfas casualistas, nocion finalista, doctrina social 

de la accion). En nuestra doctrina es Eclectica. 

EI resultado debe tener como causa un hacer de la gente, una conducta positiva. Es el 

nexo que existe entre un elemento de hecho (conducta y una consecuencia de la misma 

conducta: resultado). 

Con respecto a otras teorfas sobre la accion, el autor Mario Sergio Bolanos expresa 

que: 

"La teorfa de la equivalencia de las condiciones nos informa que, todas las condiciones 

(conductas) productoras del resultado son equivalentes y, por tanto, causa de este. 

La teorfa de la ultima condicion 0 de la causa proxima 0 inmediata, considera que de 

todas las causas, la mas cercana al resultado es la que 10 origina. 

Segun la teorfa de la condicion mas eficaz, la causa del resultado sera la que tenga 

eficacia preponderante. 
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La teorfa de la adecuacion, tambien lIamada de la causalidad adecuada, consiste en "'i;,rEM'''~:'~;/-...--* 
afirmar que la causa del resultado sera la mas adecuada 0 idonea para producirlo".45 

EI Codigo Penal guatemalteco adopta en su Articulo 10 la teorfa de la causalidad 

adecuada, a saber: "Los hechos previstos en las figuras delictivas seran atribuidos al 

imputado, cuando fueren consecuencia de una accion u omision normal mente idonea 

para producirlos, conforme a la naturaleza del respectivo delito y a las circunstancias 

concretas del caso 0 cuando la ley expresamente 10 establece como consecuencia de 

determinada conducta". 

3.2.3 Falta de acci6n 

Habra ausencia de conducta 0 falta de accion: en los casos siguientes: 

Vis absoluta (fuerza exterior irresistible): consiste en que una fuerza humana exterior e 

irresistible se ejerce contra la voluntad de alguien, quien en apariencia comete la 

conducta delictiva. Que alguien presione la mana de alguien sobre el gatillo para que 

dispare el arma y mate a otra persona. 

Vis major: es la fuerza mayor que proviene de la naturaleza No existe voluntad 

"agente" ni conducta propiamente dicha. 

45 Bolafios, Mario Sergio, Accion y falta de accion, modulo judicial sobre la teoria del tipo, Pag. 24. 
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Actos reflejos: son aquellos que obedecen a excitaciones no percibidas por la 

conciencia por transmisi6n nerviosa a un centro y de este a un nervio periferico. EI 

sujeto esta impedido. 

Sueno y sonambulismo: Dado el estado de inconsciencia temporal en que se encuentra 

la persona durante el sueno y el sonambulismo. 

Hipnosis: Esta forma de inconsciencia temporal tambien se considera un modo de 

incurrir en ausencia de conducta si en estado hipn6tico se cometiere un delito. 

Sobre el tema nos explica el autor Bolanos: "EI aspecto negativo de la conducta 0 

ausencia de conducta, quiere decir que la conduda no existe y da lugar a la 

inexistencia del delito. Se ha insistido en que si falta alguno de los elementos esenciales 

del delito, este no se integrara; en consecuencia, si la conducta esta ausente, 

evidentemente no habra delito a pesar de las apariencias".46 

Es pues, la ausencia de conducta uno de los aspectos negativ~s, 0 impeditivos de la 

formaci6n de la FIgura delidiva, por ser la actuaci6n humana, positiva 0 negativa, la 

base indispensable del delito como de todo problema juridico. 

3.2.4 La tipicidad 

EI Tipo: Es la FIgura abstracta e hipotetica contenida en la ley, que se manifiesta en la 

simple descripci6n de una conducta 0 de un hecho y sus circunstancias. Es la 

46 Ibid. Pag. 36. 
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descripcion legal de un delilo. "La figura delicliva creada par el Estado a lraves de una ~::~ 

norma jurfdica 0 ley ... la descripcion del comportamienlo antijurfdico".47 

"La Tipicidad: Es la adecuacion de la conducla al tipo, es el encuadramiento de una 

conducta con la descripcion hecha en la ley, la coincidencia del comportamiento con el 

escrito del legislador, es en suma la adecuacion de un hecho a la hipotesis 

legislativa" .48 

La tipicidad, por tanto, es la adecuacion, es el encaje del acto humano voluntario 

ejecutado por el sujeto a la figura descrita por la ley como delito. Si la adecuacion no es 

completa no hay delito. Es un elemento positivo del delito que consiste en el 

encuadramiento de la accion en un tipo penal. 

Los elementos del tipo penal son: 

Sujeto activo 


Sujeto pasivo 


Bien juridico tutelado 


Bien jurfdico tutelado, es un interes social que se protege a traves de los tipos penales. 

Ejemplo La vida, la libertad, el patrimonio. 

Sujeto activo, es la persona que realiza la conducta que provoca el dario. 

47 Castellanos Ochoa, Estuardo, Estudio de la teorla del delito, Fag. 117. 

48 Ibid, Pag. 118. 
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Sujeto pasivo, es la persona sobre la cual recae la conducta y que es titular del bien 


juridico tutelado. 


Los elementos del tipo son los siguientes: 


- Elemento objetivo 


· Elemento subjetivo 


EI elemento objetivo del tipo son las palabras que describen la conducta externa de la 


persona. Y el elemento subjetivo, son las palabras que describen la conducta interna de 


las personas EI elemento subjetivo se divide en dos: 


- Dolo (Con intenci6n) 


· Culpa (Faltas a un deber de cuidado) por negligencia, imprudencia, impericia. 


EI dolo, segun el profesor Ochoa es: " ... un elemento subjetivo del tipo penal que 


consiste en la intenci6n deliberada de provocar un dano a un bien juridico tutelado".49 


Clases de dolo son las siguientes: 


Directa 0 en primer grado 

· Indirecta 0 en segundo grado 

Eventual 

49 Castellanos Ochoa, Estuardo, Ob. Cit. pag. 129. 
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Dolo directo 0 en primer grado, es aquel dolo en que una persona tiene la intenci6n ~~~l~. "."" 

inicial de provocar un dano y realiza las actividades necesarias para hacerlo. 

Dolo indirecto 0 en segundo grado, es aquella clase de dolo en el que una persona no 

tenia la intenci6n inicial de provocar un dano, sin embargo se Ie presenta la oportunidad 

Y 10 hace. 

Dolo eventual, es aquella clase de dolo en la que a una persona se Ie presenta como 

probable otro dano mayor del resultado de su conducta y aun as! 10 realiza. 

Segun el ArtIculo 11 del C6digo Penal: "EI delito es doloso, cuando el resultado ha sido 

previsto 0 cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se 10 representa como posible y 

ejecuta el acto". 

La culpa, expresa el autor citado: liEs un elemento subjetivo del de/ito que consiste en 

provocar un dano a un bien juridico tutelado sin la intenci6n de hacerlo, el que es 

provocado faltando a un deber de cuidado en el que se incurre por negligencia, 

imprudencia e impericia".5O 

La negligencia, es faltar a un deber de cuidado antes de realizar una conducta por no 

prever y tomar las medidas necesarias para evitar cualquier posible dano. 

50 Ibid. Pag. 132. 
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La imprudencia, es faltar al deber de cuidado durante el desarrollo de una conducta con~::--~!~' 

la inobservancia de las disposiciones legales que regulan dicha conducta. 

La impericia, Es faltar a un deber de cuidado durante el desarrollo de una conducta que 

consiste en realizarla sin tener los suficientes conocimientos. 

Modernamente a todos los delitos culposos se les conoce como delitos por 

imprudencia. 

Segun el Articulo 12 del C6digo Penal: "EI delito es culposo cuando con ocasi6n de 

acciones u omisiones I fcitas, se causa un mal por imprudencia, negligencia 0 impericia. 

Los hechos culposos son punibles en los casos expresamente determinados por la ley". 

3.2.5 Atipicidad 

Con relaci6n al concepto de Atipicidad, el autor Dieguez Recinos, explica que: liEs un 

elemento negativo del delito que consiste en el no encuadramiento de la acci6n en un 

tipo penal ya sea que falte el elemento objetivo 0 el subjetivo de dicho tipO".51 

Entre las causas de atipicidad podemos mencionar las siguientes: 

- Ausencia de la calidad 0 del numero exigido por la ley en cuanto a los sujetos activos 

y pasivo. Ejemplo: Cuando se pretende privar de la vida a quien ya no la tiene. 

51 Dieguez Recinos, Amulfo Adan., Tipicidad y atipicidad, modulo judicial sobre la teoria del tipo, Fag. 14. 
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· Si faltan el objeto material 0 el objeto jurfdico. Ejemplo: En el delito de robe se ",,~!:.~ 

requiere que se cometa con violencia. 

· Cuando no se dan las referencias temporales 0 espaciales requeridas en el tipo. 

Ejemplo: En el delito de violaci6n se requiere que se realice por medio de la violencia 

ffsica, pSicol6gica 0 moral. 

· AI no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente senalados en la 

ley. Ejemplo: En el delito de peligro de contagio la norma establece que el que ha 

sabiendas de que esta enfermo de un mal. 

· Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos. a) La ausencia de 

Tipo: Se presenta cuando una conducta no es descrita como delito por una norma 0 ley, 

si una conducta no es tipificada, es decir, no es considerada delito, la misma jamas sera 

delictuosa. b) La ausencia de alguno de los elementos de tipo legal. Dentro de la 

culpabilidad hagamos menci6n de 10 que es "el caso fortuito", en el caso fortuito el 

hecho que se realiza es licito y se presenta como resultado de ese hecho una conducta 

tfpica, la misma es resultado de una causa ajena a la voluntad del sujeto activo, por 

tanto su conducta no podra ser culpable. En el caso fortuito el resultado se presenta por 

la conjugaci6n de dos energias diferentes; una conducta licita, precavida del agente y 

una fuerza extraria. 
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3.2.6 La antijuricidad 

EI profesor Hernandez Praga explica que: nEs un elemento positiv~ del delito que 

consiste en que la accion tipica sea contraria al ordenamiento jurfdico".52 

Continua refiriendo el mismo autor: "(,Como se determina si la Accion Tfpica es 

contraria al ordenamiento juridico? Cuando no existen causas de justificacion".53 

Antijuricidad es la contradiccion al Derecho. En el ambito penal precisamente radica en 

contrariar 10 establecido a la norma jurfdica. 

Los Elementos esenciales del delito deben estar presentes para que el mismo se 

configure; la Antijuricidad, hace imposible la integracion del delito. 

La antijuridicidad formal es la violacion de una norma emanada del Estado, esta 

compuesta por la conducta opuesta a la norma. 

La antijuricidad objetiva existe cuando una conducta 0 un hecho violan una norma penal 

simple y lIanamente, sin requerirse del elemento subjetivo, la culpabilidad. Se ocupa de 

la exteriorizacion de la accion, se refiere al hecho. 

La Antijuricidad es subjetiva, cuando un sujeto activo que tenga conocimiento que esta 

realizando una conducta ilicita por cualquier circunstancia. Ejemplo, en el robo, el sujeto 

activo sa be que se apodera de algo que no Ie pertenece. 

52 Ibid. Pag. 4. 
53 Ibid, Pags. 4 y 5. 
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La Antijuridicidad es material, es propiamente 10 contrario al derecho, por cuanto hace la 

afectacion generica hacia la colectividad, se halla integrada p~r la lesion 0 peligro para 

bienes jurldicos. 

Los criterios que fundamentan las causas de justificacion son: el consentimiento y el 

interes preponderante. <lEI consentimiento debe ser serio y voluntario, y corresponder a 

la verdadera voluntad del que consciente. Para que el consentimiento sea eficaz, se 

requiere que el titular objeto de la accion y el objeto de proteccion sean de una misma 

persona".54 

EI interes preponderante surge cuando existen dos bienes jurfdicos y no se pueden 

salvar ambos, por 10 cual se tiene que sacrificar uno para salvar el otro. Se justifica 

privar de la vida a otro para salvar la propia. 

