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UNIDAD DE ASESGRIA DE T231S

Presente, Hora: ==

Estimado Doctor:

En cumplimiento de la designacion que me hiciera esa unidad de tesis en resolucion de
fecha 18 de enero de dos mil trece por la unidad de tesis, en donde se me nombra
como asesor del trabajo de tesis del bachiller ERICK ANTONIO HERNANDEZ LEAL,
por o que respetuosamente ie informo lo siguiente:

a)

b)

Et postulante presento el tema de investigacion cuyo titulo es “ANALISIS JURIDICO
DOGMATICO DE LA PARTICIPACION EN EL DELITO REGULADA POR LA LEY
CONTRA LA NARCOACTIVIDAD CON ENFASIS EN LA INSTIGACION”" trabajo

- con un aporte cientifico y técnico al establecerse un amplio contenido en relacion al

derecho y sus principios basicos, siendo un tema con un texto actual ya que se hace
referencia a la problematica que se genera la figura del instigador como participe del
delito y autor del delito.

La presente tesis fue elaborada de conformidad con la metodologia y técnicas
acordes al desarrollo de cada uno de los capitulos, conclusiones y recomendaciones
asi como en la introduccién; por lo cual se utilizaron los siguientes métodos:
Analitico, para determinar la figura del instigador en sus distintos componentes;
sintético, ya que se utiliza para establecer los efectos negativos de la problematica
que se genera la figura del instigador como participe del delito y autor del delito;
inductivo, para analizar la participacion en el delito del instigador. Asi mismo se
utilizo la técnica de ficha bibliografica, para recabar informacion acorde al problema.



c)

d)

MARVIN ESTUARDO ARISTIDES
ABOGADO Y NOTARIO
Colegiado 4682
4 Av. 16-18 Zona 14, Buzon B, Guatemala, Ciudad
Teléfono: 23371891

Se puede establecer por lo expuesto en el contenido capitular, que el trabajo de
tesis mantiene una adecuada redaccion, lo que permite entender los elementos que
analiza el sustentante, asi también se manifiesta el uso adecuado de las reglas
gramaticales de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

Del analisis practicado, he dictaminado que la contribucién cientifica del trabajo es
de suma importancia, ya que se presenta una problematica actual como lo es la
problematica que se genera la figura del instigador como participe del delito y autor
del delito.

Considero que las conclusiones y recomendaciones, estipuladas en el trabajo de
investigacién, son adecuadas, elaboradas de forma correspondiente, teniendo
relaciébn entre si y con el tema propuesto.

La bibliografia, en los cuales esta fundamentada en gran parte la investigacién, son
de autores de nivel académico reconocido y de gran experiencia, minuciosamente
escogidos con el objeto de enriquecer la investigacion.

En tal virtud, considero que el trabajo expuesto después de haber satisfecho todas las
exigencias del suscrito asesor y de cumplir con los requisitos que establece el Articulo
32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico por io que APRUEBO el trabajo de tesis
intitulado “ANALISIS JURIDICO DOGMATICO DE LA PARTICIPACION EN EL
DELITO REGULADA POR LA LEY CONTRA LA NARCOACTIVIDAD CON ENFASIS
EN LA INSTIGACION”, por o cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que el mismo
continlie el respectivo tramite.

De manera muy respetuosa me suscribo de usted,




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 02 de
octubre de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se auloriza la impresion del trabajo de tesis del
) estudiante ERICK ANTONIO LEAL CASTELLANOS, fitulado ANALISIS JQRIDICO
DOGMATICO DE LA PARTICIPACION EN EL DELITO REGULADA POR LA LEY CONTRA LA
NARCOACTIVIDAD CON ENFASIS EN LA INSTIGACION. Artfcul.os: 31, 33 y 34 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.
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Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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INTRODUCCION

El presente tema, surge como idea de investigacion en el ponente de la misma, como
consecuencia de la clara confusion entre lo que regula la Ley Contra la Narcoactividad
en relacién a la figura del instigador y lo que regula el Cédigo Penal.

La principal justificacién para la realizacidon del presente estudio, consiste en el hecho
de que La Ley Contra la Narcoactividad, Decreto numero 48-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, regula al instigador como autor de delito, mientras que el
Cédigo Penal, Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala

como cémplice.

Se estima que para establecer que ley de se debe aplicar, debe tomarse en cuenta lo
regulado por la Ley del Organismo Judicial, en el sentido que debe prevalecer la ley
especial sobre la ley general. En el caso que nos ocupa prevaleceria la Ley Contra la

Narcoactividad en los delitos contenidos en dicho cuerpo normativo.

No obstante Io anterior, si se ha de observar el principio de la ley mas benigna para el
acusado, “indubio pro reo”, entonces procederia aplicar lo regulado por el Cddigo

Penal.

Existe claramente una confusion entre lo normado por una y por otra norma juridica,
sobre todo porque un instigador no puede tener categoria de autor segun la dogmatica

penal moderna, lo que hace relevante la presente investigacion.

Por lo tanto, para evitar la confusion que suscita la figura del instigador como participe
de delito y del autor de delito, el Estado de Guatemala por medio del Congreso de la
Republica de Guatemala, quien tiene iniciativa y autoridad en materia legislativa,
considero que debe reformar inmediatamente la Ley Contra la Narcoactividad,
estableciéndose la aplicacién de las normas que en relaciéon con autoria regula el

Cédigo Penal, para evitar condenas injustas.

(M)



Las teorias que han orientado el desarrolio del presente estudio se pueden resumir en T

tres: La primera por importancia, es la denominada teoria del dominio del hecho, la
segunda, el principio de accesoriedad; y, la tercera, la comunicabilidad de las

circunstancias.

La hipdtesis que queda demostrada en el desarrollo del presente contenido consiste en
la necesidad de que el Congreso de la Republica de Guatemala excluya de las formas
de autoria que contiene en el numeral tres del Articulo 36 del Codigo Penal, Decreto
namero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, la cooperacién por ser

parte de una participacion y no la autoria en el delito.

Entre los objetivos planteados en la realizacién del presente trabajo se encuentra el de
determinar la exclusion de la cooperacion como forma de autoria en el Codigo Penal, y
por ende, la debida ratificacion del hecho de que el cooperante forma parte de la
participacion en el delito, puesto que estd mas cerca de la complicidad que de la

responsabilidad directa en la comisién del hecho delictivo.

Entre los métodos utilizados se encuentran el método inductivo, que sirve de base para
el estudio especifico de la cooperacién y su confrontacion con las formas de
participacion en el delito. EI método deductivo ha permitido la exposicidon de los temas
de forma general a lo particular. El método analitico ha servido para establecer las

distintas formas de autoria y de complicidad asi como la participacion en el delito.

