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INTRODUCCION

El tema de la tesis se selecciond, debido a la importancia de analizar juridicamente el
domino del hecho como senalizador de la participacion delictiva y de la autoria en la

legislacion penal guatemalteca.

La discusion frente a la intervencién de las personas en el derecho penal, gira en torno
al establecimiento, de si todo aquel que tiene participacion en la comisién del delito es
autor del mismo, o bien en su defecto, si existe la posibilidad del establecimiento de las

diferencias entre los sujetos que tienen concurrencia en su produccién.

Los objetivos de la tesis, dieron a conocer que la legislacion guatemalteca debe
adoptar el criterio del dominio del hecho para diferenciar la autoria de la participacion,
siendo el aplicador de la justicia el que se vale de diversos criterios para alcanzar la
diferenciacién, generando con ello dificultades para el establecimiento de un criterio

unico y uniforme en la jurisprudencia.

La hipétesis formulada fue comprobada, al sefialar que la aportacion de cada autor
tiene que encerrar un determinado grado de importancia funcional, de forma que la
colaboracién de cada uno de ellos, mediante el desempeno de la funcién que a cada

uno le corresponde, se presente como una pieza fundamental, para la realizacién del

plan general bajo los parametros de la teoria del dominio del hecho, en la medida en

que una teoria subjetiva remita a la voluntad del autor.

(i)



Las técnicas bibliograficas empleadas fueron la documental y de fichas, con las cuales
se recolecté la informacién juridica y doctrinaria relacionada con el tema de tesis
relacionado. Los métodos que se utilizaron durante el desarrollo de la tesis fueron:

historico, analitico y sintético.

El desarrolio de la tesis fue realizado en cuatro capitulos: el primer capitulo, indica el
delito, definiciones, clasificacion, concurso de delitos, sujetos del delito, causas de
inculpabilidad y circunstancias atenuantes y agravantes del delito y objeto del delito; el
segundo capitulo, indica la preparacion del delito, tentativa, accion punible, causalidad,
concausas, omision, cooperacion delictiva, resultado, accién libre en su causa, caso
fortuito y clasificacion de los delincuentes; el tercer capitulo, sefala la pena,
conceptualizacion, resefia historica, teorias abolicionistas, teoria de la enmienda, teoria
de la retribucién, pretension de la pena y clasificacién, y el cuarto capitulo, analiza el

dominio del hecho como sefializador de la participacion criminal y de la autoria.

(i)
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CAPITULO |

1. El delito

Los resultados del delito y el conjunto de actos tomados en consideracién como tales,
derivan de la conducta humana que consiste, a su vez, en el fundamento de la
responsabilidad penal del delincuente, cuyo tratamiento se tiené gue analizar a lo largo
de las ideas y diversos criterios, de conformidad con la politica criminal que se adopte
en el tiempo y en el espacio, unas veces en una calificacién adecuada y arbitraria de
hechos y personas, con orientaciones represivas, otras en beneficio de su prevencién

sin que todavia se eliminen o atenuen las motivaciones criminolégicas.

El mundo juridico se manifiesta mediante ia ley y las doctrinas, en relacién a la
interpretaciébn y aplicacion del derecho, siendo indispensable la orientacion y
argumentacién de los razonamientos, asi como también la discusiéon y analisis del

desarrollo de las teorias, io cual significa raciocinio.

La conceptualizacion de la delincuencia como obra humana, es referente a la
naturaleza de los actos criminosos para el establecimiénto, de conformidad con la que
los actos del ser humano se conciben de conformidad con los intereses a los valores
que, de una u otra forma, tienen que marcar una filosofia penal, siendo la misma
consistente en la deduccién de los componentes que de forma tradicional se le han

otorgado como propios.
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1.1. Definiciones

En toda actividad humana se expresa el pensamiento de lo que se hace y de lo que se
comunica mediante el lenguaje, ya sea escrito, oral e inclusive por sefnales, y sin esa
forma de expresiones no existiria conciencia propia ni de los demas, tampoco habria

experiencia ni conocimiento en relacion a los objetos y fenémenos del entorno.

El lenguaje consiste en la articulacién de palabras con sentido 16gico, evitando con ello
ambigliedades, por ende, ello es la expresidén que tiene que observarse con claridad y
precisién en los términos utilizados, para asi evitar la equivocacién, que en légica es

conocida como definicion.

Dentro de las disposiciones legales, incluyendo las de orden penal, se aplica la funcién
directora del lenguaje, funciéon que también se denomina imperativa o prescriptita, en el

sentido que se tiene que ordenar o0 mandar normativamente.

“Durante el siglo XIX, se recogi6 en los codigos la definicion del delito, al indicar que el
mismo consiste en la infraccion voluntaria de la ley penal. En la moderna técnica
legislativa se omite el delito y en vez del mimo se encuentran establecidas ilicitudes de
accion u omision evitables, de conformidad a que se describen en los cuerpos legales
que sean producto de dolo o culpa. Existen disposiciones que definen el delito doloso y

el culposo, la consumacion y la tentativa”.’

' Creus, Carlos. Derecho penal. Pag. 116.
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El delito se puede definir en sentido formal, o sea juridico-dogmatico, o bien en sentido )

real. Para la proposicion formal delito es toda accién legalmente punible. Segln la
propuesta real, delito es toda accién que ofende el orden ético-juridico y por ello merece

grave sancién que es la penal.

El delito es un mal que debe ser retribuido con otro mal, para la reintegraciéon del orden

ético-juridico ofendido.

Ademas, es punible porque es un hecho injusto, pero no es injusto por ser punible, en
consecuencia, hay que atenerse a la historia y llegar a la abstraccion de la razén,
porque para la historia, delito ha sido la accién que la ética de una comunidad ha

estimado punible.

Es el relativismo histérico el que produce la experiencia, por lo que lo ético, lo moral,
cambian con el tiempo y las sociedades, resulta entonces imposible una definicién
universal del delito, cuyo catalogo legal tampoco puede contener de modo categérico o

absoluto.

Las posiciones filosoficas pretendieron universalizar lo que es el delito, sin tomar en
consideracién las condiciones sociales y la legislacion de cada pais, tiene que

considerar que lo delictuoso en cualquier latitud es el delito natural.
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En relacion a las teorias sociologicas, se configurd al delito como acto que de forma
individual y antisocial hace cambiar las condiciones de existencia y vulnera la moralidad

de una comunidad en un momento dado.

Al calificar los delitos se tienen que tomar en consideracién la legalidad como producto
de la sociologia juridica, en funciébn de una sociologia diferencial en formacién de las
caracteristicas de cada comunidad, mas la aplicacion de una tipologia juridica a cada

grupo en particular y en la sociedad total.

El delito es una accién tipica, antijuridica, culpable, reprimida con sanciéon penal

adecuada a la culpabilidad y que llena las condiciones de punibilidad.

Consiste en una infraccién a la ley del Estado, promulgada para brindar proteccion a la
seguridad ciudadana, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,
moralmente imputable y es un acto culpable, contrario al derecho y sancionado con una

pena.

“Los juristas en la época anterior a la segunda guerra mundial del siglo XX, proclamaron
la concepcion unitaria del delito, compuesta de una fuerza fisica, que es el elemento
objetivo, y una fuerza moral, que viene a ser el elemento subjetivo. El delito es la
rebelién de la voluntad individual contra la colectividad. Es la rebelién de la voluntad

individual contra la colectividad”.?

? Lorca Navarrete, Antonio Maria. Derecho penal. Pag. 34.
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1.2. Clasificacion

El concepto de delito se subordina a sus clases, de donde se proponen esas especies,
sefalando que se encuentran representadas por la gravedad, la intencién, la ejecucién,

el efecto, la duracion, el objeto, el o los sujetos y la procedibilidad.

También, se tienen que analizar las formas de delito, de forma que éste puede o no
llevarse a cabo, si hay participacién Unica o colectiva, si se trata de una misma
vuineracién legal o de varias y, en consecuencia, las figuras que han de apreciarse son

la tentativa, coparticipacién, delito Gnico y plural.

Por ende, la legislacién ha incluido hechos menores y hechos mayores, como son las

faltas y los delitos propiamente dichos.

a) Faltas: de las especies, la primera clasificacion consiste la de diferenciar los
delitos de las contravenciones, conocidas como faltas, catalogacién denominada
bipartita, adoptada por la mayoria de legislaciones, contraria a la tripartita, cuya

clasificacion se tiene que llevar a cabo en crimenes, delitos y contravenciones.

La clasificacidn bipartita consiste en la aceptacién generalizada y defendida por
doctrinarios del derecho penal. Las contravenciones o faltas solamente
contrarian el bien publico. Esas transgresiones no destruyen ningin derecho

inherente a la naturaleza del hombre o a la naturaleza de la sociedad.




Los delitos agravan bienes juridicos primarios y las contravenciones bienes

juridicos secundarios.

El mismo vulnera un bien juridico, destruyéndolo o poniéndolo en peligro, en
tanto que las contravenciones o faltas, no significan un peligro real, pues son

delitos formales de desobediencia.

La division bipartita ya se conocia en el derecho germanico que clasificaba las

infracciones en graves y leves.

“En relacién a la divisién tripartita se ha establecido que tiene antecedentes
desde el siglo XVIl en el derecho sajon, la cual determind una clasificacion de las
infracciones, en una graduacion que colocaba a la atrocidad como una
manifestacion mas alta del delito y en invocacién a la locucién atrocitatem

fascinerosis”.

La divisién tripartita distingue los crimenes, que son los actos contra la vida o la
libertad del ser humano; los delitos donde las legislaciones incluyen

primordialmente las disposiciones reglamentarias, o no, de policia.

Es de importancia que se establezca la competencia judicial, cuya perfeccion se

cree descansa posteriormente en la bifurcacién de delitos y contravenciones,

® Ibid. Pag. 112.



subsumiendo los crimenes en la generalizacion de delitos, con fundamentoenla
precisiéon de que el delito produce violaciéon a los derechos subjetivos, en tanto

que las contravenciones se encaminan a alterar el derecho objetivo.

Los delitos lesionan un bien juridico protegido en concreto, mientras que las

contravenciones se dirigen a una eventual peligrosidad del agente.

La naturaleza juridica de las contravenciones plantea dos cuestiones
fundamentales como su definicibn y su imputabilidad, declarando que Ila
definiciébn se resuelve por el género préximo y la diferencia especifica de la

imputabilidad se agrupa en tres direcciones.

El sistema cualitativo descansa en el establecimiento de cualidad o sustancia,
estimacion que se dirige a considerar el derecho-interés vuinerando en la forma
que se lesione y los delitos lesionan derechos naturales o innatos, en tanto que
las contravenciones violan derechos civiles o adquiridos; es decir que los delitos
van contra derechos fundamentales, mientras que las contravenciones se
encaminan a situaciones secundarias o contingentes, de forma que habra delitos
si hay dano a la seguridad de un grupo social o de la individual. La
contravencion o falta consiste en la ofensa a los postulados que han de lograr el

bienestar publico.



b)

El sistema cuantitativo, sustentado en la intensidad del ilicito, estimando para el
efecto que el delito implica mayor peligro y mas deterioro que la contravencio,
criterio de indudable inspiracién en la proporcionalidad de las penas graves o

severas para el delito, leve o de poca punicion para las contravenciones.

El sistema cuali-cuantitativo, se entiende como la reunién de los dos sistemas
anteriores, debido a que se encarga de hacer una distincién entre delitos y

contravenciones por la calidad y la cantidad a la vez.

Para las doctrinas que niegan la distincion, no tiene que existir diferenciacion
sustancial, debido a que entre delitos y faltas o contravenciones solamente hay
distinciones cuantitativas refiriéndose indudablemente a la magnitud del dafio y a

la sancion en cada uno de los ilicitos.

Hay faltas delictuosas, o sea actos veniales, que en esencia, son idénticos al
delito, debido a que también son intencionales y causan dafo individual o
colectivo, incluso, se mueven hacia el delito en grado de tentativa y hasta de

consumacion.

Los delitos: sobre las clases de delitos, son profusos los criterios, por ende,
tienen que analizarse los delitos de accidn publica, o sea, los que se siguen por
parte del Estado y a cargo de un érgano oficial, como es el Ministerio Publico y

sus fiscalias. Se les denomina también delitos perseguibles de oficio, debido a
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que su inicio de investigacion o judicial se produce sin el consentimiento del
ofendido, y si el mismo lo presta, participa como querellante adhesivo.