En fin, la antijuridicidad es la oposicion del acto voluntario tipico al ordenamiento 

juridico. La condicion de la antijuridicidad es el tipo penal. EI tipo penal es el elemento 

descriptiv~ del deHto, la antijuridicidad es el elemento valorativo. EI homicidio se castiga 

solo si es antijurfdico, si se justifica por un estado de necesidad 0 por una legltima 

defensa, no es del ito, ya que esas conductas dejan de ser antijuridicas aunque sean 

tipicas. 

3.2.7 Causas de justificaci6n 

EI Articulo 24 del Codigo Penal regula las causas de justificacion: 

54 Ibid. pag. 8. 
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Legftima defensa :::'cIIAU, C· 

- Estado de Necesidad 

Legitimo ejercicio de un derecho (En doctrina se Ie llama legltimo cumplimiento de 

una obligaci6n.) 

Las caracteristicas de la legftima defensa son las siguientes: 

Obrar en defensa de: 

Su persona 

Sus Bienes 

- Sus Derechos 

De otras personas 

Defender los bienes de otra persona 

- Derechos de otra persona. 

Que concurran las siguientes circunstancias: 

Cuando exista una agresi6n ilegltima 

- Cuando exista necesidad racional del medio empleado para impedirla 0 repelerla. 

F alta de provocaci6n suficiente por parte del defensor. 

No es necesario que concurra la tercera la "falta de provocaci6n suficiente por parte del 

defensor", cuando se obra en defensa de sus parientes dentro de los grados de ley 0 de 
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su conyuge 0 concubinario, de sus padres 0 hijos adoptivos, siempre que el defensor no '::?.:~y' 

haya tomado parte en la provocacion. 

La legftima defensa putativa, se da cuando se ejecuta el hecho en la creencia racional 

de que existe una agresion ilegltima contra su persona, siempre que la reaccion sea en 

proporcion al riesgo supuesto. 

La legltima defensa privilegiada, se da cuando alguien rechaza al que pretenda entrar 0 

haya entrado en morada ajena 0 en sus dependencias, si su actitud denota la 

inminencia de un peligro para la vida, bienes 0 derechos de los moradores. 

EI Estado de Necesidad Justificante, ocurre cuando concurren los siguientes elementos: 

Actuar obligado por la necesidad de salvarse 0 salvar a otro de un peligro. 

- Que la persona no haya causado el peligro. 

- Que la persona no pueda evitar el peligro de otra forma 

Siempre que el hecho sea en proporcion al peligro. 

EI estado de necesidad disculpante, conocido en el Codigo Penal como miedo 

invencible (Articulo 25 numeral), es ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible 

de un dano igual 0 mayor, cierto 0 inminente, segun las circunstancias. 

EI legftimo ejercicio de un derecho, conocido en la doctrina como el legftimo 

cumplimiento de una obligacion; y se refiere a: ejecutar un acto, ordenado 0 permitido 
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por la ley, en ejercicio legltimo del cargo publico que desemperia, de la profesion a qu~hd 

se dedica, de la autoridad que ejerce, 0 de la ayuda que preste a la justicia. (Ver: 


Articulo 201 Inciso c) de la Ley del Organismo Judicial y el Articulo 298 Inciso 2) del 


Codigo Procesal Penal). 


Las causas de justificacion son el aspecto negativo de la Antijuricidad. La presencia de 


alguna justificante eximira cualquier tipo de responsabilidad, ya sea civil 0 penal. La 


Ausencia de Antijuricidad 0 causas de justificacion encuentran su razon de ser en la 


necesidad que tiene el Estado de eliminar la Antijuricidad del hecho cuando en su 


realizacion concurren determinadas condiciones y se presenta en dos aspectos, a 


saber: 


Las causas de justificacion. 

Cuando no existe el interes que se trata de proteger. (Ausencia de Interes). 

De conformidad con 10 expuesto por el profesor Dieguez, las causas de justificacion 

tienen como caracterlsticas que: 

- "Cuando existiendo dos intereses jurldicamente tutelados, no pueden salvarse 

ambos, y el Estado opta por conservar el mas valioso. (Interes Preponderante). 

Son objetivas, se refiere al hecho, recaen sobre la accion realizada, se ocupan de la 

exteriorizacion de la accion".55 

55 Ibid. Pag. 16. 
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No caben dentro de las causas de justificaci6n las supra-legales, es decir, las que no ~::y 

estan expresamente senaladas por la ley. 

3.2.8 La culpabilidad 

Para el tratadista Vela Trevino la culpabilidad es: " ... el elemento subjetivo del delito y el 

eslab6n que asocia 10 material del acontecimiento Upico y antijurfdico con la subjetividad 

del autor de la conducta".56 Este concepto de culpabilidad nos presenta que para que 

exista culpabilidad es necesario que el sujeto que comela el delito, pueda ser 

sancionado. 

Entre los tratadistas del Derecho Penal, hay algunos que sostienen que el concepto de 

la culpabilidad esta fntimamente ligado ala funci6n motivadora de la norma penal, tal es 

el caso de Munoz Conde quien define a la culpabilidad as!: "Lo irnportante no es que el 

individuo pueda elegir entre varios haceres posibles; 10 importante es que la norma 

penal Ie motiva con sus mandatos y prohibiciones para que se abstenga de realizar uno 

de esos varios haceres posibles que es precisamente el que la norma prohibe con la 

amenaza de una pena". 57 

Resulla de los conceptos anteriores que para lograr comprender a su maximo esplendor 

el termino de culpabilidad es necesario exponer, de manera resumida, los diferentes 

elementos que componen a la culpabilidad. En la doctrina se reconocen tres, 

principal mente, aunque existen tratadistas que mencionan hasta cinco. Pero la mayoria 

56 Sergio Vela Trevifio, Teoria del delito. (pag. 337). 
57 Munoz Conde, Francisco, Teoria general del delito, pag. 133. 
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coincide en los siguientes: Imputabilidad, conocimiento de la antijuricidad y exigibilidad ~? 

de obediencia al Derecho. 

Estos tres elementos son definidos de una manera breve por los tratadistas Diez 

Ripolles y Gimenez-Salinas aSI: "a) Imputabilidad 0 capacidad de culpabilidad, que 

consiste en tener madurez flsica y pSlquica para poder determinarse conforme 10 indica 

la ley penal, 10 que se encuentra normalmente en personas mayores de edad y 

mental mente sanas, b) Conocimiento de la antijuricidad, esto es, el individuo debe 

poder conocer, aunque sea a grandes rasgos, el contenido de las prohibiciones que se 

encuentran en la ley, pues s610 as! este individuo puede motivarse conforme a la 

norma. c) Exigibilidad de obediencia al Derecho, que supone que el comportamiento 

antijurldico se ha realizado en condiciones normales, ya que hay ciertas situaciones 

excepcionales en que al sujeto, aun siendo imputable y conociendo la prohibici6n, no se 

Ie puede exigir que obedezca las normas".58 

La culpabilidad, es pues, el elemento que considera al sujeto y la acci6n. Si el sujeto 

reune las caracterlsticas para poder ser sujeto dentro de un proceso, y si la acci6n 

cometida es una acci6n que es contraria al ordenamiento juridico, y ademas la 

circunstancia en que se cometi6 no encuadra en aquellas causas de justificaci6n 

reconocidas dentro del ordenamiento jurldico penal vigente. 

58 Diez Ripolles, Jose Luis, Manual de derecho penal guatemalteco, parte general. Fag. 147. 
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En fin, la culpabilidad es un elemento positivo del delito que consiste en el reproche que 

se Ie hace a la persona que ha realizado una acci6n, tfpica y antijurfdica, porque tenfa 

la posibilidad de comportarse de otra rnanera. 

3.2.9 Causas de inculpabilidad 

Nos explica sobre el tema el autor Carlos Martfnez: "La ausencia de culpabilidad; 

significa la falta de reprochabilidad ante el derecho penal, por faltar la voluntad 0 el 

conocimiento del hecho. Esto tiene una relaci6n estrecha con la imputabilidad; asf, no 

puede ser culpable de un delito quien no es imputable".59 

A una persona la acci6n, tfpica, antijurfdica, se Ie puede reprochar cuando: tenga la 

capacidad de comprender que su acci6n es ilfcita, de 10 contrario, si la persona no tiene 

la capacidad de comprender de que 10 que realiza es ilfcito, existe una causa de 

inculpabilidad. EI C6digo Penal regula las causas de inimputabilidad en el Artfculo 23. 

"La imputabilidad, es la capacidad de entender y querer en el campo del derecho penal. 

La imputabilidad implica salud mental, aptitud psfquica de actuar en el ambito penal, 

precisamente al cometer el delito. Por otra parte, el sujeto primero tiene que ser 

imputable para luego ser culpable; asf, no puede haber culpabilidad si previarnente no 

se es imputable".60 

59 Martinez Osnia, Carlos, CulpabiJidad e inimputabiJidad, mOdulo judicial sobre la teoria del tipo, pag. 9. 
60 Ibid, pag. 12. 
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Asimismo, se Ie puede reprochas a una persona una acci6n Upica y antijurldica, cuando ~ ... 


la sociedad Ie pueda exigir otro comportamiento a esa persona. Pero cLiando la 


sociedad no Ie puede exigir otro comportamiento a esa persona existe una causa de 


exculpaci6n, reguladas en el Articulo 25 del C6digo Penal. 


Por ultimo, no se puede reprochar la conducta de una persona, cuando esta tenga la 


posibilidad de conocer las prohibiciones. l.Cuando la persona no tiene la posibilidad de 


conocer la prohibici6n? Cuando ocurre 10 que en doctrina es conocido como el error de 


prohibici6n; presupuesto no aplicable en Guatemala de conformidad al Articulo 3 de la 


Ley del Organismo Judicial. 


3.2.10 La punibilidad 

"Es un elemento positiv~ del delito que consiste en que una acci6n, tfpica, antijurfdica y 

culpable realizada p~r un ser humano, se encuentra sancionada p~r la ley". 

Es este el ultimo requisito que debe cumplirse para concluir que un delito se ha dado 

con todos sus elementos. Es, a grandes rasgos, la pena que lIeva aparejada una 

conducta considerada como delito dentro del ordenamiento jurfdico. "Punibilidad es la 

arnenaza de una pena que contempla la ley para aplicarse cuando se viole una 

norma".61 

61 Amuchategui Requena, Irma O. derecho penal, pag. 90. 
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Hay tratadistas que consideran a la punibilidad como elemento del delito, dicha 

tendencia se puede apreciar en el concepto anteriormente citado, y en los siguientes: 

" ... Ia punibilidad no s610 es un requisito esencial de la infracci6n, sino quizas el 

principal, puesto que sin ella, siempre existira un injusto, pero para que ese injusto sea 

penal, es preciso que este sancionado con una pena.62 

La punibilidad, es pues, el sancionar una acci6n antijurfdica, tipificada como delilo, que 

sea imputable a un sujeto deterrninado, y que el sujeto pueda ser imputable. Es la 

consecuencia de cometer el delito. EI imponer la pena, el sancionar al responsable, son 

consecuencias de la punibilidad. 

Los elementos del delito aquf descritos, son los elementos comunes considerados por 

los diferentes tratadistas del Derecho Penal. Es claro, que se pudiera dedicar un mayor 

espacio para lograr desarrollar cada uno de ellos con todas sus consideraciones, pero 

es claro que el presente trabajo no se puede enfocar en todas sus extensiones. 

3.2.11 Falta de punibilidad 

Es un elemento negativo del delito que se da dos formas: 

Excusa absolutoria 


Por falta de condiciones objetivas de punibilidad 


62 Puig Pena, Federico, Derecho penal, Vol. II, pag. 194. 
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La excusa absolutoria, es una causa de falta de punibilidad que consiste en eximir de ~ MAL, 

responsabilidad penal a una persona que ha cometido una acci6n, tfpica, antijurldica y 

culpable por cuestiones puramente subjetivas. (Ver Articulo 280 del C6digo Penal). 

La falta de condiciones objetivas de punibilidad, es una causa de falta de punibilidad 

que consiste en eximir de responsabilidad penal a una persona que ha cometido una 

acci6n, tfpica, antijurfdica y culpable porque falta una condici6n objetiva para ser 

sancionada. (Ver Artfculo 242 del C6digo Penal). 