Entre las técnicas aplicadas en el presente estudio se encuentran, la documental y la

observacion cientifica.

La problematica en consecuencia, deviene de la actual regulacion del Codigo Penal, al

respecto de la figura de la cooperacion.

(ii)



CAPITULOI

1. Aspectos generales acerca del delito

La concepcion que se tiene sobre delito en una sociedad, deriva de la forma en que tal
institucion del derecho penal, se encuentra regulada en la legislacion. Esto resulta asi, a
pesar de los criterios que pudieran sostener los distintos autores y tratadistas al

respecto.

Lo que se indica, importa para la presente investigacion como consecuencia de sus
repercusiones en la autoria y participacion en el delito, pero especiaimente para el tema
de la cooperacion. Por ello, en el presente capitulo se exponen los criterios mas

generales acerca de tal figura.

1.1. Generalidades sobre la concepcion del delito

Desde que el criterio legalista del siglo XIX concibiera al delito como: “Lo prohibido por la
ley”". La teoria ha avanzado grandemente, segun lo refieren los autores que hacen
acopio de tal definicion en su exposicidén acerca de la evolucién histérica de su definicion,

y de quienes se toma la anterior cita, es decir, De Mata Vela y De Ledn Velasco.

Efectivamente, el concepto delito ha variado ampliamente desde entonces.

" De Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal De Lebén Velasco. Curso de derecho penal
guatemalteco. Pag. 129.
1
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“El delito es una conducta tipica (accion u omision), antijuridica y culpable™. Concepcion
esta con la que se esta de acuerdo, sobre la base que en la misma ya se incluyen los

elementos como partes de una unidad en conjunto.

En consecuencia, delito ya no puede ser unicamente lo que prohibe la ley, sino mas bien

una conducta.

Esta concepcion encuentra su mas madura forma, en las expresiones que se utilizan hoy
para denominar al delito, tales como: ilicito penal, figura delictiva o incluso injusto penal.
Terminos que ya son utilizados en la practica por los profesionales del derecho, y como

uso comun en el lenguaje técnico.

El ilicito penal, al concebirlo como una conducta, deja de ser unicamente un articulo del
Cédigo Penal y se puede ver como algo aplicable al ser humano, como una accion o
como una omision. Es decir, que su regulacién en la ley, el tipo penal, unicamente
constituye una de las partes del delito. Pero en esta importantisima institucion penal,

existe otra serie de elementos que lo caracterizan, le dan forma y lo tornan positivo.

Es importante sefalar que el delito ha atravesado por diferentes etapas en la historia, sin
embargo, al mencionarlo en el presente apartado de esta investigacion, unicamente sirve

para afirmar que hoy dia ya no se trata de un tema poco estudiado.

2 Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal, parte general. P4g. 148.
2



Ademas de lo mencionado, se puede afirmar que el concepto de delito que se adopta en RS

una legislacion, permite derivar de sus elementos, aspectos de mucha relevancia como
el caso de la forma de su comision, la autoria, la participacion y la cooperacién para

cometerlo.

Se puede tomar el caso especifico de la cooperacion, como una forma en que puede
participar una persona en la comision de un delito, sin que para ello deba ser tomado

como un autor, sino mas bien como una forma de cémplice.

La participacion en el delito, estd intimamente ligada al concepto del delito en general
puesto que si en esta se incluye la culpabilidad, entonces para determinar el grado de
participacion se podra determinar el grado de responsabilidad del sujeto activo y demas
autores concomitantes y complices en general. Esto ya sin mencionar la participacion

intentada y la cooperacion que se explican mas adelante en este estudio.

Todo lo mencionado en relacion con el concepto del delito y los elementos de éste, son
posibles gracias al desarrollo histérico cientifico de la teoria delito. Por ello conviene a
los efectos buscados en el presente estudio, los cuales consisten en determinar la
inexistencia de una norma juridica que regule la cooperacién en el delito; exponer a
continuacion los fundamentos mas generales de la teoria del delito. Con esto se
pretende lograr una adecuada forma de concebir una figura delictiva, pese a que el
Cdédigo Penal guatemalteco, Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala, no lo contenga.



1.2. Fundamentos generales de la teoria del delito

La teoria del delito tiene por objeto proporcionar los instrumentos conceptuales que
permitan establecer que un hecho realizado por el autor es precisamente el mismo hecho

que la ley prevé como presupuesto de una pena.

Para alcanzar esta meta la teoria del delito procede mediante un método analitico,
descompone el concepto de delito en un sistema de categorias juridicas que facilitan Ia
aplicacion de la ley penal por parte de los tribunales, de esta manera, la teoria del delito
rechaza como adecuada a su funcion una apreciacion total o global del hecho, la afirmacion
de que un determinado suceso protagonizado por un autor es un delito dependera por lo
tanto, no de una intuicién total, sino de un analisis que permita comprobar cada una de las
notas correspondientes al concepto del delito, “trata de dar una base cientifica a la practica
de los juristas del derecho penal proporcionandoles un sistema que permita la aplicaciéon de
la ley a los casos con un considerable grado de seguridad”. La teoria del delito es la
encargada de proveer de instrumentos o herramientas al derecho penal objetivo, para que

éste pueda definir las figuras delictivas e incorporarlas a la legislacion.

Con esto se contribuye a aplicar justicia penal lo mas apegado al principio de legalidad
posible. Es decir la justa aplicacién de los tipos penales es un aspecto de competencia

plena de |a teoria del delito.

3 Bacigalupo Enrique, Elementos de la teoria del delito. Pag. 13.
4



73

La teoria del delito, expresa una serie de elementos que se presentan de forma comun a
todo delito, lo que permite una apreciacion mas general de todos los delitos, ademas de

fijar una postura juridica dentro del ordenamiento juridico-penal.

Cada legislacion penal en el mundo se ve influenciada directamente por la doctrina penal
gue la informa, es decir, que segun la dogmatica asumida por cada legislador, asi se
manifestara el conjunto de delitos en la parte especial del Codigo Penal, sustentada por las

normas de la parte general.

El Cédigo Penal, surge en la década de los 70, (se promulga en 1973), fecha para la cual,
modernas dogmaticas llamadas mas propiamente sistematicas, sobre la concepcién de la
teoria del delito, apenas comenzaban a llegar a conclusiones importantes. Por lo que el

Codigo Penal guatemalteco, surge desprovisto de dicha influencia.

Para tener presente el devenir de la teoria del delito, se hace un breve repaso de ellay se

demuestra con la relacién de influencia que ha sufrido dicho Codigo.