Por otra parte, se encuentra la clase de delitos de accién privada o particular o
por querella, que consiste en la facultad del agraviado o querellante exclusivo

para ejercitar al accion o para omitirla.

El Cédigo Penal guatemalteco, incluyen delitos de accion publica pero
dependientes de instancia particular, de modo que sin la participacion del
perjudicado no hay actividad del érgano oficial, por lo que la accién publica y la
persecucién penal no se producen, excepto si se consideran razones de interés

publico.

Ademas, se incluyen delitos de ejecucién personal o de accidén personal directa o
de propia mano, los que solamente puede cometer una sola persona,
denominada, por lo tanto, autor directo, lo que determina la distincion con el
delito de coparticipacion, en el que, sin ser autor directo se colabora con actos
anteriores o simultaneos, o se proporcionan medios para su comisién, o sea, es

el autor calificado como cémplice.

“De los actos punibles correspondientes a personas juridicas, la responsabilidad

es para los directores, gerentes, ejecutivos, representes, administradores,

funcionarios o empleados, cuya participacion hizo posible el acto punible”.*

* Maurach, Ronaldo. Derecho penal. P4g. 22.



Otras clases de delito referido al sujeto responsable son los denominados delitos
de sujetos calificados, siendo, respectivamente, aquellos que cometen personas
especificas, ya sea por una profesion o bien por el cargo que ocupan y el juez
con conocimiento resuelve contra la ley o se apoya en los hechos falsos. A esta

clase de delitos, también se les denomina delitos especiales.

Existen otras clases como lo son los delitos tipo y los delitos circunstanciales. Los
primeros se denominan ademas, delitos simples o netos, y son los que se
describen en la ley, mientras que los circunstanciales obedecen a determinadas

caracteristicas.

También existe el delito doloso, delito preterintencional y delito culposo. El delito
doloso se define como aquel que se lleva a cabo con intencién; el delito
preterintencional es el que va mas alla de la intencién, con quien buscé
inicialmente lesiones y resulté la muerte; el delito culposo, se produce por
negligencia o imprudencia, no habiendo en é! malicia o dolo, caso del producido

por accidente automouvilistico.

Los delitos formales o de peligro y materiales, se toman en consideracion los
formales que son los que se cometen aun sin el resultado perseguido y son
delitos materiales los hechos en los cuales si existe resultado, o sea que son

equivalentes al delito consumado.
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Existen delitos clasificados por su resultado, que generaimente son los delitos -

dolosos pero cuyas consecuencias son mayores que un hecho delictuoso
ordinario, como ocurre con la aprehension ilegal en que la persona que se

encuentra detenida es objeto de coacciones.

Los delitos de accion se establecen por el resultado positivo de la intencion, o
sea, la consecuencia de un acto efectivo, consiguiendo para ello el propésito, o

sea querer algo.

En relacién a los delitos de omisién se presentan dos aspectos que son: omision

propia y omisién impropia, denominando a los segundos de comisién por omision.

Los delitos de omision propia son relativos a desatender una obligacion legal, son

olvidos deliberados en relacién a la ley.

Los casos mayormente representativos de esta clase de delitos so los
perpetrados por los gobernantes del Estado guatemalteco, y en ese sentido, se
estima que cuando el Estado no cumple con las obligaciones que la Constitucién
le impone, se puede impugnar judicialmente, debido a que ha incurrido en una

inconstitucionalidad por omision.

Los delitos de comisién por omisidbn o de omisién impropia, traen consigo un

efecto positivo por la ley, debido a que se realiza algo objetivo.
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Los delitos individuales se conocen también con el nombre de unisubjetivos, y
son los cometidos por un mismo sujeto, al contrario de los delitos colectivos, los
cuales se denominan a su vez plurisubjetivos, los que requieren para su comisiéon

de un grupo de personas y también se les conoce como delincuencia organizada.

Los delitos también pueden ser bilaterales, cuando en los mismos existe la
participacion de dos personas, como lo son la aceptacion de regalos o dadivas
por funcionarios o empleado publico para que actliien a favor del que entrega el
regalo, debido a que necesariamente, tiene que darse la participacion de un
oferente y de un aceptante, y si son mas de dos participantes, el delito se
denomina plurilateral, como la rebelién o la sedicion, en los que tiene que existir

para su comisién un concierto de personas.

Los delitos de dafo se refieren a un mal, un agravio o a una ofensa, lo que
sucede en cualquier delito, pero la clase ha sido tomada como aniquilamiento,
que es referente a la destruccion de algo, como la vida del ser humano y de ello

deriva que también se les denomine delito de lesién.

En relacién a los delitos de peligro, son aquellos que implican un dafo, como
ocurre con los delitos hostiles encaminados a la conflagracién entre dos o mas
Estados, o bien la induccion al uso de estupefacientes, aunque también existen

los delitos de doble resultado, que tienen como efecto tanto el peligro como el
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dano, asi, la obstaculizacién intencional de una via férrea y el consiguiente Nl

descarrilamiento del mismo.

Los delitos principales son aquelios que se producen de forma independiente de
la realizacion de cualquier otro hecho delictivo. Los delitos accesorios, son
aquellos que necesitan la presencia de presupuestos que sean relativos en otro

delito.

Los delitos comunes son aquellos que por lo general se encuentran contenidos

en las normas juridicas.

Los delitos especiales, aunque se encuentren regulados en las leyes o cédigos,
son aquellos que se caracterizan por la condicién del sujeto que los lleva a cabo,
en este caso, son los delitos especificos de militares en servicio, o los que

solamente pueden cometer los notarios.

Existen delitos calificados por el tiempo, ya sean simultaneos en tiempo y lugar, o
aquellos que tienen consecuencias en lugar y tiempo diferentes. Los primeros,

tienen resultados inmediatos; los segundos son de efecto diferido.
Los criterios para calificar los delitos se fundamentan en la forma en que se
ejecutan en relacion con el sujeto infractor, en la intencién y en el tiempo y lugar,

lo cual no es lo mismo que el género de delitos, que se encuentra recogido en las

13



codificaciones u otras leyes, de conformidad con la técnica legislativa, de donde T

se contemplan los delitos contra la vida y la integridad de la persona, delitos
contra la tranquilidad social, delitos contra la seguridad del Estado,
sistematizando y enumerando los hechos criminosos, regulandolos en
agrupaciones generales, en rangos que indican su condicién y situacién variando

de conformidad con cada sistema legal.

“Por su parte, el posmodernismo trajo la criminalidad cibernética o delitos
informaticos, como la alteracion de programas, registros prohibidos, manipulacién
de informacion, mientras que el deterioro terrenal por accién humana, ha hecho

surgir el delito contra el ambiente”.’

1.3. Concurso de delitos

La concurrencia o simultaneidad de los delitos, se presenta de dos formas que son el

concurso real y el concurso ideal.

El primero, es relativo a la comision de dos o mas delitos y se le denomina también
concurso material o reiteracién, cuando los hechos son o no de la misma clase,
debiéndose efectuar al mismo tiempo o en forma sucesiva, de forma que necesitan de

la unidad del sujeto activo, en relacién a varios hechos sin relacién entre si y que no

® Ibid. Pag. 114.
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hayan sido juzgados con anterioridad uno o mas de ellos. Ese concurso puede

presentarse de manera simultanea.

El segundo, se produce en un mismo hecho cuando se vulneran dos 0 mas
disposiciones penales y una de ellas consiste en el medio necesario para llevar a cabo

la o las ilegalidades.

A pesar del producido concurso ideal, receptado por la mayor parte de los cédigos, han
surgido dos corrientes, como es la unitaria, en las que debe estimarse justamente la
unidad de los hechos, o sea, de accién y de infraccion, pero lo que concurre son las

disposiciones legales y no los delitos resultantes.

En contraposicion, se encuentra la teoria pluralista que, no obstante la concurrencia,
toma en consideracion que lo que se produce es una figura delictiva compleja,
encerrada en normas independientes que traen consigo la punibilidad, pero los delitos
se conservan con sus caracteristicas y solamente se resumen para dar lugar a la

concurrencia ideal.
1.4. Sujetos del delito
Los sujetos del delito se han designado como activo, cuando el sujeto es el que comete

el delito o es el cdmplice del hecho dafioso, y sujeto pasivo el que lo sufre y, en ambos
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casos, pueden ser persona individual o colectiva y de forma especial en la ley y en el

Estado aunque todo ilicito se relaciona con la alteracion al orden social.

El sujeto activo se conoce como persona fisica, como persona de existencia visible o
persona material, o sea, el ser humano capaz para adquirir y ejercer derechos, mientras
que la persona colectiva se ha denominado como persona de existencia ficticia,

persona abstracta o, con algun rechazo por varios sujetos, persona moral.

El ser humano es el agente transgresor de la ley penal, y es necesario someterlo a un
analisis de personalidad con el auxilio multidisciplinario de conocimientos cientificos y
establecer las causas de su conducta, estudio que tiene que encontrarse fundamentado
en la salud, el ambiente natural y en el comportamiento de conformidad con la
extraccion social, los usos, habitos, costumbres del entorno en que se vive, examen
aplicable a cualquier incriminado, sobre todo en lo econémico, ya sea de quien necesite

lo que no tiene por habérsele negado, o quien quiere o tiene mas de lo que necesita.

El la Escuela Clasica, el ser humano es un ente normal que asume conductas buena y
conductas malas, de conformidad con su libre albedrio, pero posteriormente la Escuela
Positiva puso énfasis a lo antropolégico y considerd que el delincuente era una especie
de particularidad psicologica, fisiolégica y anatémica. Posteriormente, se impulsé el
criterio delincuencial del tipo penal y su clasificaciéon en natos, habituales, ocasionales y

otros.
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varia de acuerdo a motivos y circunstancias cambiantes. El delito es un fenémeno
humano, y por ende social, de forma que las experiencias antropo-sociolégicas han de
sefalar las condiciones individuales y estructuras sociales para la determinacion de las
causas que sean acentuadas o disminuidas, que se encargan de decidir el
comportamiento lesivo, indeseable, con lo cual la politica criminal tiene que

encaminarse hacia la prevencién del delito.

En toda disposicidn penal existe una figura prohibida y un bien juridico protegido,
contenido que necesariamente apunta a la participacion de una o mas personas y al
agravio de otra u oftras, es decir, por una parte el sujeto activo o agente y por otra el

sujeto pasivo o victima.

“De forma general, quien comete hechos punibles es denominado sujeto indiferente y
en algunos casos las leyes discriminan en relacién a las condiciones propias de la
persona que actia ofendiendo a otra o vulnerandole algun bien material, de forma que
para especificar determinados delitos se requiere ser funcionario, empleado publico,

como en el abuso de autoridad, o ser pariente”.®

El sujeto pasivo, es una o mas personas ofendidas, pero es la sociedad extensivamente
la que sufre el dafio, debido a que altera su desenvolvimiento normal y es, por su

personalidad, la titular de todo bien juridico tutelado que se lesione, tomada esa

® Nino, Carlos. Los limites de la responsabilidad penal. Pag. 11.
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vida humana.

En relacién al sujeto lesionado por el ilicito penal, se tiene que analizar la innovacién
introducida al derecho penal contemporaneo, en atencién a quien sufre el agravio, y

que la doctrina penal denomina victimologia.

La victima es la persona que ha sufrido una pérdida, dafio o lesién, sea en su persona
propiamente dicha, su propiedad o sus derechos humanos, como resultado de una
conducta que constituya una violacién a la legislacién penal nacional; que constituya un
delito internacional, el cual sea consistente en una violacidbn a los principios sobre
derechos humanos reconocidos y ratificados internacionalmente; y que de alguna forma
implique un abuso de poder por parte de personas que ocupen posiciones de autoridad

politica o econdémica.

La misma, puede ser un individuo o una colectividad, incluyendo grupos, clases o
comunidades de individuos, corporaciones econémicas o comerciales y grupos u

organizaciones politicas.

1.5. Causas de inculpabilidad

El Articulo 25 del Cédigo Penal, Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Son causas de inculpabilidad:
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Miedo invencible:

1°. Ejecutar el hecho impuisado por miedo invencible de un dafio igual o mayor,
cierto o inminente, segun las circunstancias.

Fuerza exterior:

2°.  Ejecutar el hecho violentado por fuerza material exterior irresistible, directamente
empleada sobre él.

Error:

3°.  Ejecutar el hecho en la creencia racional de que existe una agresion ilegitima
contra su persona, siempre que la reaccidn sea en proporcién al riesgo supuesto.