La breve explicaci6n realizada esta enfocada para ilustrar al lector de los elementos que 

debe reunir una conducta para que est a sea considerada como delito, as! como su 

definici6n en la forma mas pura, 
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CAPITULO IV 


4. 	 Analisis del elemento famelico dentro de los tipos penales de hurto y robo 

como atenuate 0 como causa de justificacion 

EI presente y ultimo capitulo de la tesis abordara los siguientes temas: los delitos contra 

el patrimonio, especfficamente los delitos de robe y hurto a nivel legislativo nacional, 

empezando con la definici6n doctrinaria de Patrimonio. Seguidamente se tratara el tern a 

de las causas que modifican la responsabilidad penal, tratandose con especial 

importancia el tema de las atenuantes. Posteriormente se atendera 10 relativo al estado 

de necesidad como eximente de la responsabilidad penal, cuando ese estado de 

necesidad es producto del sufrimiento y padecimiento humane derivado de la condici6n 

famelica del individuo. Por ultimo se efectuara un amilisis ace rca de cual instituci6n 

juridica penal es la mas aplicable al caso del robe y hurto famelico y se propondran 

posibles soluciones para resolver la problematica. 

4.1 Definicion de patrimonio 

EI jurista Manuel Ossorio sobre el concepto de patrimonio nos informa que: 

"Etimol6gicamente hace referencia al conjunto de bienes que se heredan del padre 0 de 

la madre. I La Academia entiende por patrimonio, ademas de 10 que queda dicho. Los 

bienes propios adquiridos por cualquier titulo. I En una definici6n mas jurldica, el 

patrimonio representa una universalidad constituida por el conjunto de derechos y 

obligaciones que corresponden a una persona y que pueden ser apreciables en dinero. 
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G'"t ","'~ A modo de sfntesis caracterizadora, el Diccionario de Derecho Usual incluye estas ~~ 

notas sobre el patrimonio: 1") solo las personas pueden tener patrimonio, pero se 

reconoce a los individuos y a las personas abstractas; 2") toda persona tiene un 

patrimonio, as! se limite su "activo" a 10 que tenga puesto y 10 demes sean deudas; 3") 

la mayor 0 menor cantidad y valor de los bienes no afecta a que solo tenga un 

patrimonio cada persona, aunque la tecnica moderna destaque la existencia 

excepcional del patrimonio separado (v.); 4") solo cabe transmitirlo fntegramente por 

causa de muerte; 5") constituye la prenda tecita y comun de todos los acreedores del 

titular 0 de los perjudicados por 131".63 

Sobre el mismo concepto, Caban elias indica que es: "EI conjunto de bienes, creditos y 

derechos de una persona y su pasivo, deudas u obligaciones de fndole economica. 

Bienes 0 hacienda que se heredan de los ascendientes. Bienes propios, adquiridos 

personalmente por cualquier trtulo. Los bienes propios, espiritualizados antes y luego 

capitalizados y adscritos a un ordenado, como tftulo y renta para su ordenacion. 

"Conjunto de los derechos y de las cargas, apreciables en dinero, de que una misma 

persona puede ser titular u obligada y que constituye una universalidad jurfdica. La 

palabra se emplea alguna vez para designar una masa de bienes que tiene una 

afectacion especial; por ejemplo, una fundacion" (Capitant). Familiar. Las tendencias 

modernas que aspiran a intensificar la produccion, en un aspecto material, ya reforzar la 

vida de familia, como fin ideal dotandola de medios bastantes y seguros, y otras 

conveniencias polfticas y generales, han lIevado, ya para fomento de la agricultura, para 

colonizacion de territorios despoblados, para facilitar la adquisicion del hogar propio, 

63 Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias jurfdicas, poIiticas y sociales, Pag. 703. 
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entre otros prop6sitos, a proteger, mas que un patrimonio propiamente dicho, porque no'!.~~..? 
se refiere a todos los derechos y obligaciones, a amparar uno 0 mas bienes suficientes 

para vivienda 0 existencia de una familia".64 

Con fines practicos, para efectos de la presente tesis, nos referiremos a patrimonio 

como el conjunto de bienes que posee una persona en su favor, de los que se derivan 

derechos y obligaciones. 

Algunos pod ran pensar, al respecto, que para efectos del derecho penal puede dejarse 

fuera de la definici6n 10 relativo a las obligaciones derivadas de los bienes. Sin 

embargo, debe considerarse que cuando una persona es despojada ilfcitamente de su 

patrimonio, es desposefdo al mismo tiempo de los derechos que de ella se derivan, 

pero, en la mayorfa de los casos, las obligaciones producidas de la posesi6n de un bien 

se mantienen para el deudor, aunque este haya sido desprovisto del bien que las 

origin6. Lo cual trae para este, la molestia de cumplir con esas obligaciones aunque de 

hecho ya no posea el bien materialmente. 

4.2 Delitos contra el patrimonio 

Los delitos contra el patrimonio 0 delitos patrimoniales, es la denominaci6n que utiliza el 

C6digo Penal para ordenar sistematicamente los delitos que afectan el patrimonio de 

las personas, segun la definici6n explicada. Los delitos patrimoniales, segun la doctrina, 

" ... engloban los delitos de hurto, robo, extorsi6n, robo y hurto de uso de vehfculos, 

64 Cabanellas De Torres, Guillermo, Ob. Cit. Pag. 318. 
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usurpacion, defraudaciones (estafa, apropiacion 

electrico y amilogas), insolvencias punibles, alteracion de precios en concursos y 

subastas publicas, danos, delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al 

rnercado y a los consumidores, sustraccion de cosa propia de utilidad social 0 cultural, 

incluyendo tambien los delitos societarios ademas de la receptacion y otras conductas 

afines".65 

Tal estructura conceptual supone la existencia de dos conceptos que, como bienes 

jurfdicos categoriales, tinen el concepto de delitos patrimoniales: 

EI primero, el concepto de patrimonio, puede tener tres concepciones distintas: la 

jurfdica, la econornica y la econ6rnico-jurfdica. 

La concepci6n jurfdica implica considerar el patrimonio como el conjunto de derechos 

patrimoniales atribuidos a una persona, con el inconveniente de que la sustraccion de 

bienes 0 derechos sin valor economico implicarfa respuesta penal 10 que parece poco 

razonable. La concepcion econ6mica supone considerar el patrimonio como el conjunto 

de valores econ6micos de los que de hecho dispone una persona, 10 que implica 

otorgar protecci6n penal a posiciones patrimoniales ilegftimas pero existentes de hecho, 

10 que resulta tambien poco razonable desde el punto de vista de la unidad del 

ordenamiento jurfdico. Por 10 que debemos recurrir a una soluci6n mixta como la 

concepci6n econ6mico-jurfdica que supone entender que el concepto de patrimonio 

combine la posesi6n de unos bienes 0 derechos en virtud de una relacion reconocida 

65 An6nimo, Manual de aplicaci6n tipologica, pag. 56. 
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por el ordenamiento jurfdico con la idea de que tales bienes 0 derechos sean 

economicamente valuables. 

Pero el concepto de patrimonio puede ser entendido como una totalidad 0 como suma 

de elementos individuales, 10 que plantea una polemica doctrinal que debe resolverse 

entendiendo que el patrimonio como universalidad de bienes no es objeto de proteccion 

penal, que es otorgada tan solo a los elementos patrimoniales singulares, pues 

entenderlo como patrimonio global supondrfa que los delitos que exigen perjuicio 

patrimonial quedarfan pendientes, respecto de la lesion del bien jurfdico protegido, de 

circunstancias que pueden provocar que, pese a existir una detraccion patrimonial, no 

exista disminucion patrimonial por disfrutarse, por ejemplo de un beneficio fiscal, de una 

desgravacion, de una disminucion de gastos elevados en su conservacion 0 de una 

indemnizacion derivada de un contrato de seguro, etcetera. 

La autora Indacochea, escribe respecto a los delitos patrimoniales 10 siguiente: "Los 

delitos contra el patrimonio fueron inicialmente conocidos como delitos contra la 

propiedad, el problema con este ultimo concepto, es que propiedad es un concepto 

muy especffico, dado el caso que inclusive el propietario de un bien podrfa perpetuar un 

delito sobre su mismo bien cuando se encuentre de manera legftima bajo el poder de 

otra persona. En cambio, el termino patrimonio, indica un concepto generico, as! es que 

Perez Caballero sostiene que el patrimonio es el conjunto de bienes pertenecientes al 

pater familia, la palabra patrimonio deriva de pater que significa todo cuanto pertenece 

al Concejo de Domus. EI patrimonio esta integrado as!, tanto por derechos reales como 

por derechos de personas. Alberto Molinario define patrimonio como el conjunto de 
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derechos de contenido total 0 parcialmente econ6mico y que deben ser satisfechos. 

Tener patrimonio constituye por regia general una condici6n esencial para que se les 

reconozca como tales 0 que se les conceda personalidad jurfdica. Hugo Vizcardo, sin 

embargo hace precisi6n a 10 que segun 91 es el concepto de patrimonio, 0 sea: el 

conjunto de bienes susceptibles de valoraci6n econ6mica que posee una persona, bajo 

la protecci6n del ordenamiento jurfdico y sobre las cuales tiene la facultad de ejercer 

todos los derechos inherentes a la propiedad, sin otra Iimitaci6n que no sea derivada de 

la ley 0 el contrato. Etimol6gicamente Patrimonio proviene de la voz latina patrimonium: 

bienes que el hijo tiene heredados de su padre 0 abuelo.,,66 

4.2.1 Clasificaci6n 

Segun la doctrina,67 los delitos patrimoniales pueden clasificarse en funci6n de dos 

criterios: 

Segun se obtenga un determinado enriquecimiento, se distinguen en: 

Delitos de enriquecimiento: Son aquellos en que el sujeto activo busca una 

determinada ventaja patrimonial -hurto, estafa, apropiaci6n ilfcita-, pudiendo lIevar a 

cabo la obtenci6n de tal ventaja a trav9s de diferentes modalidades que, 

fUlldamentalmente, son de apoderamiento (hurto, robo) 0 de defraudaci6n (donde se 

pone el acento en una determinada relaci6n entre sujeto activo y pasivo) Lo distintivo 

es el animo de lucro indefinido con el enriquecimiento. 

66 Indacochea, Cecilia, De los delitos contra el patrimonio, Pag. 4. 
67 An6nimo, Manual de aplicacion tipologica, Pag, 61. 
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Delitos sin enriquecimiento: Son aquellos en el que el sujeto activo solo persigue un .v~~~\.~, (,.~. 
perjuicio del sujeto pasivo (dan os) 

Segun el objeto material sobre el que recae el comportamiento tfpico, pueden 

clasificarse en 

Delitos que recaen solo sobre bienes muebles: hurto, robo, apropiacion ili'cita, 

receptacion. 

- Delitos que recaen solo sobre bienes inmuebles: usurpacion. 

Delitos que recaen sobre bienes muebles e inmuebles: estafa, extorsion, danos. 

4.2.2 Regulaci6n legal en Guatemala 

En Guatemala, los delitos contra el patrimonio se encuentran regulados en el Codigo 

Penal, especfficamente en el Libro II (parte especial), Tftulo VI (De los delitos contra el 

patrimonio). del Articulo 246 al 281. Y comprende los siguientes capftulos. 

- Del hurto 

- Del robe 

- De las usurpaciones 

De la extorcion y del chantaje 

- De la estafa 

De las apropiaciones indebidas 

- De los delitos contra el derecho de autor, la propiedad industrial y delitos informaticos 

61 



De la usura 

- De los dan os 

De las disposiciones comunes de la exencion de la pena exentos de responsabilidad 

penal 

Con respecto a este ultimo capitulo, vale conocer el contenido de los Artrculos que 10 

conforman: 

Articulo 280. "Estan exentos de responsabilidad penal y sujetos unicamente a la civil por 

los hurtos, robos con fuerza en las cosas, estafas, apropiaciones indebidas y danos que 

recrprocamente se causaren: 

1. 	 Los conyuges 0 personas unidas de hecho, salvo que estuvieren separados de 

bienes 0 personas y los concubinarios. 