1.3. Evolucion histérica de la concepcion del delito

No se puede hablar de una teoria del delito en el medievo. En la Edad Media, no existia

una concepcion del delito, como se tiene hoy dia.
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En aquellas épocas de oscurantismo y absolutismo, el delito era un oscuro campo que no -+

permitia distinguir fronteras entre los actos inmorales 0 antireligiosos (pecado) y un acto

netamente ilicito.

Por lo mismo, la conducta del delincuente era tomada como consecuencia de un mal en si
mismo, que era preciso erradicar por medio de una pena o penitencia. Parece extrano,
pero aun en nuestra época, el sistema penitenciario guarda en comun algo mas que solo el

nombre, con aquel tipo de concepcion.

Es importante volver a citar a Juan Bustos en el presente estudio, de conformidad con la
exposicion acertada con la que aborda el tema de la evolucion histérica de la teoria del
delito: “Con la preocupacion de los canonistas, de establecer una relacion personal entre el
sujeto y su hecho, como se explicd anteriormente, y con la potencial graduaciéon de la
culpabilidad que deberian incorporar a la pena un concepto de expiacién, se inicia con el
analisis de todas aquellas circunstancias que: modifican, agravan, atentian, o eximen de la
culpabilidad™. Empieza por tanto a concebirse ya la idea de que el delito no debe ser, por

todo lo mencionado un asunto meramente unitario, Unico, solitario.

Un simple hecho o una accién que deba aplicar el derecho penal en sus tipos, a quien
desarrolla una serie de acciones parecidas a lo que dice ese mismo tipo. Surge por tanto,
la necesidad de concebir al delito como un ente mas amplio, en todo caso como o sefiala

la teoria del delito, como un ente granitico, que no solo es un hecho aislado y nada mas,

* Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. Pag. 131.



™,
sino un hecho provisto de una serie de caracteristicas susceptibles de ser descompuestas ™

en lo gque se conoce hoy como sus elementos.

Lo que nos hace afirmar que el delito no es monolitico, sino mas bien granitico, en otras
palabras es un todo, que incluye una serie de elementos que permite observarlo en forma

mas adecuada a todo delito.

Sin embargo, dicha concepcién es producto de que a la vuelta de los tiempos, la historia
demuestra que el delito debe ser considerado por medio de sus diferentes componentes. Y
de la forma en que se pueden ordenar éstos, es que surgen los diferentes autores en el
tiempo, para explicar la importancia de cada uno de los elementos del delito, y

sistematizarlos asi en diferentes teorias.

Cronologicamente, aparecen primero, los que como consecuencia de la concepcién
medieval del delito, consideraban a la accién que provocaba el delito como el elemento

mas importante de éste.

Decian que no podia haber delito sino habia accion, sin embargo, poco les import6é cuales
eran los moviles de aquella accidn, en tanto que si les importd la misma para ordenar en

torno a ella todos los demas elementos del delito.

Es decir que la accién como acto meramente humano, (forma en que se le concibe aun en

muchas legislaciones del mundo, a la accidn, especialmente en Centroamérica), se



convierte en el primero de los elementos del delito, y la tipicidad, la antijuridicidad y el resf\d‘;

resultan meras caracteristicas del mismo, segun esta concepcion.

En otras palabras, eran formas de calificar a la accién. Esta forma de concebir al delito,
duré muchos anos, desde finales del Siglo XIX hasta casi el final de la Segunda Guerra
Mundial, cuando los principales autores alemanes pierden fuerza a nivel mundial, no solo
por la situacién internacional a la que fue sometido dicho pueblo como consecuencia de la
guerra, sino también por el surgimiento de nuevos autores que empezaron a desmitificar a
la accidén y por tanto a desmentir que fuera el elemento mas importante de toda la teoria del

delito.

El planteamiento posterior fue el hecho de que no debia concebirse una jerarquia vertical
en cuanto a los elementos del delito, sino en una forma horizontal, producto de la
importancia que cobra el analisis de los motivos que tiene el sujeto para delinquir y de la

propia importancia de cada uno de los demas elementos del delito.

Retomando la historia de Ia teoria del delito, se hablara de cuatro momentos durante el

desarrollo de la misma. Los cuatro momentos se dan sobre todo en el presente siglo.

Un primer momento situa a Beling como el principal fundador de una primera sistematica
de la teoria del delito, que en 1906, establecia Ia relacién de la accién como acto natural

del hombre, y la que ya se explicara parrafos antes.




Esta concepcidén es biolégica, como consecuencia del auge que toman los estudi£>§
psiquicos en particular del delincuente. Sin embargo, segun el autor citado anteriormente:
“Para finales de la Primera Guerra Mundial se inicia un proceso que concluye Mezger para
1929, que establece que si bien la accion es el elemento mas importante de la teoria del
delito, debe establecerse que dicha accidén puede ser resultado también de una omisién, y
por tanto ya no es sélo un acto mecanico, puesto que entonces la omisién tendria que ser

">, Ademas pudiera ser que

una actividad también mecanica y dicha tesis es insostenible
exista una accién que siendo la que establece el tipo penal, fuera producto de un error 0
bien pudiera estar atenuada por alguna circunstancia o causa justificante. Mezger iniciaba

con dichas concepciones un segundo momento para la teoria del delito y su principal

aporte consistiod en la valoracion que le daba a las caracteristicas de la accién.

En el primer momento se habld de una accién natural, por lo que esta etapa de la historia

de la teoria del delito es conocida como sistematica causalista natural.

El segundo momento lo establece Mezger; la accidon es un causalismo, pero por incorporar

elementos valorativos ha venido en llamarsele causalismo valorativo.

Luego, ya para finales de la Segunda Guerra Mundial, resultaban poco consistentes
aquellos postulados dificiles de defender, porque establecian a la accién como centro de
toda la teoria del delito, y en un intento por recuperar toda aquella sistemética, Eberhard

Shmidt un autor aleman de mediados del Siglo XX, afirma que la accién con certeza que

S Ibid.



realiza el hombre y que se torna injusta y tipicamente antijuridica, tiene raices claramerylté,T,,;_:_.

sociales, puesto que es la sociedad quien condiciona tanto al individuo para delinquir como
a los mismos delitos que son tales por estar contenidos en un tipo penal, que la sociedad

ha dispuesto de esa forma.

Con este tercer momento, se genera asi la teoria de la accién social. Es decir la accién
sigue siendo el centro de la teoria del delito, pero en Shmidt, las motivaciones y

condicionamientos de esa accién ya no son mas naturales, sino ahora lo son sociales.