Obediencia debida:

4°, Ejecutar el hecho en vitud de obediencia debida, sin perjuicio de la
responsabilidad correspondiente a quien lo haya ordenado. La obediencia se
considera debida, cuando reuna las siguientes condiciones:
a) Que haya subordinacién jerarquica entre quien ordena y quien ejecuta el

acto.
b) Que la orden se dicte dentro del ambito de las atribuciones de quien la
emite, y esté revestida de las formalidades legales.

c) Que la ilegalidad del mandato no sea manifiesta.

Omisién justificada:

5°.  Quien incurre en alguna omisiéon hallandose impedido de actuar, por causa

legitima e insuperable”.
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1.6. Circunstancias atenuantes y agravantes del delito e

El Cédigo Penal, Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala

que regula en el Articulo 26: “Son circunstancias atenuantes:

“Inferioridad siquica:

1°. Las condiciones determinadas por circunstancias organicas o patolégicas que
disminuyan, sin excluirla, la capacidad de comprender o de querer del sujeto.

Exceso de las causas de justificacion:

2°. El exceso de los limites establecidos en las causas de justificacion.

Estado emotivo:

3°.  Obrar el delincuente por estimulos tan poderosos que, naturalmente, hayan
producido arrebato u obcecacion.

Arrepentimiento eficaz:

4°  Si el delincuente ha procurado, con celo, reparar el dafio causado o impedir sus
ulteriores perniciosas consecuencias.

Reparacién del perjuicio:

5°, Si el delincuente, a criterio del tribunal, ha reparado, restituido o indemnizado
adecuada y satisfactoriamente el dafio causado antes de dictarse sentencia.

Preterintencionalidad:

6°. No haber tenido intenciéon de causar un dafo de tanta gravedad, como el que se

produjo.

Presentacion a la autoridad:
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7°.  Si, pudiendo el imputado eludir la accién de la justicia por fuga u otro medio
idéneo, se ha presentado voluntariamente a la autoridad.

Confesion espontanea:

8°. La confesién del procesado, si la hubiere prestado en su primera declaracion.

Ignorancia:

9°, La falta de ilustracion, dada la naturaleza del delito, en cuanto haya influido en su
ejecucion.

Dificultad de prever:

10.  Enlos delitos culposos, causar el resultado dafioso en circunstancias que lo
hacian muy improbable o dificil de prever.

Provocacién o amenaza:

11.  Haber precedido inmediatamente, de parte del ofendido, provocacién 0 amenaza
en proporcion al delito.

Vindicacion de ofensas:

12. Haber ejecutado el hecho en vindicaciéon proxima de una ofensa grave, causada
al autor del delito, su cényuge, su concubinario, sus parientes dentro de los
grados de ley, sus adoptantes o sus adoptados.

Se entiende por vindicacidn proxima la que se ejerce consecutivamente a la ofensa, o

cuando no ha habido el tiempo necesario para la reflexion.

Inculpabilidad incompleta:

13. Las expresadas en el articulo 25 cuando no concurran los requisitos necesarios
para excluir de responsabilidad en los respectivos casos.

Atenuantes por analogia:
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14.  Cualquiera otra circunstancia de igual entidad y analoga a las anteriores”.

El Articulo 27 del Codigo Penal, Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Son circunstancias agravantes:

“Motivos futiles o abyectos.

1°. Haber obrado el delincuente por motivos futiles o abyectos.

Alevosia:

2°.  Ejecutar el hecho con alevosia. Hay alevosia, cuando se comete el delito
empleando medios, modos o formas, que tiendan directa o especialmente a
asegurar su ejecucion, sin riesgo que proceda de la defensa que pudiera hacer el
ofendido; o cuando éste, por sus condiciones personales o por circunstancias en
que se encuentre, no pueda prevenir, evitar el hecho o defenderse.

Premeditacion:

3°  Obrar con premeditacion conocida.
Hay premeditacién conocida, cuando se demuestre que los actos externos
realizados revelen que la idea del delito surgié en la mente de su autor, con
anterioridad suficiente a su ejecucién, para organizarlo, deliberarlo o planeario y
que, en el tiempo que medid entre el propésito y su realizacion, preparé ésta y la
ejecuté fria y reflexivamente.

Medios gravemente peligrosos:

4°, Ejecutar el hecho por medio de explosivos, gases perjudiciales, inundacion,

incendio, envenenamiento, narcético, varamiento de nave, accidente de aviacion,
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averia causada a proposito, descarrilamiento, alteracién del orden publico o por
cualquier otro medio idoneo para ocasionar estragos de caracter general.

Aprovechamiento de calamidad:

5°.  Aprovechar para la ejecucion del delito, que ocurra o haya ocurrido un ciclén,
terremoto, inundacién, naufragio, incendio, descarrilamiento, accidente de
transito de cualquier clase, explosién, alteracién del orden publico o cualquier
otro estrago o calamidad publica.

Abuso de superioridad:

6°. Abusar de superioridad fisica o mental, o emplear medios que debiliten la
defensa de la victima.

Ensanamiento:

7°.  Aumentar, deliberadamente los efectos del delito, causando otros innecesarios
para su realizacibn o emplear medios que afiadan la ignominia a la accion
delictual.

Preparacion para la fuga:

8°. Ejecutar el hecho empleando vehiculo o cualquier medio, modo o forma que
asegure la fuga del delincuente.

Artificio para realizar el delito:

9°. Cometer el delito empleando astucia, fraude, disfraz o cualquier otro engario
suficiente para facilitar la ejecucion del delito u ocultar la identidad del
delincuente.

Cooperacién de menores de edad:

10. Cometer el delito utilizando la participacidn o ayuda de persona menor de edad.
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11. Cometer el delito mediante precio, recompensa o promesa remuneratoria.

Abuso de autoridad:

12.  Prevalerse, el delincuente, de su caracter publico o del poder inherente al cargo,
oficio, ministerio o profesion, o cometerlo haciendo uso de defunciones que
anteriormente, hubiere tenido.

Auxilio de gente armada:

13. Ejecutar el delito con auxilio de gente armada o de personas que aseguren o
proporcionen la impunidad.

Cuadrilla:

14.  Ejecutar el delito en cuadrilla.

Hay cuadrilla cuando concurren a la comisiéon del delito mas de tres personas
armadas.

Nocturnidad y despoblado:

15.  Ejecutar el delito de noche o en despoblado, ya sea que se elija o se aproveche
una u otra circunstancia, segun la naturaleza y accidentes del hecho.

Menosprecio de autoridad:

16.  Ejecutar el delito con ofensa o menosprecio de la autoridad publica o en el lugar
en que ésta éste ejerciendo sus funciones.

Embriaguez:

17. Embriagarse el delincuente o intoxicarse, deliberadamente para ejecutar el delito.

Menosprecio al ofendido:
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18.  Ejecutar el hecho con desprecio de la edad avanzada o de la nifiez, del sexo, de
la enfermedad o de la condicién de incapacidad fisica o penuria econémica del
ofendido, segun la naturaleza y accidentes del hecho.

Vinculacién con otro delito:

19. Ejecutar el delito para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito, o para
impedir su descubrimiento.

Menosprecio del lugar:

20. Ejecutar el delito en la morada del ofendido, cuando éste no haya provocado el
suceso.

Facilidades de prever:

21.  En los delitos culposos, haber ocasionado el resultado dafioso en circunstancias
que lo hacian muy probable o facilmente previsible.

Uso de medios publicitarios:

22. Ejecutar el hecho por medio de la imprenta, grabado, cuadros expuestos al
publico, cinematégrafo, proyecciones Iluminosas, radiotelégrafo, teléfono,
televisiéon o cualquier otro medio de alta difusion.

Reincidencia:

23. Lade ser reincidente el reo.

Es reincidente quien comete un nuevo delito después de haber sido condenado,
en sentencia ejecutoriada, por un delito anterior cometido en el pais o en el
extranjero, haya o no cumplido la pena.

Habitualidad:

24. La de ser el reo delincuente habitual.
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Se declarara delincuente habitual a quien, habiendo sido condenado por mas de
dos delitos anteriores, cometiere otro u otros, en Guatemala o fuera de ella,
hubiere o no cumplido las penas.

El delincuente habitual sera sancionado con el doble de la pena”.

1.7. Objeto del delito

“El objeto del delito es lo material, denominado también accién y se toma en
consideracién lo fisico en que recae el hecho, ya sea en dinero o en otro bien, o en la

persona que sufre lesiones”.’

El objeto material no se da en todos los delitos. Ademas, en algunos delitos pueden

coincidir el objeto material.

Por bien, se entiende toda cosa apta para la satisfaccion de necesidades humanas. En
consecuencia, puede ser objeto juridico del delito un objeto del mundo externo o una
cualidad del sujeto. Pueden tener naturaleza corpérea o incorpérea como la vida, la

integridad corporal, el honor y la seguridad.

El objeto juridico o bien juridicamente protegido es el bien tutelado por el derecho

mediante la amenaza penal. Es el bien o interés que esta protegido por el derecho, lo

7 Ibid. Pag. 15.
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que la norma mediante la amenaza de la pena, tiende a tutelar, a cuidar de posibles

agresiones.

El objeto juridico, en cambio, es la calificacion que se hace del delito de conformidad a

la norma infringida, de manera que tiene caracter procesal, debido a que corresponde a

los jueces el establecimiento de la figura delictiva corresponde.
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CAPITULO I

2. Preparacion del delito

“‘La trayectoria que surge en la idea de cometer un delito, tiene que consistir en lo que
se conoce como iter criminis, o sea el camino hasta la consumacién. Consiste, en un
proceso que va concibiendo la intencién, la planificacién y la disposicion para llevar a

cabo un hecho”.2

Es, una evolucién mental a la que se denomina fase o etapa intermedia, que deriva de
la voluntad o libre albedrio, siendo el periodo no aceptado totalmente como de perjuicio,
debido a que la idea, la sencilla intencidn no es punible, ya que lo que se juzga y

castiga es el delito concluido.

El pensamiento, lo imaginado y el simple propésito no son correspondientes al derecho

penal, debido a que en ello no existe vulneracion legal.

Lo que si se reprime es la manifestacién del acto, aun cuando no se hubiese creado el
delito, esa manifestaciéon es lo que configura la proposicion y la conspiraciéon en otro
episodio de la preparacion del crimen, que consiste en la fase o etapa intermedia para

pasar a la fase o etapa externa o concrecién del animo criminal.

8 Manzini, Vicenzo. Tratado de derecho penal. Pag. 44.

29



En el iter criminis los actos preparatorios o de la intencién solamente se pueden ligar a
la realizacion del delito. Los actos preparatorios que abarca son contingentes o

univocos y evidencian certeramente la peligrosidad.

El Articulo 38 del Coédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Responsabilidad penal de personas juridicas. En lo relativo a
personas juridicas se tendra como responsables de los delitos respectivos a directores,
gerentes, ejecutivos, representantes, administradores, funcionarios o empleados de
ellas, que hubieren intervenido en el hecho y sin cuya participacion no se hubiera
realizado éste y seran sancionados con las mismas penas sefialadas en este Codigo

para las personas individuales”.

2.1. Tentativa

La tentativa consiste en el comienzo de la ejecucion del delito, pero sin llevar a cabo su
realizacion, sin resultado, ya sea mediante actos fallidos o bien por el abandono a la

voluntad del causante.
La misma, viene a ser la serie de actos que hacen depender el objetivo principal y

tienen caracter accesorio, como una figura independiente, relativa al inicio de la

ejecucién y, por ende, la representacion del delito que sea perseguido.
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Por otro lado, como no se llega a la consumacion, se estima como delito imperfecto ™

desde el punto de vista del hecho mismo, o sea, de naturaleza objetiva, porque lo
subjetivo no tiene consecuencia, a menos que el autor acepte de forma expresa, o se
deduzca probatoriamente que el contrato tenia como finalidad el perfeccionamiento del

delito.

Para la doctrina penal es fundamental que la tentativa se lleve a cabo en periodos o
partes en sucesion, de donde el intento tiene que componerse de inicio y de la
determinacién de llegar al resultado final del hecho que se pretende, algunas veces por
motivos ajenos a la voluntad del agente existe interrupciéon del acto, aunque para
algunos penalistas habiendo voluntad, se produce el desistimiento 0 renuncia,

susceptible de la atenuacién de la pena.