2. 	Los ascendientes 0 descendientes consangurneos 0 afines. 

3. 	EI consorte viudo, respecto a las cosas de la pertenencia de su difunto conyuge, 

mientras no hayan pasado a poder de otra persona. 

4. 	Los hermanos si viviesen juntos. 

Esta exencion no es aplicable a los extranos que participen en el delito". 

Artfculo 281. "Momento consumativo. Los delitos de hurto, robo, estafa, en su caso 

apropiacion irregular, se tendran por consumados en el momento en que el delincuente 
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tenga el bien bajo su control, despues de haber realizado la aprehension y el~~ 

desplazamiento respectivos, aun cuando 10 abandonare 010 desapoderen de el". 

Ahora bien, para los efectos del presente estudio, solamente abordaremos la regulacion 

legal de los delitos de robo y hurto, mismos que como ya se indico se encuentran 

preestablecidos en el Codigo Penal: 

Articulo 246. "Hurto. Quien tornare, sin la debida autorizacion cosa, mueble, total 0 

parcialmente ajena, sera sancionado con prision de 1 a 6 alios. 

Articulo 247. "Hurto agravado. Es hurto agravado: 

1 . 	 EI cometido por domestico 0 interviniendo grave abuso de confianza. 

2. 	 Cuando fuere cometido aprovechandose de calamidad publica 0 privada, 0 de 

peligro comun. 

3. 	 Cuando se cometiere en el interior de casa, habitacion 0 morada 0 para ejecutarlo 

el agente se quedare subrepticiamente en edificio 0 lugar destinado a habitacion. 

Esta circunstancia agravante no se aplicara cuando el hurto concursare con el de 

allanamiento de morada. 

4. 	 Cuando se cometiere usando ganzua, lIave falsa u otro instrurnento semejante 0 

lIave verdadera que hubiere sido sustrafda, hallado 0 retenida. 

5. 	 Cuando participaren en su comision dos 0 mas personas; una 0 varias fingiendose 

autoridad 0 jefes 0 empleados de un servicio publico. 
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6. 	 Cuando el hurto fuere de objetos 0 dinero de viajeros y se realizare en cualquier 

clase de vehfculos 0 en estaciones, muelles, hoteles, pensiones 0 casas de 

huespedes. 

7. 	 Cuando fuere de cosas religiosas 0 rnilitares, de valor cientffico, artfstico 0 

hist6rico 0 destinadas al usc u ornato publicos. 

8. 	 Si el hurto fuere de armas de fuego. 

9. 	 Si el hurto fuere de ganado. 

10. 	 Cuando los bienes hurtados fueren productos separados del suelo, maquinas, 

accesorios 0 instrumentos de trabajo, dejados en el campo, 0 de alambre u otros 

elementos de los cercos. 

11. 	 Cuando el hurto fuere de vehfculos dejados en la vfa publica 0 en lugares de 

acceso publico. Si los vehfculos hurtados fueren lIevados y aceptados en predios, 

talleres, estacionamientos 0 lugares de venta de repuestos, con destino a su 

venta, realizaci6n 0 desarme, seran solidariamente responsables con los autores 

del hurto, los propietarios de los negocios antes mencionados, sus gerentes, 

administradores 0 representantes legales, quienes en todo caso, estan obligados a 

verificar la legftima procedencia de los vehfculos recibidos para su 

comercializaci6n. 

AI responsable de hurto agravado se Ie sancionara con prisi6n de 2 a 10 anos". 
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Articulo 248. "Hurto de uso. Quien, sin la debida autorizacion, tomare una 

mueble, total 0 parcialmente ajena, con el solo proposito de usarla y efectuare su 

restitucion en circunstancias que claramente 10 indiquen 0 se dedujere de la naturaleza 

del hecho, dejare la cosa en condiciones y lugar que permitan su facil y pronta 

recuperacion, sera sancionado con multa de doscientos a tres mil quetzales, sin 

perjuicio de las responsabilidades resultantes de los danos causados a la cosa. 

Cuando el hurto de uso se cometiere para efectuar plagio 0 secuestro 0 con fines 0 

propositos subversivos, se impondra al responsable prision de dos a cinco anos, sin 

perjuicio de las sanciones que correspondan al otro delito". 

Articulo 249. "Hurto de fluidos. Quien, ilfcitamente, sustrajere energfa electrica, agua, 

gas, fuerza de una instalacion 0 cualquier otro fluido ajeno, sera sancionado con multas 

de doscientos a tres mil quetzales". 

Articulo 250. "Hurto impropio. EI dueno de una cosa mueble que la sustrajere de quien 

la tenga legftimamente en su poder, con perjuicio del mismo 0 de un tercero sera 

sancionado con multa de cien a dos mil quetzales. 

Articulo 251. ''Robo. Quien sin la debida autorizacion y con violencia anterior, 

simultanea 0 posterior a la aprehension, tomare cosa, mueble total 0 parcialmente ajena 

sera sancionado con prision de 3 a 12 anos". 

Articulo 252. "Robo agravado. Es robo agravado: 

1 . Cuando se cometiere en despoblado 0 en cuadrilla 
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2. 	 Cuando se empleare violencia, en cualquier forma, para entrar al lugar del hecho. 

3. 	 Si los delincuentes lIevaren armas 0 narcoticos, aun cuando no hicieren uso de 

ellos. 

4. 	 Si los efectuaren con simulacion de autoridad 0 usando disfraz. 

5. 	 Si se cometiere contra oficina bancaria, recaudatoria, industrial, comercial 0 

mercantil u otra en que se conserven caudales 0 cuando la violencia se ejerciere 

sobre sus custodios. 

6. 	 Cuando el delito se cometiere asaltando ferrocarril, buque, nave, aeronave, 

automovil u otro vehlculo. 

7. 	 Cuando concurriere alguna de las circunstancias contenidas en los incisos 10., 20., 

30.,60., 70., 80., 90., 10 Y 11 del Articulo 247 de este Codigo. 

EI responsable de robo agravado sera sancionado con prision de 6 a 15 anos". 

Articulo 253. "Robo de uso. Cuando el hecho a que se refiere el Articulo 248 de este 

Codigo, se cometiere con violencia, sera calificado como robe de usc y sancionado con 

prision de seis ados anos. 

Cuando concurrieren las circunstancias a que se refiere el parrafo ultimo del articulo 

citado, la pena a imponer sera de tres a ocho anos de prision". 

Articulo 254. ''Robo de fluidos. Cuando los hechos a que se refiere el Articulo 249 de 

este Codigo, se cornetieren con violencia, seran calificados como robo y sancionados 

con prision de seis meses ados anos" . 
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Articulo 255. "Robo impropio. Cuando el hecho a que se refiere el Articulo 250 de este ~~!1ALA. c· 

C6digo, se cometiere con violencia, sera calificado como robo impropio y sancionado 

con prisi6n de seis meses ados arios". 

4.3 Circunstancias que modifican la responsabilidad penal 

La teorfa del delito explica que, comete delito la persona 0 personas que realiza una 

acci6n trpica, antijurfdica, culpable y punible. Esto, en el entendido que, la persona 0 

personas, voluntariamente incurren en una de las conductas establecidas como 

prohibidas en la ley, sin que haya alguna circunstancia que los exima de tal cometido. 

Este hecho irrefutable, trae consigo consecuencias, a las cuales deberan responder los 

que resulten responsables del acto; dicha responsabilidad, segun su naturaleza (civil 0 

penal), Deborah ser exigida al 0 a los responsables, reparandola 0 sustituyendola en 

caso fuera civil, 0 con una pena 0 medida de seguridad, en caso fuera penal. 

La responsabilidad penal es entonces, "Ia consecuencia jurldica de la violaci6n de la 

ley, realizada por quien siendo imputable 0 inimputable, lIeva a termino aetos previstos 

como iIIcitos, lesionando 0 poniendo en peligro un bien material 0 la integridad flsica de 

las personas."68 

La responsabilidad penal es, en Derecho, la sujeci6n de una persona que vulnera un 

deber de conducta impuesto por el Derecho penal al deber de afrontar las 

consecuencias que impone la ~. Dichas consecuencias se imponen a la persona 

68 Etcbeberry, Alfredo. Derecho penal Pag. 150. 
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cuando se Ie encuentra culpable de haber cometido un delito 0 haber sido c6mplice de ·:'~~!!.1I!';!.;,:7 
aste. 

La responsabilidad penal la impone el Estado, y consiste en una pena que busca 

castigar al delincuente e intentar su reinsercion para evitar que vuelva a delinquir, 

4.3.1 Clases de responsabilidad penal 

De acuerdo con la doctrina moderna, la responsabilidad penal podra ser comun 0 

especial; entendiandose de la siguiente forma: 

Comun: cuando el delito cometido puede ser realizado por cualquier individuo (robo, 

violaci6n, asesinato). 

Especial: cuando el delito es cometido por un funcionario publico aprovechandose 

de su condici6n. 

4.3.2 Diferencia entre la responsabilidad penal y la responsabilidad civil 

Para la Real Academia de las Lenguas, responsabilidad significa deuda, obligaci6n de 

reparar y satisfacer, por si 0 por otro, a consecuencia de delito, de una culpa 0 de otra 

causa legal. Considerada esta definicion desde un punto de vista juridico incurre a 

juicio de no pocos autores, en el error de confundir obligaci6n con responsabilidad, 
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cuando real mente se trata de cosas distintas y bien diferenciadas, prevaleciendo en la ,.!~~~~!.:.... 

doctrina el criterio de que la obligacion se ofrecen dos elementos que son, por una 

parte, la deuda considerada como deber, y por otra, la responsabilidad. La primera lIeva 

en si misma una relaciona jUridica valida, aun cuando pueda no ser exigible 

coactivamente, mientras que la segunda representa la posibilidad de exigir al deudor el 

cumplimiento es su obligacion. Por eso se ha senalado que la responsabilidad 

constituye un elemento agregado al solo efecto de garantizar el deber. 

La responsabilidad penal no busca resarcir 0 compensar ala vlctima del delito, sino que 

esa sera una responsabilidad civil independiente y derivada del acto delictivo. Serla un 

tipo de responsabilidad civil extracontractual por producir un acto lesivo para otra 

persona. 

En ocasiones dichos conceptos se confunden, y sobre todo en el derecho anglosajon, 

dado que ambas responsabilidades pueden lIevar a obligaciones pecuniarias. Sin 

embargo, existen varias diferencias: 

Su finalidad es distinta: La responsabilidad penal sanciona, y la civil repara un dano. 


La cantidad de la cuantfa a pagar se calcula con diferentes medidas: Una multa 


(responsabilidad penal) estara basada principalmente en la gravedad del hecho 


delictivo, mientras que la responsabilidad civil busca resarcir un dano a la vlctima. 


Norrnalmente el destinatario tambien es distinto. La responsabilidad penal 5e suele 


pagar al estado, y la civil a la vlctima. 


69 



~':umZ:;::,~
/ ""':\~'C"'Rl"s ~;'i'",.
.'/;;'"",,, '<'<&)t:~~-----.:: ~£.;I", ~ RtJP-\\\I\;;, ~ 
!~~s~l~1
\~.~ ",J
\:~~4 <4'/ 

4.3 Circunstancias que modifican la responsabilidad penal ,~~ 

Etimologicamente "circunstancia" proviene del latin "circum" (alrededor de) y de "stare" 

(estar) que significa de acuerdo al diccionario de la Real Academia de las Lenguas, 

"accidente de tiempo, modo, lugar, etc. que esta unido a la sustancia que algun hecho 0 

dicho".69 

EI delito, como exteriorizacion de un acto de voluntad, puede presentarse en su forma 

mas simple, es decir, como 10 describe la norma penal incriminatorias, circunscrito por 

sus elementos esenciales. Pero tambien puede presentarse, y asi ocurre con mas 

frecuencia, rodeado de uno 0 de una serie de elementos no esenciales que, sin 

desfigurar su perfil cualitativo, alteran la cantidad de su contenido criminoso. 