El principal error en que incurrieron todos los autores mencionados hasta aqui y todos los
gue les siguieron aceptando sus postulados, (ademas de los que les siguen a la presente
fecha), es pensar que la accién es el centro alrededor del cual giran todos los demas

elementos del delito.

Nada mas equivocado, porque si bien la accién tiene una importancia capital, para efectos
de establecer finalmente los moéviles que incidieron en el sujeto para delinquir, no significa
con esto que tenga que restarle importancia a los demas elementos del delito, situandolos

en un plano de subordinacidn a la accion.

Es por tanto, mas justificado que para finales de la Segunda Guerra Mundial, en que se

intenta rescatar aquella teoria nacida casi con el siglo, se empiece paralelamente a suscitar

una nueva sistematica en la teoria del delito.

10



Esta sistematica, establece a la accibn en un plano de igualdad frente a los demas
elementos del delito, y se permite de esa forma estudiar con mas adecuacién los moviles

que tuvo el delincuente para su conducta ilicita.

De tal manera que, los elementos valorativos del tipo pueden servir para valorar también la
accion, es decir todas aquellas palabras que deba, por su naturaleza darseles una
valoracion juridica posterior a cometido el acto, debe saberse con el mas alto grado de

exactitud si los conocia el sujeto en el momento de delinquir.

Aungue no se permita la ignorancia de la ley, para efectos de establecer el grado de
culpabilidad es posible establecer una cierta relacién con el conocimiento que el sujeto
tiene con todos los elementos del tipo. Por otro lado, ;Qué tanto, la omision rifie con el
orden juridico? Y finalmente, ¢Es posible delinquir ya sea por accidon, por omision, por
imprudencia? O simplemente si la accidn u omision se ajusta al tipo penal ;ya se delinquid
con dolo? Todas estas preguntas encuentran una respuesta un poco mas consistente en
esta ultima forma de concebir a la teoria del delito, que partiendo de los fines que tiene el
sujeto para delinquir, establece de esa forma su propia denominacion, puesto que a esta
sistematica se le conoce como teoria finalista, y constituye el cuarto momento del que se

habld en un principio de esta exposicion.

Resumiendo, se puede decir que: “Durante siglos, existid una teorfa dominante, que
algunos autores la ubican como clasica y que empieza su derrumbamiento a partir de

criticas bien fundadas, que se le hacen durante los primeros afos del Siglo XX, cuando

11




comienza, la teoria que llaman neoclasica™. Se encuentra de mejor forma nombrada a la
primera como: causalismo naturalistay causalismo valorativo a la segunda. Sin embargo,
el nombre poca relevancia tiene, en cuanto a lo bien diferenciado que manifestaron ambas,

el aporte tan significativo a la teoria del delito.

Esta segunda etapa sirve como inicio para la afirmacion de la existencia de los distintos
componentes del delito, y ademas para la reformulacién del contenido de algunos, aunque
no tarda mas de medio siglo sin derrumbarse, pese a que recientemente se le haya
replanteado la concepcién de la accion, en lo que se conocié como teoria de la accion

social.

Todos los conceptos y significaciones que aportaran las distintas etapas que consolidaron
la teoria del delito, sirvieron como base para que antes de empezar la segunda mitad del
Siglo XX, surgiera la teoria de la accién finalista del delito, y que se consolidara en definitiva
para el afio 1965, iniciandose a partir de entonces toda una nueva etapa para los estudios

con relacién a ia teoria del delito.

En Guatemala, pese a que el Cddigo Penal fue aprobado ocho arfios después, no recibié
mayor influencia de la misma, y la mayoria de delitos, asi como su parte general, acusa una
notoria posicidon causalista, no solo por el contenido del texto del Articulo 10 del Decreto

numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala.

® Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. Pag. 138.
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No se puede decir, que la teoria finalista sea la forma mas adecuada de concepcion de'
todos los elementos del delito, puesto que aun siendo la ultima, ya ha sido criticada en
algunos de sus postulados, ciertamente es la mas actual y una de las mas térridas formas
de concebir al delito mismo, sin embargo, para los efectos de la omisidén, como se explica

en el segundo capitulo, la teoria finalista enfrenta algunas dificultades de justificacion.

La importancia del método elegido por cada sistematica, ha influido en la historia en la

aplicacion de la ley penal, y por lo tanto, una mejor realizacion del principio de legalidad.

La teoria del delito, tiene por objeto proporcionar instrumentos conceptuales que permitan
establecer que un hecho realizado por un autor, es el mismo hecho que la ley prevé como

presupuesto de una pena.

En palabras mas exactas, como lo expone el Doctor Julio Arango Escobar: “Se preocupa
del estudio de los presupuestos juridicos de la punibilidad de la accién. No implica el
estudio de los elementos que describen cada uno de los tipos de delito en particular, sino

*7 Se puede definir a la teoria del delito

de aquellos que concurren en todo hecho punible
como la parte de la ciencia del derecho penal que se ocupa de explicar qué es delito en

general y cudles son las caracteristicas que ha de tener cualquier delito.

Por ello, es preciso a continuacién, pasar a determinar el contenido de los elementos del

delito.

7 Arango Escobar, Juiio Eduardo. Las sistematicas causalista y finalista en el derecho penal. Pag. 5.
13
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1.4. Elementos del delito

Se cita a continuacién a Eugenio Cuello Caldn, para comprobar lo expresado por el mismo
en relacion con los elementos del delito a los cuales les nombra como entidades: “En la
teoria del delito, permiten una descripcidn del problema complejo que se enfrenta, cuando

se trata de estudiar al delito, visto, por tanto, no como un todo englobado, sino como un

"8 Como es

todo integrado en varias partes, susceptibles cada una de ser reformadas
evidente, es importante el tema de los elementos del delito para la concepcion idénea del

delito en general.

Los albores de la teoria del delito, los encontramos en la Edad Media, con “la preocupacion

de los canonistas de establecer una relacidon personal o subjetiva entre el sujeto y su

hecho, lo que era una l6gica consecuencia del sentido expiatorio... que se le daba a la

pena, por lo que la culpabilidad no solo surge como un presupuesto y fundamento de la
. . . . »9 . .

pena, sino al mismo tiempo permite graduarla™. Lo que permite una medida a su

imposicion.

Se iniciaba con todo aquello una nueva corriente de pensamiento, mas analitico, que mas
tarde vendria a incorporar la antijuridicidad, como acompafante unida indisolublemente a la
culpabilidad dentro de la teoria del delito, lo que va generando diferentes momentos dentro

de la concepcidn del delito.