Ello, no ocurre con la primera clase de tentativa, que se registra como delito

independiente en varios cédigos.

También se considera la tentativa imposible, la cual tiene que ser definida legalmente
como la utilizacién de los medios no idéneos, o si el hecho resulta imposible o si es
sobre objeto que sea igualmente inadecuado, de forma que el acto se tornara negativo

y su autor solamente quedaria reprendido con medidas de seguridad.

31



2,2. Accion punible

La persona es la Unica susceptible de delinquir, y por ende, dentro de la teoria criminal
se le considera como el agente, pero no en anticipo a esa condicién, de conformidad

con el criterio de la teoria lombrosiana, que hizo calificacién a priori del delincuente.

Siendo el obrar humano una accién que se define como la mutacién en el mundo
exterior, la accién penal implica que tiene que revelarse exteriormente, ya sea positiva o
negativamente y que, en su orden, se manifiesta en una actividad corpérea que viene a

ser la comisién del hecho, o en una actitud de no hacer o sea la omision.

‘En la accidbn penal existen elementos que la caracterizan como lo son el
.comportamiento exterior de forma voluntaria y que tiene como resultado una

modificacién en el entorno o ambito externo”.®

Pero, no existe uniformidad en relacién a que se tenga que producir un cambio en el
exterior, debido a que esa mutaciébn puede solamente devenir o sobrevenir, como

sucede con la tentativa.

Tampoco, se acepta que necesariamente exista actividad corporal propia o

protagonismo fisico directo.

® Ibid. Pag. 112.
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movimiento corporal en actitud mecanica propia o de inactividad u omisiéon se denomina
concepto naturalista, por tener al comportamiento humano como hecho natural

tomandolo como causa.

La conducta humana es tendiente a perseguir un fin, siendo la voluntad humana la que
supone una finalidad consciente de lo que se quiere conseguir. La voluntad humana
supone una finalidad consciente de lo que se quiere conseguir. La regla comun, sin

embargo proclama que el delito es accién stricto sensu.

2.3. La causalidad

La teoria finalista en relacion a la accién no ha tenido mayor recibimiento en el ambito
juridico penal, y por ende persiste una articulacion indispensable entre la actitud
delictiva y la causa, o sea lo que varios c6digos denominan relaciones de causalidad,
éstas suponen que los hechos previstos como delitos son consecuencia de una sancion

u omision, idéneas para su produccion.
Existe una relacién entre conducta y resultado adheridos en forma indisoluble, pues,

necesariamente, la accién debe causar el efecto, quien agrega que se esta ante una

accion que obra con causa, en una accidn que no es estatica sino dinamica.
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El comienzo de la responsabilidad en materia penal, se encuentra constituido por el

vinculo de una serie de decisiones encaminadas a un resultado, siendo esta relacién la
que se conoce como causalidad, nexo entre dos o mas actos en que uno es producido
por el otro, relacion légica que lleva racionalmente de fundamento a consecuencia, de

causa a efecto o resultado.

La causalidasd, entonces, es el enlace entre dos actitudes o hechos, en virtud de que al

producirse uno, seguramente se produce otro.

En el ambito penal es indispensable conocer la causalidad o las causas para el
establecimiento de los resultados, pero no quiere decir que cualquier acto anterior se

halle indefectiblemente relacionado en cuanto a la causa y el efecto.

La responsabilidad tiene que establecerse a través el raciocinio para no confundirla con

la ocasion.

a) Teoria de la igualdad: también toma el nombre de la equivalencia de causas de
la conducta, que hace descansar el resultado en todas las causas que concurren
de forma que la totalidad de lo que precede a un fenémeno es de igual eficacia
para el resultado, subsumiendo causa, concausa y condicién, atrayéndose el

resultado a los antecedentes mas distantes y lejanos.
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La acumulaciéon de los acontecimientos mas remotos se enmendod, y sus -

seguidores reconocieron que la continuidad causal no se produce si surgen otros

factores, pues, de lo contrario, se estaria confundiendo causalidad con

casualidad.

Teoria de la causa eficaz: en otro punto de vista, se propuso la teoria de la
condicién mas eficaz que descansa en la preponderancia de una condicién sobre
otras, de forma que no admite causas concurrentes, debido a que el resultado
llega por una de ellas completamente necesario, con rigor Unico, razén por la

cual se le denomina también teoria de la causa necesaria Unica y absoluta.

Teoria de la causa sobresaliente: la teoria de la preponderancia se fundamenta
en el enfrentamiento de las causas en términos de superioridad, de forma que las
condiciones anteriores no se valoran en expresiones de igualdad, quedandose
una altima con caracter preponderante, por lo cual se elimina la relacién con

otras para decidir el resultado.

Teoria de la cualidad: con criterio cualitativo esta opinién privilegia la condicién
haciéndola decisiva antes que la causa, olvida que todas las condiciones pueden
tener influencia en el efecto, siendo un movimiento que abarca todos y cada uno
de los cambios y procesos que se operan en el universo, desde el sencillo

desplazamiento de lugar hasta el pensamiento.
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Teoria de la causa proxima: la teoria se fundamenta en tomar en consideracién
la causa inmediata de forma exclusiva, o sea la que esta mas cercana al hechoy,

al tener oposicidn se tiene que tomar en consideracion el grado de eficiencia.

Teoria de la causalidad adecuada: de conformidad con sus ponentes, esta
corriente arranca de la diferencia entre condicién y causa, en el sentido de que

es la condicién la que determina la causa idénea para el resultado.

“Se ha analizado el contenido de esta teoria para estimar que su valor es civilista,
aparte de que mezcla dentro de la causa de antijuricidad y la imputabilidad,
motivo por el cual se cambia al introducir lo que se denomina causa humana

exclusiva. ”.'°

En ella, se tiene que tomar en consideracion, con base en la causa, un efecto
positivo o, por el contrario sin resultado o efecto negativo lo que se ha criticado,

debido a que es igual al criterio de la causalidad adecuada, solamente con

pretensiéon de cambio no conseguido.

Teoria finalista: la causalidad se encuentra intimamente ligada a [a accién, y el

resultado que se busca alcanzar es el desenlace de un acto o de un no actuar.

1 Bacigalupo, Enrique. Principios de derecho penal. Pag. 67.
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Se asegura que el significado de la causa no es correspondiente al derecho,
debido a que no se trata de un concepto juridico, sino de actos humanos en
funcion de causa o que hay responsabilidad deducida del acto y del resultado,

aunque si depende de ellos.

La ontologia juridica, lindando con la jusfilosofia para el analisis de las
propiedades trascendentales del derecho llegar también a la deontologia juridica

que trata de los deberes éticos del abogado.

La norma contiene valores representados como el orden, la justicia y otros mas y
la conducta es una valoracion de todos ellos, por eso, una conducta sin valor

ontolégicamente no puede serlo.

La base deontolégica que inspira a la teoria finalista, ya habia sido esbozada en
una critica a las opiniones, ya que para la apreciacién de este conflicto de teorias

se tiene que observar el traslado total a un terreno aprioristico y prejuridico.
Ello, consiste en un error metodolégico y el problema juridico-penal que se

debate no es de ninguna forma el problema de la causalidad como tal, sino la

comprensién del contenido de cada uno de los tipos penales.
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2.4. Concausas

Su aplicacién juridica es fundamento de la unién de una cosa con otra para la
produccién de un efecto. Es condicibn concomitante y de existencia anterior,

constituyendo un factor ajeno, o que el actor si conoce.

Auln cuando tiene que resolverse en casos concretos, el problema se encuentra en si el

resultado y la accion tuvieron una disolucion, la concausa fue suficiente por si misma.

Las legislaciones modemnas han eliminado el concepto de concausa, debido a que

prevalece el criterio de que todas son causas en concurso y productoras del resultado.

2.5. Omision

“El olvido, descuido u omisién, es lo opuesto a accidn es el actuar sin actuar, aunque la
palabra no tiene que tomarse como antitesis de accion, tomandosele como especie del

género”."!

Una diferenciacion para saber el alcance de la omision, la divide en omisidn propia y

omisién impropia, delito cuyo resultado esta prohibido legalmente.

" Ibid. Pag. 145.

38



(S

L SECRETAAN =

La omisién es un comportamiento de inactividad, pero no toda inactividad es omisién,
porque la misma tiene que ser voluntaria, por ello se define sefialando que se produce

cuando la norma penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado.

2.6. Cooperacion delictiva

La terminologia para calificar la participaciéon en el delito ha oscilado entre denominarla

codelincuencia o concurso de delincuentes.

Pero, esta ultima expresidbn se reserva para la coparticipacibn necesaria, y la

cooperacién fuera de ella se denomina complicidad.

La concepciones juridicas sobre la complicidad se han dividido en componentes
objetivo y subjetivo, siendo dos clases que se diferencian en la denominacién clasica o
tradicional, monista o unitaria, con fundamento en la unidad o accesoriedad, o sea, que
la participacidon sea Unica, pero con varios agentes, aunque con actividad fundamental o

complementaria.

Por otro lado, se sefiala que la clase de complicidad pluralista 0 moderna, es la que la

cooperacion criminal se produce por diversos hechos.
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2.7. Resultado

Para que exista una resolucién del delito, tiene que haber cambio en el mundo exterior
como un efecto del acto voluntario que hizo posible esa modificacién, de forma que una
definicién bien aceptada consiste eﬁ apuntar que es la consecuencia de la accién, que
la norma juridica toma en consideracién decisiva para la realizacion del delito, o sea, la

adecuacién del tipo del delito establecido legalmente.

Pero la resolucién punible no es relativa solamente en cuanto al efecto, no solamente
significa la actividad ilegal y declaratoria del hecho como consumado, sino también ha
de considerarse si se ha agotado, cuya verificacibn apunta hacia mdultiples

consecuencias.

El perfeccionamiento del delito es ajeno a las circunstancias que trae consigo, y se
estima que la consumacion del delito es superior del iter criminis, cuando ya se ha
ejecutado la accion y se adecua al tipo legal, de forma que se ha logrado el animo
perseguido por el delincuente que, de forma voluntaria y conscientemente, ha liegado a

la culminacion de su finalidad.
2.8. Accion libre en su causa

El estado mental del delincuente hace que sus actos ilegales sean de reproche juridico,

debido a que en ese estado de caracter subjetivo, radica la culpabilidad, pero existen
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casos en los cuales el sujeto del delito busca o adquiere de forma voluntaria una

situacién que signifique inculpabilidad, y entonces se produce la actio liberae in causa.

Se trata, de persona imputable al momento de decidir un resultado, pero al producirse el
mismo, la imputabilidad queda suprimida y anulada debido a que la situacién buscada la

excluye, sin que haya consecuencias de culpabilidad.

Por lo general, el agente es imputable, pero al tener el pretexto o excusa para omitir una
obligacion y dar lugar al dano, se convierte en inimputable, ya en delitos dolosos o

culposos.
2.9. Caso fortuito

Los resultados que limitan la culpa con el caso fortuito son el producto de la prevision,
pero siendo imprevisible el dafio, dan lugar a la causalidad que no apunta la
culpabilidad, debido a que son hechos lindantes a la fuerza mayor, de forma que sus

elementos apuntan a un acto licito.

2.10. Clasificacion de los delincuentes

Siendo la delincuencia el resultado de conducta infractoras a la ley, se encuentran
sujetos a represion oficial. Consisten en hechos que vulneran la vida normal de la

sociedad y los principios éticos que caracterizan a una comunidad determinada.
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De esa forma, los criterios para el establecimiento de las clases de delincuentes, han
variado de conformidad a las etapas histéricas, y se discute si cabe una catalogacién

precisa y definitiva.

a) Delincuente habitual: algunas legislaciones determinan como agravante que tiene
que ser el juez quien califique esa circunstancia, tomando en consideracién que
el autor ha sido condenado tres 0 mas veces por delitos cometidos en cualquier

pais, de los que cumplié o no las penas.

Pero, no tiene que confundirse al delincuente habitual con el reincidente, el que
solamente se califica por un segundo delito habiendo sido condenada y cumplida

la pena.

La doctrina sefiala que los delincuentes habituales son los que empiezan a
delinquir desde jévenes, debido al entorno social en que se desenvuelven, o por
las personas con las que conviven, de forma que se ven estimulados por la
costumbre adquirida y a quienes también se les denomina delincuentes

incorregibles.

b) Delincuente nato: se fundamenta en la idea en el caracter atavico del infractor,
tomandose como un ser primitivo que no tiene conocimiento del avance o
progreso social, presentando anormalidades bioloégicas, poca estima por los

demas, a quienes hace a un lado.
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“‘La teoria descansa en la antropologia criminal en donde predominé la
degradacién y alteraciones de la personalidad en lo psiquico y en lo bioldgico, de
donde cabe la posicién determinada por el funcionamiento patoldégico de las

glandulas de secrecién interna”."?