Como se ha precisado en la doctrina, que un mismo hecho puede desempeiiar la 

funcion de elemento constitutivo, de circunstancia 0 elemento accesorio de un 

determinado delito; esto es, que una circunstancia en sentido propio puede desempeiiar 

el papel de elemento constitutivo 0 elemento sin el cual el delito no se daria. 

Cuando el hecho solo modi'fica la responsabilidad penal, no afectando la esencia del 

delito, el cual subsiste sin su presencia, en sus formas basicas, nos encontramos frente 

a una circunstancia 0 elemento accidental del hecho punible; cuando el delito en su 

esencia desaparece, nos encontramos frente a un elemento constitutivo, aunque la 

naturaleza del hecho sea circunstancia. AI respecto Munoz Conde cita "que no son 

69 Enciclopedia Juridica Omeba. (s.e.) Editoriales Obreros, Argentina; 1990. pag. 201, 
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circunstancias aquellos hechos que, al excluirse de un modelo de delito dejan 

subsistente otro tipo, como en el caso de la violencia en el robo con relacion al hurto,,70. 

En opinion de Mir Puig, define las circunstancias como "elementos de hecho, 

personales, materiales 0 psfquicos, extraiios a los elementos constitutivos del delito, tal 

como est a previsto en su nocion fundamental; representan un mas 0 un menos respecto 

a la hipotesis tfpica del delito mismo, y determinan una agravacion 0 una atenuacion de 

la imputabilidad y de la responsabilidad, 0 de la responsabilidad solamente.,,71 

Por circunstancias del delito deben entenderse, segun Eugenio Zaffaroni: "todos 

aquellos elementos no constitutivos, sino simplemente accesorios del delito, que 

influyen en su gravedad, dejando intacta su esencia.,,72 

Las circunstancias se distinguen de los elementos esenciales 0 constitutivos, porque 

estos son indispensables para la existencia del delito. Mientras la falta de un elemento 

esencial hace que un hecho no pueda considerarse delito. Las circunstancias, por tanto, 

son elementos accidentales que pueden existir 0 no sin que por ello el delito 

desaparezca en su forma normal. Asf tenemos, por ejemplo, que el "apoderamiento" de 

una cosa mueble ajena es elemento constitutivo del delito de hurto, por que el ilfcito no 

se configura sino media tal apoderamiento; lila destreza" en el apoderamiento, en 

cambio, es una mera circunstancia agravante, porque no se requiere para que exista el 

delito de hwto, ya que de veri'ficarse, el unico efecto que produce es el de aumentar la 

gravedad de la infraccion. 

70 Munoz Conde, Francisco_ Ob. Cit. pag. 140_ 

71 Mir Puig, Santiago. Derecho penal. parte general, pag. 122. 

72 Varios Autores. Ob. Cit. pag. 345. 
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un~!'~I.~·Lo que caracteriza la circunstancia es el hecho de que determina normalmente 

mayor 0 menor gravedad del delito, y, en todo caso, una modificacion de la pena. Lo 

que la doctrina denomina como agravante 0 atenuante. 

Algunas circunstancias, en efecto, agravan 0 disminuyen la pena en cuanto agravan 0 

atenuan la imputabilidad, aumentado 0 disminuyendo la entidad material 0 moral del 

hecho. Otras, por el contrario, agravan 0 atenuan solamente la responsabilidad (pena), 

aumentado 0 disminuyendo las consecuencias materiales del hecho, y ejercen su efecto 

por absoluta voluntad de la ley, independientemente de toda relacion con el animo del 

agente. 

A veces ocurre, sin embargo, que la propia ley considera el mismo hecho como 

elemento constitutivo 0 como circunstancia de un determinado delito. Para determinar si 

se trata de uno u otra, es preciso atender a la funcion que se Ie atribuye a tal hecho y 

no a su naturaleza intrlnseca. Cuando el hecho sirve para distinguir un delito de un 

hecho Ifcito 0 de otro delito, es elemento constitutivo; por el contrario, cuando agrava 0 

atenuan el delito, suponiendo una variacion de la pena legal, se esta en presencia de 

una circunstancia. En este sentido observamos que la calidad de funcionario publico, es 

elemento constitutivo del delito de peculado, en tanto que constituye una circunstancia 

agravante en la hipotesis de revelacion de secretos POlitiCOS, diplomaticos 0 militares, 

cuando el culpable conocla de los secretos p~r razon del ejercicio de sus funciones. 

La presencia de una circunstancia transforma el delito simple en delito circunstanciado; 

la relacion que existe entre uno y otro es el de genero a especie. En el delito 

72 



n~S JURi!):;:""
~""'~.,.~ CARiO;""o>\

{",,,,"- 4.-. 
{ 
~Q.__ C(f; 
~ c;;.c 

~ ~ SECRm.RIA ~ i 
~~--~,...
I~~ .f'-/1i
.,y" '"~0", "',"~ 

circunstanciado debe, por ello, existir todos los requisitos del delito simple: la 

circunstancia es siempre un agregado. 

Sin embargo, existen casos en que no se presentan Circunstancias Modificatorias del 

Delito. La doctrina moderna no reconoce caracter de circunstancias a los siguientes 

aspectos: 

Los elementos que tienen valor esencial en la economfa del delito, como son las 

causas que excluyen la antijuricidad (Iegftima defensa, estado de necesidad, 

cumplimiento de la ley, obediencia jerarquica, etc.) 0 la imputabilidad del agente 

(enfermedad mental, la embriaguez, etc.). "La antijuricidad, sen ala Maggiore, es un 

elemento del delito, no sLisceptible de aumento (plus) 0 de disminucion (minus): 

existe 0 no existe. La imputabilidad si adrnite grados, pero aun cuando se la 

disminuye, es siempre un elemento esencial del delito, que jamas puede tener valor 

accesorio; por eso nunca puede ser considerada como circunstancia.,,73 

Aquellos elementos que, al adherirse a un modelo de delito, 10 hacen cambiar de 

tipo (por ejernplo, la violencia que transform a el hurto en robe; la calidad de 

funcionario publico, que cambia en peculado la aprobacion indebida; etc.) 

La tentativa no es circunstancia en relacion con el delito consumado. La tentativa 

influye en el grado y no sobre la cantidad del delito. 

Como regia general no es circunstancia el concurso de personas para un delito 

(participacion delictiva), pues ese concurso no agrava la entidad del delito tipo, sino 

73Varios Autores. Ob. Cit. Pag. 347. 
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,.0(; ".'~!!M~"~'._-..,...",.....'":/que extiende a los concurrentes (participes) la responsabilidad y el tratamiento 


penal del autor principal. 


Tampoco son circunstancias la reincidencia, y la habitualidad y la profesionalidad. 


No puede considerarse circunstancias la peligrosidad, que no influye sobre la 


culpabilidad ni sobre la pena, sino que tiene por efectos la aplicaci6n de medidas de 


seguridad. 


4.4.1 	 Clasificaci6n doctrinaria de las circunstancias que modifican la 

responsabilidad penal 

Doctrinariamente encontramos que existen de dos clases: objetivas y subjetivas, 

entre las cuales estan las siguientes: 

Las circunstancias objetivas 

Dentro de las circunstancias objetivos se encuentran las siguientes: 

Cualitativas: Concemientes a la naturaleza y a la especie del delito; 

Materiales: concemientes al objeto; 

Temporales: Relativas al tiempo; 

Espa cia les: Inherentes allugar. 

Consecuenciales: Relativas al dana y al peligro consiguientes al delito; 

Personales: En cuanto miran a las condiciones 0 cualidades personales del 

agraviado, 0 del lIamado sujeto pasivo secunda rio del delito. 
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Dentro de las circunstancias subjetivas se encuentran las siguientes: 

Intencionales: Que conciernen a la intensidad del dolo 0 de la culpa. 

Personales: Relativas a la persona del culpable (imputabilidad) a su tendencia a 

delinquir 0 a sus condiciones y cualidades personales. 

Interpersonales: Concernientes a las relaciones entre el culpable y el agraviado. 

Comunes 0 Especiales: Son comunes 0 generales las circunstancias que pueden 

concurrir en unindeterminado numero de delitos; especiales las que preve la ley 

para un delito individual 0 para un grupo circunscrito de delitos. Las circunstancias 

comunes estan reguladas en los c6digos mientras que las especiales se dan 

regulados en los casos de cada delito. 

Antecedentes, Concomitantes y Subsiguientes: Es antecedente la premeditaci6n, 

concomitante, la crueldad en ta perpetraci6n del delito, y subsiguiente la reparacion 

del dano causado por la infracci6n, antes del juicio. 

Simples, Concurrentes, Complejas: Es simple en caso de que el delito vaya 

acompanado de una sola circunstancia atenuante 0 agravante. Es concurrente si se 

suman varias circunstancias agravantes 0 atenuantes 0 de las dos al mismo tiempo; 
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Y es compleja cuando una circunstancia generica con relaci6n a otra, comprende en ' .....!:~AL~. 

todo 0 en parte los elementos de esta ultima. 

Especfficas y Genericas: Son especfficas las circunstancias expresarnente previstas 


por la ley, mientras que en las genericas, constituyen una previsi6n mediante la cual 


se faculta al juez para valorar el hecho en su complejidad y aplicar una pena distinta 


a la fija en abstracto. Esta ultima regia normalmente s610 se acepta para el caso de 


las circunstancias atenuantes, pero no para las agravantes. 


Nominadas e Innominadas: Las nominadas son aquellas que son expresas en la ley 


y las innominadas son aquellas que no se detallan 0 estan comprendidas de manera 


general en una clausula general, que dando el arbitrio del juez, el determinarlas. ASI 


tenernos circunstancias agravantes y atenuantes nominadas 0 innominadas. 


4.4.2 	 Clasificaci6n legal de las circunstancias que modifican la 


responsabilidad penal 


EI C6digo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, en el Articulo 26, nos 

ofrece un listado de aquellas circunstancias consideradas como atenuantes; de igual 

forma 10 hace en el Articulo 27 con las agravantes. Sin embargo, en la parte especial 

del referido c6digo, se sefialan circunstancias referidas en forma exclusiva a ciertos 

delitos. ASI tenemos el Articulo 204 detalla una serie de circunstancias especificas, que 

al darse en la ejecuci6n de los delitos contra la libertad individual, incrementan en una 
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tercera parte la pena a imponer. En otres casos, la apreciaci6n de las circunstancias 

genera directamente un nuevo tipo penal. Ejemplo de 10 anterior se encuentra regulado 

en el homicidio, Articulo 123 del C6digo, bajo el cual, ciertas circunstancias 10 pueden 

convertir en asesinato (Articulo 132), infanticidio (Articulo 129) 0 parricidio (Articulo 

131). 

Para efectos de la presente tesis, nos referiremos unicamente a las circunstancias 

atenuantes, pues representan uno de los objetos del presente estudio. 

4.4.3 Circunstancias atenuantes 

En el Articulo 26 del C6digo Penal se encuentran reguladas todas aquellas 

circunstancias que la ley considera, incrementan la antijuricidad de la conducta del 

hecho. De las cuales, el autor citado, realiza la siguiente clasificaci6n: 

Circunstancias que reducen la antijuricidad del hecho 

Entres las cuales, figuran las que se caracterizan por implicar una disminuci6n del 

injusto. Siendo las siguientes: 

Exceso de las causas de justi'ficaci6n: EI exceso de los limites establecidos en las 

causas de justificaci6n. Para que se de este atenuante, debe darse los requisitos 

esenciales para las causas de justificaci6n, pero faltando los secundarios. Ejemplo: 

en estado de necesidad, sera requisito esencial que exista necesidad de salvarse y 
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sera requisito secul1dario que Ie hecho cometido no sea en proporcion al peligro. si<~~"!~ 

falta un requisito esencial no puede aplicarse esta atenuante (Articulo 26.2 Codigo 


Penal). 


Preterintencionalidad: No haber tenido intencion de causar un dana de tanta 


gravedad, como el que se produjo (Articulo 26.6 Codigo Penal). 


Dificultad de preyer: En los delitos culposos, causar el resultado danese en 


circunstancias que 10 hacian muy improbable 0 dificil de preyer (Articulo 26.10 


Codigo Penal). 