8 Cuelio Caton, Eugenio. Derecho penal, parte general. Tomo IV, Pag. 188.
° Bustos Ramirez, Juan Ob. Cit. Pag. 131.
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El tipo por otra parte, constituye un presupuesto necesario y en cierta forma especial, en -

cuanto a la politica legislativa del crimen, que ha de considerarse de esta forma, para el
establecimiento de normas tuitivas. Solo son hechos delictivos aquellos que aparecen
descritos en un tipo legal. Tipo legal, es por tanto, aquella parte de una disposicién legal
que describe un determinado hecho. La tipicidad, es la encargada dentro de la teoria del
delito, de definir la adecuacion de un hecho (constituye éste una accién o bien una omisién)
con la descripcion que de él hace un tipo legal. La antijuricidad o antijuridicidad, la
contravencion de ese hecho tipico, con todo el ordenamiento juridico. Y la culpabilidad, el

reproche porque el sujeto pudo actuar de otro modo.

Tal como se sefiald en la definicidn anterior para entender el delito, y que quedd apuntada,
el delito debe definirse de forma tripartita, incluida en ésta; la tipicidad, la antijuridicidad, y la
culpabilidad. Sin embargo; los elementos del delito son: la accidén o conducta humana, la
tipicidad, la antijuricidad, o antijuridicidad, la culpabilidad, la imputabilidad, las condiciones
objetivas de punibilidad, la punibilidad. “Nombrandose en algunos casos, a los
mencionados como elementos positivos del delito, y a sus respectivas formas antagénicas
como elementos negativos del delito”’®. Por lo que la concepcién tripartita del delito tiene

toda la formulacion adecuada a las caracteristicas prioritarias de este.

El delito en consecuencia, se trata de una construccion de multiples componentes a los
que se llama elementos, y que uUnicamente juntos permiten determinar la efectiva
existencia de la comisidon de hecho de los que la ley tipifica como tal, es decir, como

delito.

' De Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal De Le6n Velasco. Ob. Cit. Pag. 141.
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CAPITULO Il

2. Autoria y participacion en el delito

La autoria resulta distinta a la participacion en el delito. Esto es asi, pese a que el
Capitulo |, Titulo V, del Libro Primero del Cédigo Penal, Decreto numero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, contenga unicamente como epigrafe a ambas:

la participacion en el delito.

Todo esto se explica en el presente capitulo, ante la necesidad de exponer la estructura
legislativa y los criterios doctrinarios que se refieren a las formas de cooperacion en el

delito.

Por ello, sera preciso abordar cada tema en forma separada. Se procede primero a
exponer el tema de la accién como un elemento del delito, que determina entre otras las
caracteristicas de un autor en su conducta delictiva y luego el autor determina al

participe.

2.1. La accion en el delito

Las normas del derecho penal tienen por objeto acciones humanas; se refieren tanto a
la realizacién de una accién en sentido estricto (como comportamiento activo), como a la

omisién de un comportamiento humano.

17



elementos que determinan la relevancia de un comportamiento, humano.

Para el derecho penal la accidon es: “Todo comportamiento derivado de la voluntad, y la
voluntad implica siempre una finalidad”!". El contenido de la voluntad es siempre algo
que se quiere alcanzar, es decir, un fin; la accion es siempre un ejercicio de una voluntad

final.

La direccion final de la accidn se realiza en dos fases, siendo estas: Fase interna y otra

externa.

Estas fases las conocemos como el iter criminis, que significa el camino del crimen
hasta su realizacién; es la vida del delito desde que nace de la mente de su autor hasta

la consumacion.

- Fase interna

Ocurre en el pensamiento del autor, en donde se propone la realizacion de un fin, para
llevar a cabo ese fin selecciona medios necesarios, esta seleccion solo ocurre a partir
de la finalidad, cuando el autor estd seguro de lo que quiere, y decide resolver el

problema como lo quiere.

" Ibid. P4g. 184.
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- Fase externa

Después de realizar internamente el autor, ejecuta la actividad en el mundo externo; ahi
pone en marcha conforme a su fin sus actividades, su proceso de ejecucion del acto.

La accion como elemento positivo del delito consiste en una manifestacion de la
conducta humana, consiente o inconsciente, algunas veces positiva 0 negativa que

causa una modificacién en el mundo exterior y esta previsto por la ley.

Cuando falta la voluntad no hay accién penalmente relevante como en los siguientes

Casos:

- Fuerza Irresistible. EI Codigo Penal, Decreto numero 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala, indica que la fuerza irresistible es una causa de

inculpabilidad, o sea que en este caso lo toma como ausencia de voluntad.

- Movimientos reflejos. Los reflejos fisicos 0 movimientos instintivos no constituyen
accion, pues tales movimientos no estan controlados por la voluntad, quien tiene
una convulsion epiléptica y como consecuencia de ello causa un dafio no tiene

voluntad puesta en ello.

- Estado de inconsciencia. Se pueden realizar actos que no dependen de Ia
voluntad y en consecuencia no hay accidén penalmente relevante, ejemplo un

sonambulo o un hipnotizado.
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En consecuencia, el delito es un ente compuesto por varios elementos, entre los cuales
esta la accion, misma que ha sido explicada con relativa profundidad. De los elementos
externos en la comision del delito se puede determinar quien es el responsable directo, a

quien se puede nombrar como autor, que es el tema que se pasa a explicar.

2.2. Diferencias entre autoria y participacion

Como se indicd, segun el Cédigo Penal guatemalteco concibe a la autoria como
participacion y viceversa, mientras que algunos sectores de la doctrina como el autor
Francisco Mufioz Conde, con quien se esta de acuerdo, establece una clara distincién
entre una y otra: “Desde el punto de vista dogmatico, la distincién entre autoria y
participacion es fundamental y necesaria porque la participacion en si misma no es nada,
son un concepto de referencia que supone siempre la existencia de un autor principal en
funcién del cual se tipifica el hecho cometido™?. En consecuencia, se puede concebir al
autor como el sujeto activo del delito, de cuya accidén u omisién dependera el concurso

de cualquier participe en las diversas formas que se abordan mas adelante.

La teoria del delito permite determinar una teoria de la participaciéon en el mismo, por lo

visto anteriormente.

Segun la teoria de la participacién: “No es posible distinguir entre autoria y participacion,
sino que todo sujeto que interviene en un hecho debe ser considerado autor del mismo.
Se fundaria en la teoria de la equivalencia de las condiciones: Si toda condicion del

hecho, en su concreta configuracion, es causa del mismo, todos quienes aportan alguna

"2 Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Ardn. Derecho penal, parte general. Pag. 384.
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intervencion que afecte al hecho deben considerarse causas del mismo y, por
consiguiente, autores’’®. Pero la concepcidn que se examind responde ante todo a una
opcién politico-criminal que estima conveniente castigar por igual a todos los

intervinientes en un hecho.