Los estudios en este sentido son de importancia, pero la delincuencia tiene otras
causas como para hacerla descansar en una sola y es extremadamente ingenuo

hablar de criminales tiroideos, hipofisiarios, suprarrenales, timicos 0 mentales.

No obstante, tiene que importar cientificamente la endocrinologia que puede
determinar trastornos de la personalidad que se tienen que establecer médica y
psicolégicamente pero sin tomar en consideracibn ambas disciplinas como

interpretadoras totales de las conductas adversas o de dano.

Delincuente pasional: es el delincuente considerado como pasional, y también el
crimen que comete quien, empujado por la vehemencia o el delirio, despierta
pasiones como el amor y los celos, culminando en hechos de sangre, que se
encuentran caracterizados por lo general con el ensafiamiento con que se
producen, habiéndose clasificado en delitos pasionales agudos, resuitado de la
exaltacion emotiva de la naturaleza externa, y el delito pasional crénico, como
consecuencia de la pasion surgida de lo interno del autor como conducta

permanente.

2 De Leon Velasco, Héctor. La practica penal en Guatemala. Pag. 26.
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Delincuente politico: ha suscitado bastante incertidumbre en la clasificacion de
los delincuentes, y es que la defensa del Estado, reducida hada mas a la impune
proteccién de quienes gobiernan, hace descansar la actividad sediciosa o de
rebeidia en actos que se estiman de atentado a las instituciones de mando o de
administracién de un pais, incluso tal incertidumbre ha hecho privilegiar estos
hechos, eliminando, en su caso, la extradiciéon y, al lado de ella, la pena para sus

autores.

Delincuente ocasional: el origen de esta actitud es eventual o fortuito, o sea que
no existe propensién a delinquir, aunque si tentaciones para actuar de forma

ilegal.

Se trata de individuos normales que delinquen circunstanciaimente. No son

totalmente normales y tienen una ligera inclinacién a la criminalidad.

Delincuente sexual: aunque todo delincuente significa un riesgo para la sociedad,
el delincuente sexual abarca una serie de desquiciamientos de la personalidad,
como la pedofilia, el proxenetismo, la violacion, el estupro, acosos lujuriosos,
sodomia, incesto, exhibicionismo y el adulterio, siendo algunos de ellos

acompanados de lesiones, asesinatos.
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La pedofilia se ha incrementado cada vez mas, con execrable lascivia de los
mismos padres de la nifiez, maestros, sacerdotes catdlicos o pastores que

precisamente, son los moralmente obligados a proteger a la nifiez.

En el proxenetismo o rufianeria, existe una combinaciéon o dueto de mujer y
hombre, que se conoce como la pareja delincuente, y que no tiene que

confundirse con la pareja penal de la victimologia.

Los delincuentes sexuales son, entonces, los sujetos que ejecutan actos de

impudicia en abuso de la libertad erética corporal de otra persona.

Delincuente privilegiado: se les denomina también delincuentes de levita o de
cuello blanco, y son aquellos infractores que gozan de prerrogativas para quedar
impunes, sobre todo por la proteccidon del antejuicio que dificiimente prospera en
su contra, cuando se trata de funcionarios publicos que delinquen o sin

consecuencias penales por favores gubernamentales o judiciales.

En la lucha contra este flagelo de lesa humanidad, se tiene que incluir como

criminales a los paises de doble conducta que dicen perseguir la narcoactividad

pero cuyas poblaciones son las mayormente desenfrenadas.
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3. La pena

Diversos son los nombres con los cuales se ha conocido el régimen impositivo o
coercitivo del derecho penal en aplicacién de sanciones al responsable de un delito y
de esa forma, se habla de sistema penitenciario o de ciencia penitenciaria y hasta de
criminologia, que son referentes a las fases politicas criminales y, por otra parte,
consisten en designaciones sobre la administracién, disciplina y todo el gobierno de los
centros de reclusion, dedicados a hacer cumplir las penas y no a aplicarlas, lo que es
funcion judicial, mientras que el analisis de la personalidad del delincuente, estudio

sociologico, psicolégico, fisiolégico y ambiental se relaciona con el infractor punible.

La pena es la sancion traducida en prisién y en otras circunstancias coercitivas para el
privado de libertad. Se deriva de la palabra latina poena, tomada del griego penan,
equivalente a dolor o a sufrimiento, aunque se han realizado otros estudios sobre su
etimologia, afirmandose que es procedente de punya, cuya raiz quiere decir depuracion
o purificacién, y de ello derivan los criterios que le asinan a la pena los objetivos
correccionales, de redencién y reinsercion social y de comunicaciéon para que no se

reincida o se evite cometer delitos por quienes no los han realizado.

También, se utiliza el término penologia, que se tiene como hibrido del lenguaje, al

tomarse en consideracion principaimente como el existente solamente dentro del
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derecho penal y si se toma como ejecucién de las penas, pasa al derecho penitenciario

y en general linda con la politica criminal.

A pesar de que su etimologia viene a significar la ciencia que trata de cumplir y aplicar

la pena, la penologia tiene el encargo de examinar las penas y las medidas de

seguridad con lo cual se ha persistido en la palabra para el estudio de la pena.

3.1.

Resena historica

La pena y sus distintas civilizaciones se han dividido de la siguiente forma:

Antiguo Oriente: la civilizaciébn es un término que implica diversas épocas
histéricas, que comienzan con sociedades clasistas en una manera cruenta, al
dividirse en esclavos, siervos y sefores de privilegio de arrogancia de poder

divido y de decisiones absolutas.

Surgen, entonces el Estado y el derecho y con ellos la propiedad privada, en
muchas ocasiones con rasgos del caos primitivo caracteristico de los abusos

contra la persona.

Dentro de este contexto aparece el castigo a las conductas consideradas lesivas
y el onmimodo derecho a penar por parte del soberano o por algunas

instituciones que posteriormente aparecieron.
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“Al emperador se le debia obediencia ciega, en donde la imputabilidad es fisica,
sin distinguir el dolo, culpa o caso fortuito, ni siquiera ofrecimientos y la
responsabilidad recaia en la familia, los amigos, animales y se aplicaban penas

sumamente degradantes”."®

En la India no se produjeron cambios sustanciales a no ser porque el poder
divino se trasladé a los brahmanes, oscilando entre la buena conducta,
denominada drama y la de dafo l[lamada adharma, de forma que en el Cédigo de
Manu Ia pena es una garantia para cumplir con las obligaciones que
corresponden a cada clase social, dividida en brahmanes, guerreros,
comerciantes, y trabajadores. La pena, de conformidad con los brahmanes, se
encuentra encaminada al género humano debido a que el hombre no es virtuoso
por naturaleza pero puede efectivamente llegar a serlo solamente por el temor al

castigo.

La responsabilidad penal se extendia a la familia ya que los hijos eran requeridos

por lo que hacian sus padres y éstos por lo que hacian sus hijos.

Babilonia es conocida desde la antigiiedad por el Cédigo de Hammurabi que, no
obstante el influjo divino atribuido al rey para impartir justicia, se asent6é en el

principio de guardar el orden para la imposicion de penas a los delincuentes.

'3 par Usen, José Mynor. El juicio oral. Pag. 44.
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En Egipto existi6 la imprecacion a la Esfinge, que decidia hasta dénde el "~
individuo podia tener libertad en sus acciones, sin tomar en consideracién a los

esclavos, a los que no se les otorgaba derecho alguno por no ser libres.

Grecia construye ideas que separaron la religibn y aunque existen cimientos
cientificos al lado, se sittia la mitologia en que los desviados son juzgados por los

dioses, en un afan de divinizar lo humano y humanizar lo divino.

La pena no tiene que considerarse como un mal, sino como un acto de justicia,
de forma que la correccidon es una medicina. Castigar es hacer justicia y es
también salvar el alma, debido a que la justicia libera al hombre de la
intemperancia, de donde el delincuente aprende mediante el sufrimiento de

castigo, a conocer la verdad.

La pena es una terapedtica para la mala indole, debido a que se proclamaba que la
finalidad de la justicia terrenal era el respeto a la ley, ello mediante el
cuestionamiento mutuo y el encuentro de la verdad dialéctica en aplicaciéon del
método mayéutico. También, se privilegié el respeto a la ley y de la punicién a las
conductas lesivas consistia en un acto de justicia, pero también era necesario para
evitar la impunidad. La pena, era un medio necesario de caracter moral que

significaba la convivencia social.
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Roma: a pesar de que la venganza privada es practicada en los inicios de la

legalidad latina, la expiacién religiosa prevalecié como aplicacién de la pena,

tomando en consideracion a la muerte.

Se tomaba en cuenta la enmienda como objeto de la pena, de conformidad
con el Digesto y Séneca, preceptor de Nerén, como Platén, coma la pena
como medicina del alma y ello con el objetivo de la existencia de amor, virtud,

cumplimiento de deberes y sentimiento por la justicia.

LLas penas cortas pueden sobreseerse o perdonarse y la de muerte solamente
se aplicaria si ello significara un bien y un alivio al delincuente peligroso.
Lleva a cabo una gradacion de las sanciones, recomendando para el efecto

amonestaciones privadas o publicas.

Edad Media: los alcances juridicos de la civilizacién greco-romana, contrastan
con la infiltracion cristiana, que supedito la ciencia de la fe, la fatalidad para el

considerado pagano y el premio divino para el cristiano.

El castigo o pena es el designio de la justicia divina y esa justicia tiene que
ser aplicada por la Iglesia. La pena es una institucién divina, y es Dios quien
castiga el mal y quien juzga la conciencia de los hombres, para que de
conformidad con su comportamiento de fidelidad o no con el cristianismo

debera purgar su mala conducta o enmendarla con el arrepentimiento.
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“La practica penal en el medioveo fue de juicios extremadamente terribles,

crueles, basados en supersticiones y en la invocacién unica de la religiéon

catdlica, con pretextos de prevencién, como sucedia con las ordalias”."

La evolucion del derecho penal llevé consigo la naturaleza de la pena y los fines
perseguidos por ella, de manera que debe existir una relacién de ese
desenvolvimiento con la idea de los criterios sobre la punicidn, castigo o pena, en

sus diversas proposiciones.

3.2. Conceptualizacion

Dentro de las distintas expresiones para la designacién de la pena, se emplean las
palabras castigo, purga y expiacidén y existen quienes determinan que consiste en la

imposiciéon de un mal proporcionado al hecho tomandolo en cuenta como retribucion.

Para los griegos significaba dolor, y su finalidad era la regeneracién, mientras que en
otras culturas era equivalente a la purificacion, los cuales son sinénimos que se
emplean con fines que buscan la rehabilitacion o reincorporacién social, para que dada
su institucion, el contenido legal y su aceptacion juridica sea definida como la sancion
caracteristica de una transgresion delictiva, o sea el desenlace que representa haber

infringido la ley.

" Ibid. Pag. 109.
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Dentro de las expresiones para designar la pena, se utilizan las palabras castigo purga,
expiacion, etc. y hay quienes determinan que es la imposicién de un mal proporcionado

al hecho, tomandolo como retribucion.

Para los griegos significaba dolor, cuya finalidad era la generacién, mientras que, en
otras culturas equivalia a purificacién, sin6bnimos que todavia se utilizan con fines que
pretenden rehabilitacion o reincorporacién social para que, dada su institucién, el
contenido legal y su aceptacioén juridica, se defina como la sancién caracteristica de una

transgresion delictiva, o sea el desenlace que representa haber infringido la ley.

La fuerza de las leyes propiamente dichas depende, ante todo, de su sancion, que es la
que pone, por decirlo asi, el sello de la autoridad de aquellas. Se trata, pues, de una
coercién final, no obstante que la casuistica legal comprende verdaderos casos de
conciencia, al decidir que la prisidn preventiva no es sancién, a pesar de llamarse
prisibn y tampoco las medidas de seguridad, que recluyen al individuo, siendo que
ambos casos limitan la libertad de locomocion, caracter esencial de la coercién al
imputado, aunque lo mas importante, que es la prevencién, se encuentra totalmente

descuidada.