Provocacion 0 amenaza: Haber precedido inmediatamente, de parte del ofen dido, 


provocacion 0 amenaza en proporcion al delito (Articulo 26.11 Cooigo Penal). 


Vindicacion de ofensa: Haber ejecutado el hecho en vindicacion proxima de una 


ofens a grave, causada al autor del delito, su c6nyuge, su concubinario, sus 


parientes dentro de los grados de ley, sus adoptantes 0 sus adoptados. Se entiende 


por vindicacion proxima la que se ejerce consecutivamente a la ofens a , 0 cuando no 


ha habido el tiempo necesario para la ref\exion (Articulo 26.12 Codigo Penal). 


Circunstancias que reducen la antijuricidad del hecho 

Se aplicaran estas atenuantes cuando el autor tuvo capacidad y conocimiento para 

elegir, pero en forma Jimitada: 
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Inferioridad siquica: Las condiciones determinadas por circunstancias organicas ~\~~·~~!'.!.,..!~;,Y 

patol6gicas que disminuyan, sin excluirla, la capacidad de comprender 0 de querer 

del sujeto (Articulo 26.1 C6digo Penal). 

Estado emotivo: Obrar el delincuente por estimulos tan poderosos que, 

naturalmente, hayan producido arrebato u obcecaci6n (Articulo 26.3 C6digo Penal). 

Ignorancia: La falta de ilustraci6n, dada la naturaleza del delito, en cuando haya 

influido en su ejecuci6n (Articulo 26.9 C6digo Penal). 

Inculpabilidad incompleta: Las expresadas en el articulo 25 cuando no concurran los 


requisitos necesarios para excluir de responsabilidad en los respectivos casos. 


(Articulo 26.13 C6digo Penal). 


Circunstancias que reducen la punibilidad 

Los constituyen aquellos atenuantes que no estan directamente referidas al delito sino a 

la actuaci6n posterior del sindicado. Por razones de politica criminal se quiere favorecer 

su actitud reparadora 0 de colaboraci6n con la justicia. 

Arrepentimiento eficaz: Si el delincuente ha procurado, con celo, reparar el dano 


causado 0 impedir sus ulteriores pemiciosas consecuencias (Articulo 26.4 C6digo 


Penal). 
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Reparacion de perjuicio: Si el delincuente, a criterio del tribunal, ha 

restituido 0 indemnizado adecuada y satisfactoriamente el dano causado antes de 

dictarse sentencia (Articulo 26.5 Codigo Penal). 

Presentacion a la autoridad: Si, pudiendo el imputado eludir la accion de la justicia 

por fuga u otro medio idoneo, se ha presentado voluntariamente a la autoridad 

(Articulo 26.7 Codigo Penal). 

Confesion espontanea: La confesion del procesado, si la hubiere prestado en su 

primera declaracion (Articulo 26.8 Codigo Penal). 

4.SEI estado de necesidad por padecimiento y sufrimiento como situaci6n 

disculpante de la responsabilidad penal 

En la valiosa monografia que D. Manuel de Rivacoba (1925-2000) elaboro como 

Contribucion al Libro Homenaje a Julian Pereda S. J., dando a entender cuan 

profundamente fue estudiada la legftima defensa, dejo indicado 10 siguiente: " ... todo en 

ella es 0 ha sido discutido, el fundamento, la naturaleza, su colocacion en los codigos, 

la amplitud (y) los requisitos,,?4 Interesante habrfa sido conocer la autorizada opinion 

del profesor espanol sobre el estado de necesidad, pues entonces, como ahora, el 

desarrollo cientffico de dicha eximente no fue similar al alcanzado por la defensa 

personal. Damos por descontado, sin embargo, que el estudio del estado de necesidad 

74 De Rivacoba, Manuel, Libro homenaje a Julian Pereda S. J., Pag. 249. 
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delito en particular, al punto que no hay Tratado, Manual 0 Comentario que no dedique 

algunas paginas al instituto en referencia. Tal estado de cosas, a pesar de todo, no 

permite aseverar, ni mucho menos, que estuviese agotado el tema. 

En etecto, la teo ria jurrdica de nuestro pafs unanimemente admite como estado de 

necesidad aquellos cas os en los que collsionan dos bienes jurfdicos, dejando a la 

legftima defensa la soluci6n para los supuestos de colisi6n entre el Derecho y 10 injusto. 

A la doctrina extranjera, principal mente, se debe el reconocimiento de los diversos 

estados de necesidad. Suele hablarse, aSI, de un estado de necesidad justificante y de 

otro inculpante; agresivo en unos casos, defensive en otros y, por ultimo, propio y en 

favor de terceros (auxilio necesario). 

Tiene la naturaleza jurrdica de justificante, por regia general, cuando se hallan en 

colisi6n dos bienes jurfdicos y se salvaguarda el mas valioso; sera inculpante, en 

cambio, si los bienes son del mismo valor. En el estado de necesidad agresivo, a su 

turno, se reacciona contra una persona inocente en tanto que, en el defensiv~, contra la 

propia persona que peligra el interes salvado. En el auxilio necesario, por ultimo, quien 

reacciona no se encuentra en peligro y el salvado es, por decirlo de algun modo, un 

tercero con el que puede 0 no estar vinculado quien hace usa de la eximente. 

No siendo de conocimiento publico los diversos estados de necesidad de los que 

acabamos de hacer referencia, conviene IIamar la atenci6n sobre el tema, pues para la 

mayorfa de profesionales en ejercicio, ha pasado inadvertido. Naturalmente, no 
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trataremos de todos los supuestos de estado de necesidad y Iimitaremos nuestra,:r~II~1." t,
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exposici6n, unicamente, al agresivo. 

4.5.1 Estado de necesidad agresivo 

EI jurista Armaza Gald6s explica sobre el concepto que: <lEs la lesi6n a un bien (interes) 

juridico ajeno, con la finalidad de impedir el menoscabo de otro u otros de mayor valla. 

Unicamente procede si no pudo ser evitado de otro modo"?5 

La doctrina distingue entre el estado de necesidad justificante y el inculpante. En este 

ultimo, el desmedro recae sobre un bien de igual 0 mayor jerarquia que el salvado; 

mientras que, en el justificante, el bien pe~udicado es siempre menos valioso. En 

realidad, como 10 veremos despues y por las razones que esgrimiremos entonces, 10 

que se pondera son males (infra). Un sector de la teoria, al mismo tiempo, reconoce un 

estado de necesidad que tiene vinculaciones con la legitima defensa y el estado de 

necesidad justificante, al que, para diferenciarlo de ambos, se 10 denomina estado de 

necesidad defensivo. 

Fundamento 

La doctrina modern a admite como fundamento del estado de necesidad justificante la 

preservaci6n del interes preponderante. 

75 Armaza Gald6s, Julio, Estado de necesidad agresivo y defensivo, pag. 102. 
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~~ Existen en realidad dos bienes 0 intereses tutelados por el Estado: el del necesitado y el ,y"'u~eMAI-~' "."" 
de un tercero inocente. "Si quien transido por el hambre carnea una oveja que no Ie 

pertenece y 10 hace despues de haber intentado conseguir alimento por otras vras (Ia 

mendicidad, el trabajo, etcetera), actua en situacion necesaria; su conducta, aunque 

constitutiva de danos ala propiedad, es, a pesar de todo, Ifcita".76 EI Estado tutela, en el 

ejemplo dado, el derecho a la vida del hambriento (aunque en realidad como dice 

Devesa-Serrano Gomez: " ... el derecho de toda persona a no padecer ffsicamente y el 

patrimonio del dueno de la oveja; sin embargo, dada la situacion de necesidad, estipula 

que se preserve el bien mas valioso".77 

En la legftima defensa, en cambio, no importa que el bien del agresor valga mas que el 

del atacado, pues basta que este, usando el medio menos lesivo, repulse la agresion 

antijurfdica. 

Este criterio, 10 dijimos, es el que impera en la doctrina de hoy. Pero no siempre fue asf. 

Antes de quedar clara la distincion entre estado de necesidad justi'ficante e inculpante, 

las teorfas que fundamentaban la impunidad del estado necesario, eran, entre otras, las 

siguientes: 

a. Teorfa del retorno ala propiedad comun y al estado natural 

Basicamente surgio para justificar el hurto necesario. Acogida y difundida por Hugo 

Grocio (1583-1645), se puede resumir as!: en caso de necesidad extrema, impera el 

76 Armaza Galdos, Julio, Estado de necesidad agresivo y defensivo, pag. 291 
77 Devesa-Serrano Gomez, Estado de necesidad y legitima defensa, Pag, 85. 
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derecho natural (que garantizaba la comunidad de bienes) sobre el escrito (a traves del --_. 

cual se introdujo el concepto de propiedad particular). 

Precisamente, el texto de Grocio es como sigue: " ... en un caso de extrema necesidad, 

el antiguo derecho de servirse de las cosas que se presentan revive en cierto modo, 10 

mismo que si elias fueran todavfa comunes: porque esta suerte de cosas parecen 

exceptuadas en todas las leyes humanas y, por consecuencia, tambien en aquellas que 

han establecido la propiedad sobre los bienes,,?8 

Segun puede verse, esta teorra no toma en cuenta otros casos de necesidad en los que 

no se requiera el patrimonio ajeno; su ambito, por 10 tanto, es estrechfsimo. 

b. Teorfa de la inutilidad de la aplicacion de una pena 

La desarroll6 Kant, refiriendose, concretamente, al ejemplo de Carneades, por el que 

dos naufragos se disputan la unica tabla capaz de resistir el peso de uno de ellos. AI 

igual que la teorfa anterior, su ambito es restringido, pues no contenfa los supuestos de 

estado de necesidad en que colisionan dos bienes de desigual valor. Transcribamos 

sus argumentos: 

"Este pretendido derecho consiste en la facultad moral de defender mi vida, dando la 

muerte a quien no me hace dano". Es evidente que aquf debe haber un conflicto del 

derecho consigo mismo, porque no tratamos aquf del agresor injusto que atenta contra 

mi vida, del que me defiendo matandolo (jux inculpatae tutelae), caso en el cual la 

78 Grocio, Tratado del derecho penal, pag. 156. 
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recomendacion de moderacion (moderamen), no corresponde siquiera al derecho, sino 

a la moral; sino que se trata de la violencia licita contra el que la ha usado conmigo, 10 

cual es prohibido por el derecho positivo. 

c. EI estado de necesidad no es un problema del derecho penal 

Georges Vidal y Joseph Magnolia sustentaron. A criterio de los penalistas franceses, si 

una persona se encuentra en situacion de peligro de perder su vida 0 en la de 

cegarsela a otro para no ser a su vez muerto (pensemos en el tantas veces citado caso 

de la tabula unius capax), no es ello un problema del Derecho penal. Esto, por una 

razon: la necesidad no conoce ley, y ningun ordenamiento jurfdico puede exigir el 

sacrificio propio para salvaguardar los derechos de otros. Discurren, los juristas citados, 

del modo siguiente: 

"En nuestra opinion, la impunidad de los atentados realizados bajo la presion de la 

necesidad se conexiona con la idea de que el Estado no puede, por la ley positiva 

penal, imponer actos de herofsmo y de sacrificio de la propia existencia para salvar la 

vida y con mayor razon para respetar los derechos de otros. EI acto cometido bajo el 

imperio de la necesidad esta fuera del derecho penal, porque la necesidad no tiene ley 

yes, por tanto, excluyente de toda falta. EI hecho de que los supuestos por necesidad 

merezcan impunidad (por ausencia de antijuridicidad 0 culpabilidad) es prueba 
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irrefutable de que estfm dentro de los limites del Derecho penal y no, como se pretende, ....<'~:~.~/ 

fuera de ellos". 79 

Los sujetos activo y pasivo en el estado de necesidad 

La institucion que examinamos, 10 vimos, es una causa de justificacion. Como 

unicamente pueden justificarse los comportamientos que son de hecho lesivos al bien 

juridico de terceros, se requiere la presencia de alguien que se mueva por la necesidad 

y de un otro que soporte la injerencia agresiva del primero. No habra lesividad a la 

libertad ajena, segun esto, si A ingresa al domicilio de B con su consentimiento, aunque 

realmente se yea en peligro de muerte por la persecucion de que es objeto por parte de 

una cuadrilla de criminales. Falta, en el ejemplo, el «conflicto» de bienes «afectados» 

que exige el c6digo. B, pese a la necesidad de salvamento de A, no es sujeto pasivo. 

i.. Quiemes pueden ser entonces sujetos activo y pasivo en el estado de necesidad? 