“De ahi que esta opinidbn haya sido defendida por la direccion moderna que basa el
Derecho Penal en la peligrosidad del delincuente, por considerar especialmente
peligrosa la intervencidén de varios delincuentes, y por la corriente nacionaisocialista, que
partia de un derecho penal de la voluntad. Legislativamente ha sido acogida en ltalia tal
vez por influjo de la escuela positiva’“. Los derechos como el espafiol y el aleman que
distinguen expresamente entre autores y otros participes, se oponen a la admision del

concepto unitario de autor.

Parece preferible esta concepcién a la distincibn de autoria o participacion, pues el
planteamiento unitario desconoce la necesidad de matizar suficientemente las

responsabilidades segun su objetivo.

En consecuencia, todos los sujetos dentro de la realizacion tienen una funcién que

puede determinarse por la teoria de la participacion.

No obstante, la doctrina alemana admite el concepto unitario de autor en los delitos

imprudentes, de lo que discrepa un importante sector doctrinal y jurisprudencial espariol.

'3 Mir Puig, Santiago. Tipos de autoria y tipos de participacion: concepto de autor y autoria mediata,
Pag. 16.
" Ibid.
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Dos concepciones principales intentan ofrecer un criterio de distincidon de autoria y

participacion: El concepto extensivo y el restrictivo de autor.

Ahora bien, la necesidad de una distincion puramente subjetiva de autoria vy
participacion encierra inconvenientes politico-criminales. Ha conducido a |Ia
jurisprudencia alemana, que la acoge, a resuitados criticados por la doctrina. Asi, los
tribunales alemanes han castigado como meros participes a sujetos que han realizado
por si mismos todos los elementos del tipo, mientras que han considerado autores a

guienes no han tenido intervencién material en el hecho.

Una sentencia en Alemania, condendé como complice, y no como autor, a quien habia
matado a un nifio recién nacido a solicitud y por interés de la madre. Se produce, como
se ve, una discutible subjetivizacion de la responsabilidad penal. No basta para encubrir
el hecho de que en la practica se deduzca la voluntad de autor de la existencia de interés

en el hecho por parte del sujeto.

Ni el concepto extensivo de autor ni su consecuencia, la teoria subjetiva de la

participacidn, han sido estudiados y para el derecho resultan poco diferenciados.

El dato predominantemente subjetivo de una previa resolucion conjunta ejecutar el hecho

entre varios, con independencia de los actos materiales realizados.
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La doctrina censura tal construccion, que de hecho implica sustituir los requisitos legales, -

de caracter objetivo, por un dato subjetivo no previsto por la ley viniéndose a aproximar

asi, curiosamente, la jurisprudencia espafola a la tradicional en Alemania.

Esta aproximacién de ambas jurisprudencias no es casual. Responde a necesidades
politico-criminales que aconsejan evitar lagunas en el tratamiento de los sujetos que
merecen ser considerados como autores por la importancia de su intervencion, estas
necesidades no pueden ser colmadas apartandose de la ley sin que con ello se infrinja el

principio de legalidad.

El autor y el participe, se asumen en el presente estudio, derivado de lo ya expuesto,
como dos entidades distintas y dependientes una de la otra en relaciéon con una serie de
circunstancias y fendmenos que se presentan en la comision delictiva y que reparten o

permiten establecer grados de responsabilidad por ende, grados de punibilidad.

2.3. Autoria

Segun el autor Muioz Conde a quien se toma por lo expuesto anteriormente: “Quien
toma parte directa en la comisién de un delito”’®. Lo que indica que no puede ser una
persona concomitante a la realizacion del delito. En otras palabras, el autor no puede ser
considerado como alguien que induce a otro a cometer un delito, no puede ser

considerado asimismo, quien coopera con la realizacién del mismo y en consecuencia no

'> Mufioz Conde. Ob. Cit. Pag. 385.
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puede ser un cémplice, sino quien ya ha resuelto cometer un delito, lo ha planeado y lo "

lleva a cabo.

Si durante la comisién del delito, el autor ha tenido la ayuda, cooperacién o colaboracion
de otras personas, esto puede permitir establecer la diferencia entre quien tomé parte en
el delito, desde el momento de su planeacion, de su ejecucibn o de sus actos

posteriores.

El autor es un sujeto que se encuentra en una relacion particularmente importante
respecto de alguno de los hechos previstos como delitos en la parte especial del Codigo
Penal o que constituyen fases de imperfecta ejecucién de los mismos. La doctrina
entiende que dicha relacidbn especial concurre cuando el sujeto realiza como propio

alguno de los hechos mencionados.

Autor es, el sujeto a quien se puede imputar uno de tales hechos como suyo. Este es el

llamado concepto ontoldgico o concepto real de autor.

En la frase: “El que matare a otro”, significa que los tipos de la parte especial son tipos
de autoria, pues es autor quien los realiza por responder al significado propio de la
palabra autor. El verdadero autor de un hecho es, en efecto, aquel que lo realiza y que

se puede afirmar que es suyo.

Si el autor realiza el tipo, podria considerarse preferible estudiar la autoria en el marco

sistematico del tipo objetivo, entre las condiciones necesarias para la imputacion objetiva
24



del hecho: Autor seria el que realiza una conducta a que es imputable objetivamente el ">~

hecho. Sin embargo, esto sélo resultaria acertado para una clase de tipos, los previstos
en la parte especial y sus formas de imperfecta realizacion, los unicos cuyo sujeto puede
llamarse autor. Quedarian fuera los tipos definidos en la parte general que consisten en
participacion de un sujeto en el hecho del autor. El sujeto de estos otros tipos pese a
realizarlos tanto como ejecuta el autor los tipos de la parte especial puede recibir el

nombre de autor.

No es cierto, que autor sea quién realiza un tipo, sino solo quien realiza una clase de
tipos, los tipos de autoria y no puede equipararse la autoria a la realizacion del tipo ni
estudiarse sélo el marco de la imputacion objetiva, sino que debe distinguirse entre tipos

de autoria y tipos de participacion.

Ahora bien, por utilidad expositiva hablaremos de realizacion del tipo, de participacion en
el hecho etc., en el sentido abreviado de referencia a los tipos de autoria. Y entonces si

que la realizacion del tipo y, por tanto la imputacion objetiva suponen la autoria.

Autor por lo tanto es la persona que desarrolla o ejecuta las acciones descritas en el tipo
penal, aunque por supuesto debe, para ser realmente un autor, reunir en su accién, los
demas elementos del delito. No obstante, en la comprension de esta concepcidn, se

puede colegir las caracteristicas y responsabilidad penal del autor penal.