La fundamentacion de la pena o castigo, se ha hecho derivar del jus puniendi que tiene
el Estado, en una especie de poder oficial que significa un derecho publico subjetivo, en
el que se incluye la formalidad para exigir conductas definidas en razén coactiva,

promulgando, preceptos y sanciones mediante érdenes omnes, aunque de manera
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abstracta, de modo que establece un vinculo que determina fases concretas en cuanto

surge la violacién del precepto.

Pero tal facultad se ha visto alterada en los regimenes de fuerza, totalitarios y
despoticos, sin la ética que es factor determinante para la exigencia conductual

razonable.

Los efectos preventivos del sistema penal emanan en primer lugar de la autoridad moral
que dicho sistema posee en la sociedad, sélo gracias a esa autoridad moral los
individuos pueden ser influenciados de tal manera que lleguen a considerar como

indeseable tal conducta condenada por el sistema y, consecuentemente, a evitarla.

En general, esas teorias pueden distinguirse entre normativas y descriptivas,
persiguiéndose la facultad del castigo de acuerdo al precepto o norma vulnerados, y
otras que se fundamentan en la retribucién de un mal con otro mal, ademas de algunas

que son abolicionistas.
3.3. Teorias abolicionistas
Por su importancia histérica, con inspiracion de Platén, se aceptaba la pena y sus

postulados de una repulblica idealista, autores posteriores los interpretaron en

situaciones politicas de proyeccion utdpica.
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La pena ha de desaparecer ante el advenimiento de la iguaidad, en la que no habra
sino reproches de orden moral. Luego aparece la corriente socioldgica que aconseja la
prevencion del delito, que concluirda con la extincion de la pena, orientandose, en
consecuencia, a evitar el delito. Son, pues, criterios abolicionistas absolutos vy

abolicionistas relativos.

3.5. Teoria de la defensa

Considerada naturalista, la corriente sobre la defensa es discutida en cuanto si esa
defensa debe ser personal o social. Siendo personal, se admite que todo ser humano
se asegura contra agresiones fisicas o de sus bienes, sin confundirla con la pena de la
justicia oficial o defensa social, sino que se trata de una punicion material, ya sea para
reprimir la ofensa o para evitarla; es una posicion que pretende descansar en la éticay
los valores morales; pero diluye derecho y moral, segun aseguran varios autores, y hay
quienes dicen que se llegaria a mezclarse como medio materiales protector contra el

delito y posiblemente con la primitiva vindicta propia.

Esta teoria, no debe confundir la defensa directa con la defensa indirecta, pues ésta es

la defensa putativa, en la que se supone la agresion por el victimado.

Por otra parte, no se puede especular sobre si el Estado como tal actia en esos limites

de defensa; todo lo contrario, el Estado impone castigos o penas porque el delincuente
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o cualquiera, debe obedecer las leyes, aun sin estar de acuerdo con ellas, sobre todo,

desafortunadamente, si se trata de un Estado dictatorial y totalitario.

3.5. Teoria de la enmienda

Descansa este criterio en una especie de pietismo, que propugna la enmienda o la
correccion por medio de la educaciéon y la redencion moral. El delincuente, para la
aplicacion de esta doctrina, es un ser espiritual, consciente y de condiciones éticas,

susceptible de rectificar su mala conducta.

Se considera que fue Platon quien inici6 este criterio, al estimar que la pena es una
medicina del alma, y en esa direccion llegd a los romanos, propiciada por Paulo, el
jurisconculto que proclamé la pena como enmienda de los hombres y que Santo Tomas
recogid al afirmar que los hombres son buenos. Posteriormente se aseguré, que la pena

debia ser proporcional al grado de arrepentimiento del castigado.

“A pesar de la dosis de misericordia de la teoria, la correccién o enmienda tienen un
sustrato pedagdgico, ejercido con mayor eficacia por las catequesis en las carceles
pero sin llegar a la satisfaccién universal, ya que una cantidad insignificante de penados

la que logra rectificar su conducta”."

'3 pefiaranda, Elias. La participacién en el delito y el principio de accesoriedad. Pag. 78.
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3.6. Teoria de la retribucion

En esta orientacion sobre la justificacion de la pena, se acentlia mas la religién y, sobre
todo, la religion catdlica, pues se arranca de la retribucién que, segln la corriente, esta
a cargo de Dios, cuyo orden no puede ser infringido, y si lo es se debe someter al
culpable a un castigo, porque en o divino hay poder punitivo delegado en la autoridad
terrenal, y también se le agrega la retribucibn moral que obliga a que el mal se

retribuye con el mal, como requisito ético, de acuerdo al imperativo categbérico.

Empeoro, esa retribucién moral que requiere una retribucion juridica y, por consiguiente,
la teoria enlaza la justicia divina con la humana, pues el castigo inflingido al delincuente
por las disposiciones legales tienen como respaldo la fuerza de Dios que modera
conductas, como es la caridad, una de las tres virtudes teologales. El origen de la teoria

ha decidido su rechazo.

Ninguna de las teorias sobre el concepto de pena, excluye la facultad del Estado para
aplicar castigo ante los procederes considerados como de dafio; mas, como se explica
esa facultad cuando la readaptacion, la regeneracion, la enmienda o la retribucién no
han conseguido bajar el indice en el delito, de modo que su penalizacion no ha
conseguido atenuarlo, menos eliminarlo, lo que es consecuencia de un sistema en el
que nlcleos de poder consienten o practican las desviaciones y a los que no se

extiende el jus puniendi.
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Por supuesto que no esta en posicidon de que el crimen quede sin sancién. La pena,
debe estar en la medida de lo justo, de la efectiva recuperacién de la delincuencia y su

insercion en la conciencia social.

No se puede propugnar un castigo legislado y ejecutado en nombre de principios
morales inciertos o inexistentes, haciendo del jus puniendi la paraddjica facultad de un
Estado que patrocina, fomenta o practica situaciones juridicas de preferencias, de
erguidas inmunidades, estigmatizando al individuo de comportamiento irregular y al que
se pretende resocializar, readaptar o regenerar y volverlo a una sociedad

descompuesta por un mantenido e invariado sistema.

No son los fundamentalismos religiosos, ni es suficiente la pedagogia, aunque si

necesaria, para lograr el rescate de las personalidades adversas o perversas.

La reintegracion a la sociedad sera valida siempre que en ella haya cohesién, como

conjunto, un derecho, sobre todo el penal, saturado reverencialmente de humanismo.
Es un derecho garantista que abata el abuso, los fundamentos contra el condenado y

termine con la impunidad de quienes, haciendo mal, se arrogan la facultad de conducir

una sociedad.

58



LSS g
Vet Caa
& s

%
5\

SECRETARs

D) 2
g <
z 5
E s
“ )
Y <
<, -
4
TEwaLa. S

o
s

3.7. Pretension

Se ha sostenido tradicionalmente que la base de la pena es una reaccién contra el
delito; pero lo cierto es que son escasos los regimenes en que esa reaccion tiene origen
social, pues la punicién al delito solamente es reaccién oficial sin sentido, segun

convenga a quienes gobiernan y como gobiernan.

Al margen de ello, la pena, en su sentido exacto, es la consecuencia derivada de un
delito sancionado en proceso legal; pero también posee la pretension de prevenir el
ilicito, evitando conductas de dafo, con expresas medidas oficiales de seguridad,

justicia plena y bienestar colectivo.

La pena es un mal infligido en nombre de la sociedad y en ejercicio de una condena

judicial al autor de un delito, porque €él es culpable y socialmente responsable de su acto.

Es un sufrimiento impuesto por el Estado, en ejecucidén de una sentencia, al cuipabie de
una infracciéon penal. Se toma como mal coercitivo y conminatorio y es el sufrimiento
que recae sobre el declarado autor de un delito, como Unico medio de afirmar el

derecho y justo dolor frente al injusto goce del delito.

Por el contrario, hay autores que conceptuan la pena como un bien y no como un mal
para el delincuente, pues con ella se consigue la positiva rectificacion de la conducta del

infractor.
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La pena es un proceso de tratamiento que deja de ser represivo y doloroso y que busca
la reeducacion del delincuente, la pena debe ser el tratamiento adecuado a que se
somete el delincuente, con el fin de una defensa social y aplicada a quien quiera haya

cometido un delito o aparezca como socialmente peligroso.

Rechazando los argumentos que fundamentan la pena como castigo y como mal o de
prevencidn, juristas no aceptan los conceptos de retribucién o de afliccidon y se inclinan
también por el tratamiento integral del infractor, segiin sean sus requerimientos de
personalidad, salud fisica y mental, orientacién ética, induccién al trabajo, educacion,
adaptaciéon econdmica y ambiental y observaciéon una vez ha recobrado su libertad, de
modo que el individuo se dé cuenta de las circunstancias que lo indujeron a la infraccion
y lo aparte posteriormente de su conducta desviada, para resocializarse a un entorno
que lo estimule provechosamente, procedimiento que se proyectaria a las demas
personas y quienes, ademas del agente, reformarian sus sentimientos morales y de
respeto a la ley, estos objetivos deben tomarse en cuenta para eliminar las opiniones

gue determinan definiciones que proclaman la pena como castigo o sufrimiento.

3.8. Clasificacion

De la misma manera en que instituciones del derecho penal han sido diversas en
cuanto a fijar criterios y clases, la clasificacion de la pena también ha ido variando,
segln sea el tipo de legislacion adoptada por cada pais, generalmente dedicada con

preferencia a la defensa de los interés de quienes ejercen el poder o de sectores
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privilegiados. La ley penal contemporanea, sin embargo, ha variado al introducir
nuevas formas de pena y sus procedimientos de aplicacion, aun persisten sanciones

tradicionales, pero sin lo cruento de épocas pretéritas.

Tomando en cuenta las pautas actuales, las clases de pena han sido adoptadas asi:
prisién, o sea la limitacién al derecho de locomocién, aplicada Unicamente cuando sea
imprescindible, pudiendo ser evitada con medidas sustitutivas, con excepciéon en los

Hamados delitos de gran impacto social.

Las prision representa, en leyes avanzadas, la sancién maxima a que se somete el
condenado, ya que la pena de muerte se ha ido eliminando para responder a una
politica criminal de respeto a la persona, cuya existencia normal estad protegida por
proclamaciones internacionales o nacionales, tomando la vida como soberana

trascendencia humana.

También se ha establecido la poca eficacia de las penas cortas de privacion de libertad,
que se remplazan por otras obligaciones para el sancionado, como el arresto

domiciliario o alguna actividad voluntaria en provecho de la comunidad o de la victima.

Cuando asi lo establezca la ley, y mediante determinados requisitos, se puede
suspender la pena bajo libetad o condena condicional, dependiendo de los
antecedentes del procesado, de la cuantia de la pena y de la naturaleza del delito. or

otra parte, en caso de cumplimiento de la pena de prision, se puede gozar de lapsos de
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libertad vigilada o remisién de la pena por trabajo en la prisiéon, aparte de la atribucion
de organismos, como el Legislativo, de decretar amnistia, exclusivamente en los delitos

llamados politicos u comunes conexos, o el indulto.

Otra de las sanciones comunes es la muita, calculada en las posibilidades econdmicas
del sujeto de la infraccién y la naturaleza del delito, aunque persiste conversién, que
consiste en cambiar la sancién pecuniaria o arresto domiciliario calculado en un dia de
reclusidn por dada suma diria no pagada, de acuerdo a resolucién de la respectiva

sentencia.

“Otra clase de pena es la inhabilitacién, dividida en absoluta y especial. Lo primero
consiste en la prohibicién de continuar en cargos o empleos publicos, incluyen aquellos
de eleccion popular, condenandose, en todos, al impedimento de acceso a cualquier

plaza en el sector pblico”."™

La especial se aplica a profesionales u otras ocupaciones que requieren autorizaciéon o

licencia previas.

Modalidades no frecuentes pero que responden a mitigar o evitar la prisién, en el
arresto de fin de semana o las instrucciones especiales, siendo esta dltima en fijar

ciertas prohibiciones, como permanecer en determinados lugares, abstenerse de asistir

'° Ibid. Pag. 114.
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a otros, a espectaculos publicos, reuniones o establecimientos donde se consume licor,

etc.

Para las personas juridicas, las penas se regulan en varios cédigos con multa;
cancelacion de la personalidad juridica; suspension de las ventajas oficiales fiscales;
cancelacién total o parcial de las gestiones de la empresa; deber de presentar sus
estados financieros; cubrir los dafios que se hayan ocasionado por las ilicitudes

cometidas.