Veamoslo a continuacion. 

Sujeto activo, Sera la persona que consigue la salvacion de un bien juridico propio 0 

ajeno amenazado por un peligro actual. 

Sujeto pasivo, es el que soporta los efectos de la accion tipica protectora. A diferencia 

de 10 que ocurre con el sujeto activo, el pasivo podra serlo tambien la persona juridica. 

79 Vidal, Georges y Magnol, Joseph, La pena y la antijuridicidad, Pag. 316. 
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EI sujeto activo, al mismo tiempo, nunca sera agente pasivo. Conforme a esto, no podr~~~;:.:!~!::-.:>Y 
ser sujeto pasivo en eJ estado de necesidad quien ejecute la accion salvadora de un 

bien juridico propio, debiendo para ello perjudicar otro de su propiedad (si un quidam, 

para salvaguardar de un incendio su casa, destroza fa contigua, que tambh3n Ie 

pertenece, esperanzado en que, perjudicando esta, impedira la invasion del fuego en 

aquella). 

Extension y casos especiales 

Cualquier bien juridicamente tutelado puede ser protegido en situacion de necesidad, 

basta, unicamente, que se preserve el mas valioso a costa del menos importante. Aun 

ello, se menciona que el peligro debe recaer sobre la vida, Ja integridad corporal (0) la 

libertad. 

Este casuismo innecesario y restrictivo, es felizmente superado con el "otro bien 

juridico" consignado a continuacion. 

Estando expresamente admitido el auxilio en favor de terceros, eJ aborto terapeutico 

nos parece un caso perfecta mente subsumible dentro del estado de necesidad 

justificante; por tanto, su inclusion como tipo permisivo independiente resulta hoy 

redundante. 

Codigo Penal, Articulo 137: "Aborto terapeutico. No es punible el aborto practicado por 

un medico, con el consentimiento de la mujer, previo diagnostico favorable de por 10 
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menos otro medico; si se realizo sin la intencion de procurar directamente la muerte del ~~~~~)/ 
producto de la concepcion y con el solo fin de evitar un peligro, debidamente 

establecido, para la vida de la madre, despues de agotados todos los medios cientfficos 

y tecnicos". 

La accion necesaria en beneficio ajeno puede revestir la modalidad de 10 que en la 

doctrina se ha denominado colision de deberes. "Se presenta la colision si por la 

necesidad apremiante de salvaguardar un bien jurfdico de otro, se infringe 

simultaneamente un deber de socorro (si siendo alguien medico y bombero a la vez, 

tiene que operar de emergencia a un accidentado cuando simultaneamente, y en el 

trayecto al hospital, debe salvar la vida de un nino, que corre el riego inminente de morir 

abrasado por un incendio descomunal). Basta que se cumpla con un deber (cualquiera 

de ellos) para quedar liberado del otro. Suele distinguirse entre el conflicto de deberes 

justificante e inculpante; el prirnero se dara si se sacrifica el deber de menor valor, en 

tanto que, el segundo, si el sacrificio recae sobre cualquiera de ellos, cuando son 

equ ivalentes". 80 

Casos especiales: aborto terapeutico y hurto famelico 

Es muchfsimo 10 que se ha escrito en relacion con el aborto y hurto por necesidad; 

discurramos brevemente sobre 10 uno y 10 otro. 

~o Armaza Galdos, Julio, Estado de necesidad agresivo y defensivo, pag. 356. 
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Si hay riesgo inminente que una mujer en gestacion pierda la vida 0 sufra dana grave 

en su salud, no es punible el aborto practicado por un medico con el consentimiento de 

aquella cuando as! Ie evita el mal. 

EI aborto terapeutico es un estado de necesidad en el que el peligro muchas veces no 

es actual y en tales situaciones, unicamente el medico que 10 realiza quedara exento de 

sancion. Puede acaecer, y de hecho con alguna frecuencia, que la gestante sufra un 

peligro actual, al haberse desencadenado ya el menoscabo, y no sea posible recurrir al 

auxilio de un medico; cLialquier persona, en circunstancias de similar naturaleza, podrfa 

hacer LlSO del instituto si de ese modo Ie salva la vida. Unicamente se justifica si 

entendemos que se hace alii referencia a un peligro inminente (no actual) pues cuando 

10 es actual, todo sujeto (matrona, curandero, etcetera) que participe en la salvacion de 

la embarazada se beneficiara con la eximente. Dicho en otros terminos: la restriccion 

unicamente es entendida si se parte de la distincion entre peligro inminente y actual. 

Con relacion al consentimiento dado 0 dejado de dar por la gestante, para que se 

practique la embriotomla segun que el peligro sea actual 0 inminente, pueden 

presentarse las siguientes soluciones: 

Que comience la gestante a padecer inaguantables dolores como consecuencia de un 

embarazo ectopico (en las trompas de Falopio) y sea preciso prestarle asistencia 

inmediata bajo riesgo de muerte. 
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Ahora bien, en algunos casos dara la gestante voluntariamente su asentimiento y en 

otros no: l,operara en ambos la eximente por justificaci6n? La respuesta, creemos, 

debe ser afirmativa y nos valemos, de hecho, del siguiente argumento: en los estados 

de necesidad provenientes de un peligro actual no se exige que el salvado de su 

consentimiento como en el especial estado originado de un peligro inminente. Si, como 

tenemos dicho, hay abortos terapeuticos que se rigen conforme a una y otra disposici6n 

dependiendo que el peligro sea actual 0 inminente, no se puede entender que por 

analog fa (pues serra aplicaci6n anal6gica in malam partem), cuando el peligro sea 

actual, se deba exigir tambien que la gestante preste su asentimiento. 

EI requisito del consentimiento, dicho de otra forma, no podrfa trasladarse a los abortos 

necesarios que por la actualidad del peligro se rigen por las reglas del Artfculo 137 del 

C6digo Penal. 

Si la embarazada no siente todavfa dolor 0 molestia alguna habiendose enterado 

apenas, tras los recientes examenes medicos, que su embarazo es anormal y que 

pr6ximamente, para salvar su vida, tendrfa que someterse a una operaci6n abortiva, 

l,deberfa conseguirse, con tal fin, su consentimiento? l,beneficiara la justificante al 

medico que inconsultamente y para salvarle la vida realice la embriotomfa? Veamoslo. 

A diferencia de la situaci6n anterior a) el peligro que amenaza es s610 inminente y 

exclusivamente el medico, por 10 tanto, podrfa realizar el aborto. La ley, por otro lado, 

expresamente exige que la gestante otorgue su consentimiento. La inminencia del 

peUgro que amenaza, la no inmediatez de este junto al poderoso instinto maternal y al 
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creer que la ciencia medica tras un nuevo descubrimiento 0 un refinado 

perfeccionamiento posibilitarfa el alumbramiento del nasciturus 0, finalmente, la 

esperanza de que una rnilagrosa maniobra de fuerzas desconocidas contrarresten y 

hasta eliminen el riesgo, podrfan influir en la gestante para que se rehuse dar el 

consentimiento que facilite el aborto. Si el medico, en esas circunstancias 10 realiza, no 

Ie ampararcl la eximente de estado de necesidad por justificacion, sino por 

inculpabilidad. 

En efecto, la conducta del diplomado en medicina al interrumpir el embarazo de la 

gestante en peligro inminente de muerte desatendiendo las suplicas de esta que no 

quiere se ejecute la operacion, implica un atentado grave a la dignidad humana y por 10 

mismo solo puede verse favorecida por el estado de necesidad inculpante, cabiendo 

contra ella, consecuentemente, legftima defensa, pago de reparacion civil y punicion 

para los partfcipes en el acto ilegftimo disculpado. Unicamente sera justificada la accion 

ejecutada en estado de necesidad cuando no signifique un menoscabo a la dignidad 

hurnana. 

Hurto famelico 

Es posible que ante determinadas coyunturas un sujeto pueda verse obligado a 

sustraer alimento para cubrir sus necesidades y las de los suyos que, ateridos por el 

hambre, padecen ffsicamente. Hay acuerdo en admitir la justificante por estado de 

necesidad en tales circunstancias. No se da el consenso, contrariamente, en la 
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determinacion de los bienes jurfdicos que entran en conflicto. Discurramos sobre esto 

ultimo. 

Suele afirmarse que en los estados de necesidad por hambre entran en juego dos 

bienes jurfdicos de desigual valor y que estos son, la vida, por un lado y, por el otro, el 

patrimonio; "cosas y vidas" entran en "colision", dice Armaza Galdos, cuando "el 

hambriento desesperadamente se apodera de un pan, en estado de necesidad. Dase a 

entender asf, que si el necesitado no consigue sustento, por 10 mismo, habrfa de morir. 

Este punto de vista, es sin embargo, erroneo. Cuando un sujeto hurta para mitigar la 

extremada hambre que 10 aqueja, no puede, en principio, estar proximo a morir, pues el 

hecho de haber podido ejecutar la sustraccion del bien ajeno es prueba de que tenia 

fuerzas y condiciones suficientes; su vitalidad, queda asf puesta de manifiesto. Si ya no 

tuviera energla suficiente como para trasladar la propiedad de tercero de un lugar a 

otro, no podrfa ejecutarse el hurto, y la inactividad serfa irrelevante (no habrfa conducta 

por j ustifica r)" .81 

La no inmediatez del peligro a morir en el sujeto que hurta por necesidad, ha lIevado a 

pensar a un sector de la doctrina importante, que la controversia se da entre la 

propiedad y el martirio ffsico. 

Cuando la desnutricion ha lIegado a tal punto que si el sujeto no ingiere alimentos se 

muere, la perdida de fuerzas es tan completa que diffcilmente podra desplazarse para 

81 Armaza Gald6s, Julio, Estado de necesidad agresivo y defensivo, pag. 380. 
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cometer una sustracci6n, y, por otra parte, ya no Ie es util ingerir cualquier clase de -:::;;--

alimentos; 10 que necesita es un tratamiento medico. 

EI ordenarniento jurfdico que solo eximiera de responsabilidad en estos casos extremos, 

no haria mas que recoger una caricatura burlesca del autentico estado de necesidad. 

Lo que caracteriza a la necesidad en el hurto famelico no es el peligro para la vida, sino 

el hambre 0 el frfo. EI conflicto es entre la propiedad ajena y un sufrirniento flsico. 

Si exclusivamente operara la eximente cuando estuviera en peligro la vida del 

necesitado 0 de su projimo en el auxilio necesario, dada la proximidad del fallecimiento 

y el requerimiento inmediato del nutriente, solo se justificarfa la sustracci6n de 

alimentos. Nada se opone, sin embargo, que si concurren los requisitos exigidos por 

ley, pueda el necesitado sustraer bienes diferentes a los que estrictamente sirvan para 

su sustento (joyas, aparatos electr6nicos, dinero, etcetera) si con la venta de los 

mismos, consigue comprar alimento; para ello, naturalmente, requiere un tiempo no 

muy corto (y ese hecho demuestra que no es exigible la proximidad del fallecimiento en 

el hurto necesario). 

Podrfa ocurrir, incluso, que un sujeto robase (robar irnpHca ejercer violencia sobre el 

sujeto pasivo y unicarnente se 10 consigue si se tiene aun fuerzas suficientes que 

demuestran todo 10 contrario a estar proximo a la muerte) con el designio de entregarse 

a la fuerza publica para que, luego de ser encerrado en la carcel, consiga alimento con 

que sustentarse. Si se demuestra que su actitud obedece a la necesidad extrema y 
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concurren, ademas, los elementos del estado de necesidad, habra, a nuestro modo de "-.,

ver, en efecto: un estado de necesidad. 