Autor del delito es aquel cuya actividad es subsumible, sin mas, en el tipo de la parte

especial. El que golpea y causa las lesiones, el que yace con la estuprada, el que toma
25



la cosa hurtada, etc. Cierto que todas estas conductas son también acciones ejecutivag,“«
pero para castigarlas no hace falta dar el rodeo de irse del tipo de la parte especial al
Articulo 36 numeral 10. Aunque en el Libro | del Cédigo faltase el articulo 36, numeral 1,
seguiria siendo punible, por ejemplo, la conducta de el que con algun impedimento
dirimente no dispensable contrajere matrimonio (Articulo 472 A, Codigo Penal), pues es
el mismo Articulo 472 A el que directamente sefiala la pena al que se comporta de esa

manera.

El concepto extensivo de autor parte también de la teoria de la equivalencia de las

condiciones.

Se entiende que desde el punto de vista logico todos los sujetos que aportan alguna
intervencion que afecten al hecho son igualmente causas del mismo, pero reconoce que

la ley obliga a distinguir distintos grados de responsabilidad.

Los tipos legales de participacién aparecen, entonces, como causas modificativas de la
responsabilidad penal, puesto que sin ellas deberia castigarse a todos los intervinientes

como autores.

Sin una diferenciaciéon objetivo causal es imposible 16gicamente, distinguir entre autores
y participes como impone la ley habra que buscar el criterio de distincién en el plano de
lo subjetivo: Sera autor quien obre con animo de autor, sera participe quien obre sélo

con animo de participe animus socii.
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Es lo que se conoce con el nombre de teoria subjetiva de la participacion, que

constituye el complemento necesario del concepto extensivo de autor.

Segun Santiago Mir Puig: “El autor es un sujeto que se encuentra en una relacién
especialmente importante respecto de alguno de los hechos previstos como delitos en la
Parte Especial o que constituyen fases de imperfecta ejecucion de los mismos. La doctrina
entiende que dicha relacion especial concurre cuando el sujeto realiza como propio aiguno
de los hechos mencionados. Autor es, en este sentido, el sujeto a quien se puede imputar

"1®. Definicidn que se acerca suficientemente a lo que se ha

uno de tales hechos como suyo
querido establecer como concepto de autor. Lo cual permite a continuacién plantear Ias

clasificaciones de tal entidad.
2.4. Clases de autoria

Las clases de autores segun la doctrina procedente de las teorias que se exponen mas

adelante en la presente investigacion, son el autor mediato y el autor inmediato.
2.4.1. Autor mediato

Autoria mediata, es aquella que tiene lugar cuando el hecho punible no se realiza por el
agente de modo personal y directo, sino acudiendo a otras personas de las que se sirve
y a las que instrumentaliza para su perpetracion, lo cual no es posible cuando estemos

en presencia de un delito de los llamados de propia mano que, por su misma naturaleza,

'S Mir Puig, Santiago, Introduccidn a las bases del derecho penal. Pag. 446.
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impiden la autoria mediata. La coautoria supone la realizacién compartida y &S

colaboracion necesaria entre varios para llevar a efecto la accion delictiva.

“El autor mediato realiza el tipo, ya sea a través de otro, por lo que su consideracién de
autor se desprende directamente del tipo correspondiente de actor especial’’’. Puede

suceder que el instrumento actue sin accion, sin antijuricidad o sin habilidad.

En el primer caso, no se halla justificado acudir a la autoria mediata, pues la utilizacion
meramente material de un hombre, sin que éste como tal bajo el control de su voluntad,
no tiene porque distinguirse del pleno de otro instrumento no humano. Conviene
considerar al hombre de mas autor directo. Ejemplo: Alguien empuja a otro que estaba
distraido al borde de una piscina y causa al caer al agua, lesiones a un bafista. El que

emplea la fuerza irresistible es el autor directo.

La falta de antijuricidad de la conducta del instrumento puede proceder de falta de
concurrencia en ella del tipo o por existir alguna causa de justificacion. A su vez la falta

de tipo puede provenir de su parte objetiva o de su parte subjetiva.

El instrumento puede obrar atipicamente, en este sentido, por engario, por violencia o
por inidoneidad para ser autor del delito. Ejemplo de engario: A hace tocar a B un cable
de alta tensién ocultandole esta circunstancia y produciéndole de esta forma la muerte; B
no realiza el tipo objetivo del homicidio ni ningun otro, porque el matarse a si mismo es

atipico. Ejemplo de violencia: En los campos de concentracién nazis se obligaba a los

7 Ibid.
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presos a permanecer largo tiempo en agua helada, lo que les producia lesiones; el.
autolesionarse es también atipico. Ejemplo de inidoneidad del instrumento para ser autor
(instrumento doloso no cualificado); la secretaria particular del funcionario publico
destruye a solicitud de éste papeles que el mismo tiene confiados por razén de su cargo;
sblo comete delito el funcionario que realiza la mencionada conducta, y la secretaria no
posee dicho caracter publico. En todos estos casos sélo puede imputarse el hecho al
hombre de atras, como autor mediato. Si no se le considera autor, resultaria una absurda
impunidad del mismo, que no podria ser castigado como participe (inductor) del
instrumento porque éste no realiza ningun hecho antijuridico en el que participa (principio

de accesoriedad de la participacion).

Un sector de la doctrina espariola niega, pese a ello, la posibilidad de autoria mediata en
el supuesto del instrumento doloso no cualificado, alegandose que un tal instrumento no

actia sometido al hombre de atras, sino con plena libertad.

Esta critica es comprensible desde la concepcién usual de la autoria como realizacion de
una conducta intrinsecamente fundamental para la produccion del hecho. Lo que
normalmente se asocia al dominio del hecho entendido como control del hecho.
“Ciertamente, la importancia de la intervencién del funcionario en la produccion del
hecho no es mayor, en términos del control del hecho, por la circunstancia de que el

mediador no sea también funcionario. Desde el prisma del control del hecho, el papel del
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funcionario de atras es el mismo. ;Por qué considerarle inductor si el mediador es un

sujeto cualificado (funcionario) y, en cambio, autor mediato si no lo es?"®.

De esta manera, se entiende la autoria como una relacion de pertenencia del hecho, que
ocurre en el sujeto causante del mismo al que puede y debe imputarsele como suyo

porque ningun otro sujeto se halla en mejor situacion para disputarselo.

En el caso que se analizé anteriormente, el funcionario de atras se le llama al jefe que
ordena a la secretaria la destruccion de papeles, lo que encuadra como delito, pero la

accion de la secretaria es una autoria mediata es decir es una mediadora.