Para toda condena debe agregarse la responsabilidad civil, o sea la obligacion de

reparar los perjuicios derivados y el comiso de bienes a favor del Estado.

Las penas se extinguen por muerte del condenado; por amnistia o indulto; ante la
prescripcién; por finalizar actividades las personas juridicas, y por el perdén del o la

ofendida en delitos de accién privada.

De manera genérica hay clasificaciones que agrupan las penas en corporales,
practicamente en desuso por tratarse de sacrificios fisicos, como la multiplicaciéon, los
azotes, o la pena de muerte, ya rechazada por varios paises, aunque algunos criterios

toman como pena corporal la prisibn misma.
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Otra clase de pena es la llamada principal, que es la dirigida a un delito en particular.
Hay pena divisible, que consiste en la graduacion entre dos extremos, uno minimo y

otro maximo, segun circunstancias atenuantes o agravantes.

Al contrario, esta la indivisible, que no admite grados, sino se aplica totalmente.
Accesoria es la pena que va conjuntamente con la principal. Es pecuniaria politica, que

es la inhabilitacién para ejercer derechos ciudadanos mientras dura la condena.

Aunque no todas las legislaciones lo registran, debiera individualizarse la pena, de
modo que se analice la personalidad del agente, su conducta anterior, el impacto del
hecho, y si es para personas juridicas, establecer su solvencia econdmica, licitud

constante de sus negocios, comportamiento moral de quienes las representan, etc.

3.9. ElEstadoy la pena

Ciertos sistemas econémicos determinan comunidades crimino impelentes, aunque no
sean esos sistemas los unicos factores para que haya delincuencia, puesto que las
condiciones antropo-sociolégicas y las configuraciones politicas devenidas o
inamovibles, son de mayor o menor incidencia en las conductas de dafio, tanto que
actualmente se toma en cuenta que la delincuencia es un sintoma de imperfecciones de

la organizacion social impuesta por el Estado.
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Eso lleva a exponer como el Estado, de acuerdo a una sumisa estructura social, ha
venido atribuyéndose el derecho de punir, desde el Estado absoluto con el soberano
que se decia representante de Dios en la tierra, hasta cualquier régimen que descansa,
principalmente, en la decantada reinserciéon social del infractor, sin tener definida su
politica criminal.

No es suficiente el estudio de las estructuras actuales o sobrevenidas, sin analizar,
criticar, objetar y contradecir, en su caso, como funciona el Estado y céomo se
comportan sus funcionarios y empleados para evitar desviaciones hegemonicas que se
hacen intolerables, porque no hay seguridad, ldgica y justicia en las regulaciones que lo

facultan a intimidar, y no sélo favorece a gobernantes y sus protegidos.

La pena también es una consecuencia para la extraviada actividad del Estado y de
quienes asumen su control. Hay responsabilidad sancionable ante las actividades

incongruentes con sus compromisos hacia la colectividad o la individualidad.

La Constitucion Politica exige de los funcionarios ello dentro de la ley, caso contrario,
habra vinculaciéon o responsabilidad que los convierte en sujetos activos del delito,
ademas de la solidaridad del propio Estado si uno de sus miembros lesiona la ley,

acarreandole compromisos civiles y penales que debera cumplir.
En ese sentido, la jurisprudencia comparada, ha resuelto que se puede iniciar accion
judicial contra el Estado si el dafio o perjuicio es consecuencia de la negligencia o de un

acto contrario a la ley cometido por el Ejecutivo o por cualquier otro organismo oficial,
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en lo que llaman responsabilidad sin culpa, si el dafo o perjuicio sea consumacion de

actos oficiales no por negligencia, sino por ser injustos.

La conferencia Europea de la Comisién Internacional de juristas sobre el individuo y el
Estado reconocié la responsabilidad del Estado a nivel universal, como requisito
esencial para asegurar la proteccion del ser humano si se le discrimina respecto de la
sociedad, especialmente en cuanto a la igualdad en dignidad y derechos, de manera

que se establezca el equilibrio entre el bien comun y los intereses particulares.

Es cierto que se contempla en las legislaciones una serie de delitos que solamente
pueden cometer los funcionarios o empleados de gobierno; pero hay una gran

diferencia y mayor distancia entre la comprobada comision de esos hechos.

También, se relaciona con la consolidacidn de la justicia, ya sea por legalizados
privilegios, como la autorizacién oficial para juzgarlos, o lo que es mas frecuente, por
consentimiento que significa complicidad, o por encubrimiento, que ya son delitos
propios, todo, con la mas indignante impunidad, desvirtuando el Estado de derecho
hasta en su acepcién mas simple como es la de que la ley esta sobre los gobernantes y

no éstos sobre aquélla.

El estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, contiene una serie de delitos

susceptibles de cometerse por el Estado y sus instituciones,
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Ello, principalmente por las fuerzas armadas o por bandas oficiales paramilitares,
destacandose aquellos hechos criminales de lesa humanidad, cuyo conocimiento, bajo

caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales.

Lo anotado, es competencia de la Corte creada por ese cuerpo legal internacional y
que hace derivar la eliminacién de acciones lesivas a la comunidad, producto de la
represién oficial practicada todavia en muchos paises donde, aun en tiempos de paz, el

irrespeto al ser humano hace del Estado de guerra sin disparos.
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CAPITULO IV

4. El criterio de oportunidad del dominio del hecho como sefializador de la

participacion delictiva y de la autoria

De conformidad con la dogmatica contemporanea, en relacién con la autoria, ello es,
con la determinacién de quién es el autor de un hecho delictivo existe la posibilidad de
distinguir dos puntos de vista que son abarcar con el concepto de autor a todos los
intervinientes en el hecho, o bien establecer las diferenciaciones entre las personas que

concurren.

41. Autoria

El Articulo 36 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Replublica de

Guatemala regula: “Autores. Son autores:

1. Quienes tomen parte directa en la ejecucidn de los actos propios del delito.
2. Quienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarlo.
3. Quienes cooperan a la realizacién del delito, ya sea en su preparacion o en su

ejecucién, con un acto sin el cual no se hubiere podido cometer.
4. Quienes habiéndose concertado con otro u otros para la ejecuciéon de un delito

estan presentes en el momento de su consumacion”.
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Son autores quienes desarrollan la conducta tipica, pero también es autor quien no

llevandola a cabo por si mismo domina la voluntad de otro a quien utiliza como

instrumento.

Por ende, es claro que autor en la legislacion penal guatemaiteca no es solamente
quien lleva a cabo por si mismo la conducta punible, sino quien se sirve de otro para su

realizacion.

De igual manera, se consideran autores a quienes a través de acuerdo comun actian

por actos equivalentes o por division del trabajo.

4.2. Participes

El Articulo 35 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Responsables. Son responsables penalmente del delito. Los

autores y los complices. De las faltas s6lo son responsables los autores”.

El Articulo 37 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Cémplices. Son complices:

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

2. Quienes prometieren su ayuda o cooperacién para después de cometido el delito.
3. Quienes proporcionaren informes o suministraren medios después de cometido

el delito.
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4. Quienes sirvieren de enlace o actuaren como intermediarios entre los participes

para obtener la concurrencia de éstos en el delito”.

La induccién consiste en determinar dolosamente al otro al hecho antijuridico por el

cometido.

Quien induce a otro se limita a la provocacioén en el autor el comportamiento delictivo.
Originalmente, todos los medios de induccién son idéneos, en la medida en que
supongan un influjo psiquico, el inductor tiene que actuar dolosamente, siendo
suficiente para ello el dolo eventual, que tiene, por un lado, que encontrarse dirigido a la
producciéon de la resolucion de cometer el delito, y por otra, a la ejecucion del hecho

principal, incluyendo los elementos subjetivos de tipo y la realizacién del resultado tipico.

“El dolo desplegado por el inductor tiene que ser un dolo concreto, o sea, que se

encamine a un determinado hecho y a un determinado autor en el que se produzca la

resolucion de delinquir”.’”

De esa forma, la accion del inductor tiene que ocasionar definitivamente la resolucion

de cometer el hecho en el autor principal.

" Ibid. Pag. 109.
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Frente a ello, cabe la posicidon doctrinaria relativa a si el autor principal ya se encuentra
decidido a realizar la conducta, solamente concurrira tentativa en la induccién o

complicidad.

Por ultimo, a quien se induce en el hecho tiene que incluirlo con consumacién o al
menos con la tentativa, en la medida en que de no debe iniciarse el comportamiento

punible, el comportamiento del inductor seria de todo impune.

Ei coOmplice solamente se puede caracterizar de una forma negativa, es decir, aquel que

ha prestado una colaboracién que no es indispensable para la comisién del delito.

Desde el punto de vista del instante de la aportacion del complice, ésta se genera tanto
en la etapa de preparaciéon como en la de ejecucidén, no cabiendo la posibilidad de una
complicidad posterior a la comisiéon del hecho delictivo, a excepcion de cuando se
cumpla una promesa anterior al delito, siendo ello lo que determina la complicidad en la

promesa anterior.

Si esa promesa no tuvo incidencia en el hecho, no existira complicidad, pero sila hubo

habra complicidad aun cuando no se cumpla.
Debe existir vinculaciéon entre el hecho principal y la accién del cédmplice, de forma que
el aporte doloso de éste suponga una contribucién objetiva a aquél. Puede ser de

caracter necesario o imprescindible, cuando sin ella el hecho no se hubiere realizado. A
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esta especie se le denomina complicidad primaria o necesaria, o en su defecto, cuando
la contribucidon o aporte se hubiere realizado de todas formas, caso en el cual se

presenta el fenémeno de la complicidad secundaria o no necesaria.

La colaboracion del complice tiene que ser el aporte doloso, de donde se deduce la
inexistencia de una complicidad culposa. El mismo, de conformidad con la teoria del
hecho, no cuenta con el dominio sobre las circunstancias que determinan la accién y la

produccién del resuitado tipico.

4.3. Teoria del dominio del hecho

Es constitutiva de la posicion dominante en la doctrina de actualidad. Es esencial la
aproximacion a una definicién concreta en relacién a la teoria del dominio del hecho,
para asi contar con una uniformidad de un criterio Unico, que sirva de fundamentacién a

la aplicacién de la teoria en su estado mas reciente.

La idea del dominio del hecho en un sentido completamente moderno exige, al lado del
elemento subjetivo de la voluntad del dominio, o sea, el auténtico dominio objetivo en la
ejecucion en el mismo sentido.

Lo esencial para la autoria no es solamente la presencia de una voluntad del contenido,

relativa a querer el hecho como propio, sino que la realizacion de esa voluntad tiene
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ademas tener lugar, de forma que la misma se lleve a cabo bajo su dominio para que la

voluntad domine y se encamine a la ejecucién que sirve a su realizacion.

Posteriormente, se tendra como fundamento el finalismo, sobre la tesis relacionada a

que en los delitos dolosos es autor quien domina la ejecucién del hecho, de la misma

forma que se observa lo decisivo de ia accion en el control final del hecho.

La expresion dominio del hecho se refiere al sujeto del delito, pero se entiende

solamente en relacién a los elementos materiales de la culpabilidad, es decir, a la

imputabilidad, al dolo y a la imprudencia y a las causas de exculpacién.

4.4. Consecuencias concretas de la teoria del dominio del hecho
Las consecuencias concretas de la teoria del dominio del hecho son las siguientes:

a) Siempre es autor quien ejecuta por su propia mano todos los elementos del tipo.

b) Es autor quien ejecuta el hecho utilizando a otro como instrumento.

Es autor el coautor que realiza una parte necesaria de la ejecucion del plan

c)
global, aunque no sea un acto tipico en sentido estricto, pero participando en

todo caso de la comun resolucion delictiva.
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4.5. Analisis juridico del criterio del dominio del hecho como seializador de la

participacion delictiva y de la autoria en la legislacion penal

El autor del hecho es quien lo realiza de manera final, con motivo de la toma de
decisiones que devienen de su voluntad. El sustento de cualquier teoria del dominio del
hecho, de conformidad con la doctrina, es consecuencia del sustento de las teorias de
la autoria, y de esa forma influyen en la formacién del concepto, la teoria del dolo, la

objetivo material y la objetivo formal.

La diferenciacion entre autor y participe en sentido funcionalista no se encuentra ligado
a conceptos ontoldgicos, sino a consideraciones normativas, es decir, que su

fundamento se encuentra en consideracién del mundo real y en valoraciones juridicas.