No interesa, final mente, que por su descuido (vida desordenada) se encuentre el 

necesitado en esa situacien, pues en todo caso, Ie favorecera la justificante. 

Quisieramos a esta altura mencionar un caso concreto:82 

EI dfa treinta y uno de diciembre de dos mil diez , en un mercado del Estado de 

Durango, Mexico, Betty de veintiun anos, casada y con un hijo de tres anos, intente 

sacar sin pagar, un litro de leche, un kilo de frijol, tres papas y un paquete de 

salchichas, pero era novata, la descubrieron y se la lIevaron detenida agentes de la 

Policfa Municipal; pues la joven mujer, quien ademas lIevaba una cebolla escondida 

dentro de su bolso, fue traicionada por los nervios, 10 que la hizo sospechosa. 

Betty declar6 que ella labora tres dfas a la semana en una casa y su marido se habra 

quedado sin trabajo, "y como deb fan dinero tuvieron que pagar y se quedaron sin nada 

para comprar algo de la com ida"; por 10 que para tener algo que comer, trate de 

apoderarse de los mencionados vlveres para satisfacer la necesidad de alimentarse 

(estado famelfco). 

EI Ministerio Publico, tuvo que dejarla en libertad porque el caso se encuentra previsto 

en el articulo 416 del C6digo Penal para el Estado de Durango, que regula: 

82 www.visi6ndeestado/robofamelico. mexl 

94 

www.visi6ndeestado/robofamelico


/.;;.~~SJU/ii;;'~...~;~ll CAI1(O 'l> 
5<,,,,,,, .r'f,'" 
~~ ~.,<!.

Q;!} C'u_ ~ 
~ r:l SECRETARIA ~ 31i :&~ ,n.~. 

\ .<'~ ",iffr. I 
\;:~: ~,""/,'1r"MAlA <;.."/"-'........ ,:,....'. 


"No se impondra pena al que sin emplear los medios de violencia ffsica 0 moral, se -

apodere una sola vez de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus 

necesidades personales 0 familiares del momento". 

A dicha conducta es a 10 que se Ie conoce como robo famelico, y tiene su origen en la 

desigualdad de la sociedad y en el injusto reparto de la riqueza, y que en Mexico 

penalmente se consider6 como un estado de necesidad, desde los anos treinta, en los 

que soplaban vientos socialistas en el mundo; y que al igual que la legitima defensa, 

constituye una excluyente de responsabilidad penal; es decir: sr se comete el delito, 

pero no se puede sancionar, porque el bien de la libertad es superior al protegido por el 

delito. 

Va se ha dicho que cuando la Ley quiere proteger al maximo un bien 0 un valor, 

entonces crea los delitos; y asr tenemos que para tutelar la vida, tipific6 el homicidio; 

para cuidar el patrimonio, creo el robo, el fraude, el abuso de confianza, etcetera; para 

as! inhibir con la carcel a quienes pretendan atentar contra estos valores 0 bienes. 

Actualmente no todos los C6digos Penales del mundo contienen la figura del hurto 0 

robo famelico (incluido el C6digo Penal de Guatemala). 

No es justo que el Estado proteja mas a las cosas que a los seres humanos que tienen 

que robar para no morirse de hambre; por 10 que el robo y el hurto famelico estan 

justificados mientras haya injusticias, falta de trabajo y de oportunidades para obtener 

Ifcitamente los satisfactores de las necesidades basicas. 
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En las ultimas fechas el desempleo ha golpeado a la sociedad de tal suerte que hace 

que algunos de sus integrantes tengan que incurrir en conductas tales como el robe y el 

hurto famelicos; que no hay que ver unicamente como un comportamiento delictivo, sino 

como un efecto de la causa que es el inhumane e injusto sistema social, economico, 

cultural y polftico de nuestros dfas. 

Para que ya no haya mas Bettys en el pais, es necesario suprimir las causas que las 

originan; empezando por tener un Estado de bienestar social, que vele mas por los 

intereses de las grandes mayorfas, que de unos cuantos que detentan la riqueza 

producida por el trabajo de toda la poblacion. 

4.6 Consideraciones finales 

Como ya ha side explicado, el robe y el hurto, cometidos en estado famelico (por 

hambre 0 padecimiento), bien pueden vincularse con instituciones jurfdico penales 

como 10 son las atenuantes de la responsabilidad penal y el estado de necesidad como 

causa de justificacion y elemento negativo de la teorfa del delito que suprime la 

antijuridicidad. 

"Elernento famelico en los delitos de robe y hUl10 Y sus variaciones: No se irnpondra 

pena al que sin causar dane ffsico 0 moral grave 0 irreparable, se apodere una sola vez 

de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades person ales 

o familiares del momento". EI estado de necesidad es una causa de justificacion, 0 sea, 

un elemento negativo de la teorfa del dellto. 
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el .,,:1':~~A~~:;/Desde una perspectiva humanitaria, segun la teorfa de la anomia, que explica 

abstencionismo estatal como un factor criminogeno, afirmamos que el elemento 

famelico en la comision de un delito patrimonial, en el caso de los delincuentes 

primarios, constituye un estado de necesidad. 

"EI responsable de los delitos de robo y hurto famelicos podran ser destinatarios de una 

medida de seguridad a criterio del juez". 

"EI responsable del delito de robo 0 hurto famelico debera ser remitido a una agencia 

estatal de busqueda de empleo que para el efecto debera crear el Estado de 

Guatemala, dirigida por un consejo conformado por el titular 0 un delegado de alta 

jerarqufa del Ministerio de Gobernacion; por el titular 0 un delegado de alta jerarqufa del 

Ministerio de Trabajo y Prevision Social; y por el titular 0 un delegado de alta jerarqufa 

del Instituto de la Defensa Publica Penal. EI Organismo Ejecutivo debera crear el 

Reglamento que regule el funcionamiento de esa entidad, dentro de los seis meses 

contados a partir de la vigen cia de la presente disposicion". 

"En caso una persona con reincidencia 0 habitualidad cometa el delito de robo famelico 

o el delito de hurto famelico, no se Ie aplicara la institucion del est ado de necesidad, 

pero Sl se tomara en cuenta el estado famelico como atenuante de la responsabilidad 

penal". 

La pobreza es un fenomeno social que tiene lugar cuando el individuo, la familia y las 

masas tienen carencia y estrechez en necesidades basicas tales como: salud, educacion, 

vivienda y alimentacion. Las personas se encuentran en situacion de pobreza, cuando 
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recursos ,~;\.",.todos los esfuerzos ffsicos y psfquicos estan puestos en la busqueda de 

necesarios para sobrevivir, cuando educar a los hijos, tener salubridad y mejorar la 

vivienda, ya no son proyectos sino frustraciones crecientes, los ingresos se deteriaran por 

la inestabilidad en el trabajo y el crecimiento del sector informal. La no satisfaccian de 

necesidades, limita a la persona a la "sobrevivencia", cercenandole el acceso a las 

multiples probabilidades de capacitacian, preparacian y al saber como fuente de 

desarrollo humano, 10 cual Ie lIeva a realizar otras actividades que por 10 general son 

ilegales. 

Que tanto puede exigirse a los individuos bajo estas condiciones. Sera que el Estado, 

cuando ha fallado en su funcian tutelar, tiene la solvencia de castigar a aquellos que 

desvfan su conducta no par poseer un fndice de maidad en su ser, si no por padecer de 

sufrirniento y harnbre, 0 sea, por encontrarse en un estado famelico. Acaso no deberfa 

humanamente considerarse tal situacian como un estado de necesidad especial 0 una 

causa de justificacian 0 una atenuante de la responsabilidad penal. Nuestra conclusion, 

simple, lIana y definitiva es sf, esa deberfa ser la consideracion del Estado. 

Las atenuantes son elementos accidentales que disminuyen la responsabilidad penal. 

En el caso de los delitos famelicos, 0 sea, los cometidos por hambre y el padecimiento 

que esta causa, puede considerarse que ejecutar el delito bajo esas circunstancias es 

una atenuante, puesto que no se comete par un fndice de maldad sino porque las 

circunstancias compelieron al individuo a actuar de esa manera. 
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1. 	 EI Estado ha sido deflciente ya que no se adapta a las necesidades reales de sus 

habitantes, protege mas a las cosas que a los seres humanos. Su actividad no ha 

sido intervencionista positiva sino abstencionista negativa. En ese orden de ideas, 

Ie corresponde procurar el bien comun, es decir, viabilizar para la sociedad y el 

individuo un conjunto de posibilidades que garanticen su desarrollo integral. 

2. 	 La pobreza es un fenomeno social que tiene lugar cuando el individuo, las familias y 

masas tienen carencia y estrechez en necesidades basicas tales como: salud, 

educacion, vivienda y alimentacion, cuando una persona comete un delito para 

satisfacer cualquiera de las necesidades basicas la responsabilidad penal puede 

modificarse, siempre y cuando concurran tambien atenuantes 0 agravantes en la 

conducta del individuo. 

3. 	 La no satisfaccion de necesidades, limita a la persona a la sobrevivencia 

cercenandole el acceso a las multiples probabilidades de capacitacion, preparacion 

y al saber como fuente de desarrollo humano, 10 cual Ie lIeva a realizar otras 

actividades que por 10 general son ilegales. 
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aquellos que desvian su conducta no por poseer un indice de maldad en su ser, si no 

por padecer de sufrimiento y hambre, 0 sea, por encontrarse en un estado famelico, 

suprimir las causas que originan el hurto y robe famelico en el pais, empezando por 

un estado de bienestar social, que vele mas por los intereses de las grandes 

mayorias, que de unos cuantos que detentan la riqueza producida por el trabajo de 

toda la poblaci6n. 

5. 	 EI C6digo Penal no establece ninguna atenuante excluyente de responsabilidad 

penal al individuo que en estado de necesidad y que sin causar dana fisico 0 moral 

grave 0 irreparable, se apodere una sola vez de los objetos estrictamente 

indispensables para satisfacer sus necesidades person ales 0 familiares del 

momento. 
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RECOMENDACIONES 	 ~~~<t;Y 

1. 	 EI Estado de Guatemala, a traves del Organismo Ejecutivo, debe efectuar un 

estudio socio-econ6mico acerca de los efectos negativos del abstencionismo 

estatal, cuando este incumple con su funci6n fundamental y constitucional de 

procurar el bien comun. Orientado principalmente a las consecuencias directas en 

la tasa de criminalidad de delitos patrimoniales. 

2. 	 Que EI Congreso de la Republica de Guatemala pueda agregar al texto del C6digo 

Penal, 10 siguiente: Elemento famelico en los delitos de robe y hurto y sus 

variaciones. No se impondra pena al que sin causar dano fisico 0 moral grave 0 

irreparable, se apodere una sola vez de los objetos estrictamente indispensables 

para satisfacer sus necesidades personales 0 familiares del momento, si se comete 

el delito, pero no se debe sancionar, porque el bien de la libertad es superior al 

protegido por el delito. 

3. 	 Es necesario que EI Congreso de la Republica de Guatemala regule que el 

responsable del delito de robo 0 hurto famelico sea remitido a una agencia estatal 

de busqueda de empleo. Dicha agencia debers ser dirigida por representantes del 

Ministerio de Gobernaci6n; del Ministerio de Trabajo; y del Instituto de la Defensa 

Publica Penal. 
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4. 	 EI Congreso de la Republica de Guatemala, debe establecer que, a los delincuentes 

reincidentes 0 habituales, cuando cometan un robo 0 hurto en estado famelico, se 

les aplique tal situaci6n en calidad de atenu ante , considerando que su actuar 

deviene de un padecimiento 0 sufrimiento causado por el hambre, y no por un 

instinto humano futil 0 abyecto de causar dana 0 pe~uicio al derecho ajeno. 

6. 	 Que los legisladores del Congreso de la Republica de Guatemala, consideren 

efectuar la reforma propuesta en la recomendaci6n numero dos de la presente 

tesis, tomen en cuenta que los delitos famelicos los comete el individuo impulsado 

por un estado de necesidad, que se justifica por el padecimiento humano derivado 

del hambre. 
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