La responsabilidad juridico-penal se fundamenta en el quebrantamiento de un papel o
representacion que cumple cada persona, en el cual pueden distinguirse dos categorias:
los roles especiales que obligan a determinadas personas que es el caso en que
solamente los titulares de esos roles son los responsables de los quebrantamientos a
titulo de autor, de forma que las personas no abarcadas dentro del rol no pueden

aparecer como participes pero no como autores.

Por ofra parte, la responsabilidad puede ser abarcada por obligaciones de caracter
general o comun de la persona en sociedad. Esta organizacién se denomina dominio

del hecho en donde los actos se les conoce como delitos de dominio. Se identifican con
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los deberes comunes a todos dentro de la sociedad de respetar los bienes ajenos, de
no abusar de los derechos propios. De esa forma, seran autores todos los que
concurran a la ejecuciéon de las acciones punibles en tanto, que por accién u omision,

quebranten el papel comin a toda persona.

La teoria funcional del concepto de autor, cuando una sola persona organiza y ejecuta
el hecho siempre sera autora, si varias personas toman parte del hecho de forma
coordinada en sus ambitos de organizacién, de forma que planean en conjunto un delito,
aportando actos de [a misma importancia, se trata de coautores, si los aportes son de
menor importancia, se trata de participes, y finalmente, si existe sometimiento al ambito

de organizacion de otro, se considerara que éste es autor mediato.

Segun la teoria funcional del concepto de autor, cuando una sola persona organiza y
ejecuta el hecho siempre sera autora, si varias personas toman parte del hecho de
forma coordinada en sus ambitos de organizacién, de forma que planean en conjunto
un delito, aportando para el efecto actos de igual importancia, se trata de coautores, si
los aportes son de menor importancia, se trata de participes, y finalmente, si existe
sometimiento al ambito de organizacién de otro, se considerara que éste es autor

mediato.

No es el dolo de los intervinientes lo que fundamenta que se trate de algo comun, sino

la competencia por lo que sucede, y esta competencia también puede concurrir en caso
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de ausencia de dolo, y por ello puede existir participacion imprudente en un hecho

doloso denominado autoria imprudente.

La razén de la responsabilidad no se encuentra en los acuerdos, sino en la
competencia comun por configuracién del mundo que crea un riesgo no permitido, y por
ende, los intervinientes responden por competerles el resultado lesivo, por ejecutar el
comportamiento que encierra el riesgo no permitido, por ejecutar el comportamiento que
encierra el riego no permitido, o por mediar un comportamiento en fase de preparaciéon

gue constituya razén para imputar el comportamiento en fase de ejecucion.

Cuando son varias las personas que mancomunadamente ejecutan el hecho punible,
reciben la calificacién de coautores, en cuyo caso Io que existe es una pluralidad de
autores. De forma que llamar autores a los coautores no constituye incongruencia

alguna, ni sustancial del error.

Las legislaciones que dan preferente acogida a la mayoria del domino de la accién
suelen destacar esta vocacion con términos que la dan a entender. La tesis restrictiva
de la autoria nunca ha encontrado respaldo en la doctrina y jurisprudencia nacional ya
que por el contrario, impera la extensiva, la que no pretende, como su nombre lo indica,

disminuir el nimero de autores, sino ampliario.

Con esa tendencia, el estatuto se adscribe a la actual del derecho penal, y la

complicidad secundaria es relativa a la retirada bajo la consideracién de integrar la
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autoria de todas las actividades dimanantes de un acuerdo mutuo que genera una

responsabilidad de todos los patrticipes, cualquiera que sea el acto de su intervencion.

En oposicion a lo que estima el recurrente, la conceptualizacidn de coautor no
constituye una creacion jurisprudencial, porque se entiende al autor o autora con otro u
otros es incuestionable que no se trata de una invencion, debido a que el coautor es un

autor, solamente que lleva a cabo el hecho en compaiiia de otros.

Es necesario, para despejar el equivoco y dejar en claro la objetividad legal precisar si
el actor se encuentra ligado finalmente o no a la realizacion de la conducta. Cuando
brinda colaboracién posterior a un hecho punible del cual hace parte, por motivo de su
compromiso objetivo y subjetivo con sus resultados, se trata de un coautor. Pero si la
ayuda es de coadyuvancia externa a los fines de los integrantes de la empresa comin,
despojada de alianza animica con los fines ultimos de sus autores directos, quien asi

actia es complice del hecho punible.

“Son distintas las concepciones sostenidas por via de la jurisprudencia, en las que
definitivamente se han presentado debates de interés sobre autores y participes,
atendidos en los momentos y en las circunstancias concretas en las cuales ellos se

producen”.'®

*® Herrarte. Ob.Cit. Pag. 127.
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La teoria del dominio del hecho es consecuencia de aceptar el dolo en el tipo. De esa
forma, se mantiene la posiciéon en relaciéon a que la accidn humana consiste en un
suceso finalmente dominado por la voluntad, 1o cual es un asunto de quién ha lievado a
cabo una accién y por ende, quién es autor de la misma, remite a aquel que ha tenido el

dominio final de la accion.

El dominio del hecho es un elemento objetivo de la autoria, y por ende, un elemento del
tipo objetivo y elemento del tipo subjetivo; asi el dominio del hecho y la voluntad de

dominio constituyen los elementos del dominio final del hecho.

El elemento objetivo de la autoria estd comprendido dentro del tipo objetivo o dominio
objetivo del hecho, mientras que el elemento subjetivo de la autoria o la voluntad de

dominar el hecho se encuentra en el tipo subjetivo.

El dominio del hecho es una construccién solamente objetiva, con fundamento en que
quien tiene el dominio del hecho puede actuar con la voluntad que desea. Y el que no
es titular del dominio del hecho, aunque lleve a cabo cualquier actividad, y a pesar de
que tenga la voluntad del autor, no por ello entra en posesion del dominio que antes no

tenia.

El mismo, se encuentra bajo la dependencia de un contenido social, o sea, de
elementos personales del autor a los que denomina elementos objetivos del autor, para

que asi el autor pueda tener el dominio del hecho, no anicamente en sentido final, sino
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también social. Por ende, solamente cuando se relinen esos tres requisitos en el autor
existe la autoria.

Solamente cuando se tiene el dominio final del hecho, y se tienen en consideracién los
elementos subjetivos y objetivos existe la autoria. Las teorias subjetivas de la autoria
exigen en el sujeto una disposiciéon de la voluntad o animo respecto a su forma de
intervencion, que es lo que la doctrina denomina animus auctoris, no obstante, los
partidiarios del dominio del hecho, cuando hacen referencia al elemento subjetivo de la
teoria, lo identifican con finalidad, o sea, con dolo, pero no un dolo entendido
simplemente como querer y saber debido a que el dolo también concurre en los
participes, sino que tiene que entenderse el mismo como la voluntad de llevar a cabo de

forma concreta aquello que de forma objetiva fundamenta el dominio del hecho.

Ademas, se necesita tener un conocimiento fundamentador del dominio, 0 sea, que el
autor tiene que conocer las motivaciones facticas que basan su dominio en relacién al

acontecimiento.

La finalidad o la conciencia exigidas, no tienen relaciéon alguna con la posicién interna
del sujeto en relacién a su forma de intervencién o con querer el hecho como propio o
ajeno, o con tener voluntad preponderante, o con actuar con determinado interés. Por
ello, es claro que la teoria del dominio del hecho no es solamente una teoria subjetiva,

debido a que distinto es que concurran elementos subjetivos.
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El autor es el punto de partida metodoldgico del dominio del hecho y de donde puede
partir el concepto legal, ya que de alli se extrae un concepto prejuridico de
diferenciacion que no tiene objecion y el legislador es el encargado de caracterizar al
autor mediante el concepto de ejecutar, ai inductor mediante determinar el hecho presta
ayuda. De esa forma, el legislador de manera concreta contempla en el centro de la
actuacion al ejecutor, en donde la esencia de la participaciéon consiste en el apoyo en la

figura del autor.

Con la figura del autor como criterio central de la actuacion no queda solucionada la
definicién material del autor, pues de ello depende, en gran medida las valoraciones del
legislador, la estructura del comportamiento y el tipo especifico de que se trate y por

ende es de importancia dotar de contenido la figura central.

Ese contenido se logra mediante el dominio del hecho, de la infraccidn del deber

especial o de la actuacién de propia mano.

Es de importancia tomar en cuenta los sucesos y fenémenos de la vida real pero con un
cierto principio rector comin que sirva de conducto y que permita la diferenciacion de

los casos en concreto.

Ello, es lo que se denomina concepto abierto que constituye el indicador de la direccién
que se tiene que seguir, mediante el cual se constituye la teoria del dominio del hecho,

estudiando en cada caso particular la autoria y las diferentes formas de aparicion del
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fendmeno participativo y extrayendo los principios rectores que den solucién a los

diversos casos en particular.

Como formas de dominio del hecho se considera el dominio de la accién en la teoria
inmediata unipersonal, y es la que quien sin estar coaccionado y sin depender de otro
mas alla de lo que socialmente es habitual realiza de propia mano todos los elementos
del tipo es autor, en cualquier caso sera autor; el dominio del hecho, segin la idea de la
figura central, una coaccién o la utilizacion de quién sufre un error hace al sujeto la
figura clave del acontecimiento, a diferencia de si se hubiera limitado a una incitacién o
a un mejor consejo en la autoria mediata; finalmente el dominio funcional en la
coautoria al margen de consideraciones valorativas generales que desembocan en
consideraciones de merecimiento de una pena, siendo esencial el analisis juridico del

criterio del dominio del hecho.
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CONCL.USIONES

No basta, en relacion a fa determinacién de la autoria un sencillo aporte causal al
hecho, o la misma voluntad de ser autor, debido a que es preciso que el autor
domine el hecho y ello quiere decir que se encuentre en posicién de orientacion
de los factores causales de conformidad con la direccion final de su voluntad,

para lo cual es necesario el dominio del hecho, su finalidad y posicidn objetiva.

La coautoria en el ambito de la participacién criminal no puede entenderse como
fenémeno juridico que integre hasta confundir en un solo los actos ejecutados
por los diversos autores ya que el coautor sigue siendo autor aun cuando
hipotéticamente se suprima otra participacion delictiva de conformidad con la

legislacion penal.

El concepto de dominio del hecho no puede ser un concepto indeterminado,
debido a que ello da lugar a dejar insolubles algunos casos no fundamentados, ni
tiene que ser un concepto fijo en el que se apele a la subsuncion estricta para la
solucién de las diferentes circunstancias facticas de participacién delictiva y de la

autoria.
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Los distintos criterios que han sido establecidos por la dogmatica no son
suficientes para que se alcance una diferenciacion frente al fendmeno de la
autoria y la participacion y esas figuran contintian determinadas por la percepciéon
del juez al momento del analisis probatorio, permitiendo que los criterios de la

jurisprudencia no sean homogéneos y de acuerdo al dominio del hecho.
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RECOMENDACIONES

El Organismo Judicial, debe senalar que no basta en relacién a la determinacién
de la autoria un sencillo aporte causal al hecho, o la voluntad de ser autor debido
a que es necesario que el autor domine el hecho para encontrar una posicién de
orientacion de los factores causales, de acuerdo a la direccién final de la voluntad

para lo cual debe existir el dominio del hecho.

Los jueces de primera instancia penal, tienen que sefnalar que la coautoria en el
ambito de la participacion criminal no puede entenderse como fenémeno juridico
gue pueda integrar hasta confundir en uno mismo los actos ejecutados por los
distintos autores, debido a que el coautor sigue siendo autor cuando de forma

hipotética se suprima la participacion delictiva de acuerdo a la legislacion penal.

Que el Ministerio Publico, sefiale que el concepto de dominio del hecho no puede
ser un concepto indeterminado debido a que ello permite dejar insolubles algunos
casos no fundamentados, ni tiene que ser un concepto fijo en el que se pueda
apelar la subsuncién estricta, para solucionar las diferentes tacticas de

participacion delictiva y de autoria.
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El Organismo Judicial, debe sefalar los distintos criterios que tienen que
establecerse y que no son suficientes para alcanzar una diferenciacion frente al
fenémeno de la autoria y participacion y esas figuras contintian determinadas por
la percepcién del juez al momento del analisis de prueba, permitiendo que los

criterios no sean homogéneos y de conformidad con el dominio del hecho.
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