“En la medida que haya un sujeto causante del hecho, éste no puede quedar sin autor.
De otro modo surgiria una inadmisible laguna: pese a causar la lesion del bien juridico
protegido, el funcionario quedaria impune”'®. Por supuesto que si hay un hecho hay un

autor.

Dos supuestos son posibles: Por una parte, que el instrumento actte sin dolo y, por otra
que falten en el mismo los elementos subjetivos del injusto requeridos por el tipo, cuando

ambas cosas concurren en el hombre de atras. “Ejemplo de instrumento sin dolo: Alguien

/
introduce en el vehiculo de un amigo que lo desconoce una importante cantidad de

dinero, con objeto de aprovechar el hecho de que el vehiculo ha de pasar la frontera y

proceder asi a la ilicita evasion. Ejemplo de instrumento sin elementos subjetivos del

18 Reynoso, Eleuterio. Autoria y coautoria en derecho penal. Pag. 15.
* Ibid.
30



tipo: A se hace tomar por su criado B los gansos del corral vecino; aunque B conoce la
ajenitud de los gansos no los toma con animo de lucro como exige el hurto”®. Este
segundo caso (llamado del instrumento doloso sin intencién) se rechaza por un sector
doctrinal espafiol, por la misma razén que se opone a la figura del instrumento doloso no g

cualificado: Porque el mediador actta libremente y con conocimiento de la situacion.

Esto no es argumento decisivo desde el prisma juridico adoptado solo seria suficiente la
demostracion de que en casos como el del ejemplo propuesto para considerarse que el

mediador si realiza el tipo.

Se entiende que el hurto no requiere el animo de quedarse la cosa para si, sino que
basta tomarla con la intencion de disponer de ella (por ejemplo, para regalarla), que es lo

que en el ejemplo considerado haria el criado al entregar los gansos a su principal.

Pero no siempre sera posible esta solucién. Suponiendo que el criado no sabe que el
sefor pretende quedarse con los gansos. Pese a ello seguira tomando los gansos ajenos
dolosamente, pero sin animo de apropiacion. Aqui sera innegable la autoria mediata. Sin
embargo cabe aun imaginar supuestos en los que el mediador no incurra en error
alguno: Asi la madre soltera pide al padre que dé muerte al recién nacido para ocultar su
deshonra. El padre no puede ser el autor del delito de infanticidio, porque éste se limita
a la madre que mata al nifio para ocultar su deshonra. El padre es a la vez un sujeto
doloso no cualificado y sin intencién. La solucidon de considerar a la madre autora

mediata de infanticidio, y no inductora de parricidio, me parece satisfactoria. La

2 Ibid.
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conducta del padre plantea un concurso de leyes entre parricidio y cooperacién
necesaria en el infanticidio. Como queda claro, esta figura también tiene su importancia

en lo que se pretende determinar.

2.4.2. Autor inmediato

Autoria inmediata, unipersonal, individual o directa se da cuando el sujeto realiza la
accion tipica de modo completo, por si s6lo y sin servirse de persona alguna a tal efecto,
sin resultar relevante que actien junto a él otras personas como participes o también
como autores inmediatos, los cuales pueden distinguirse o bien individualizarse unos de

otros.

A pesar de lo apuntado anteriormente, es necesario hacer una cita textual de la autora
Maria Gonzalez quien afirma que: “En la actualidad, la ciencia del derecho penal reconoce ;
la existencia de la categoria de la autoria mediata, a través de la cual se permite imputar la
comision de un ilicito a titulo de autor al que se vale de otra persona para ello (autor
inmediato o instrumento). Durante las dos décadas pasadas, los paises de América Latina
se caracterizaron por una ola de violencia social y de terror organizado que se tradujo en
desaparicion de personas, ejecuciones extrajudiciales, torturas... etc. ... Esta situacion trajo
aparejada la desarticulacion del tejido social, la desconfianza de las instituciones y la
perpetuacion de la impunidad para cometer estos delitos. ...Si a los efectos negativos del
sistema inquisitivo imperante le sumamos la existencia de una legislacion penal que
respondia a concepciones positivistas, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que el

derecho vy el sistema judicial, una vez mas, no dieron respuesta a los conflictos que en la
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realidad social se estaban generando y por consiguiente, no resguardaron los derechos de

los ciudadanos™'.

Es autor inmediato por ejemplo en un hurto, el que toma de su perro amaestrado la cosa

ajena que éste le trae.

Depende mucho de la palabra escrita en la ley. La palabra: tomare, que se utiliza para
describir el supuesto, permite subsumir directamente la actividad del supuesto autor

mediato en el tipo del hurto.

“Todavia podria pensarse en otra solucion para castigar a un sujeto, al que, por no haber
ejecutado el hecho con un instrumento sin dolo, no se le puede punir como cooperador
necesario de un hurto. La otra solucién es ésta: Como el que tiene la cosa en su poder
es un sujeto enganado, nada se opone a construir aqui una estafa: Se lesiona al
propietario, engafando al que dispone tacticamente, aunque no legitimamente, sobre ia
cosa (el sujeto engafnado) para que la entregue. La estafa se consumaria, no en el
momento en que el instrumento se apodera del objeto de hurto, sino en el momento en
que en base al mismo engafio (la creencia de que la cosa pertenece a quien en realidad
no pertenece) se la entrega. Nadie discute la presencia de una estafa en un caso similar:
Cuando mediante engafio se obtiene de un ladrén (que dispone factica pero no
legitimamente de ella) una cosa robada”®. Estableciéndose de esta forma, el elemento

subjetivo del delito en cuestion.

E;Gonzélez, Maria. La autoria mediata a través de aparatos organizados de poder. Pag. 34.
Ibid.
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Como es evidente, se ha explicado la forma en que un autor puede realizar un delito de
forma mediata. Aunque un tanto compleja, queda explicada por consecuencia, la

realizacién de la accion inmediata en el caso del hurto (mediante engafno).

2.5. Participacion en el delito

La participacion en el delito consiste en graduar la responsabilidad penal de sujetos que
estan vinculados con la perpetracién de un delito. De tal manera que si varios sujetos
participan en un hecho delictivo pueden presentarse dos casos, 0 que su participacion sea 4
exactamente la misma, (en cuanto a responsabilidad), lo que conlleva tomarios a todos
como coautores, o bien, que uno o mas sean los responsables directos y otros
participantes simplemente tengan relacion de complicidad. Y, a esto ultimo es lo que la

doctrina nombra como participacion en el delito.

Aunque el Cédigo Penal sefiala dos figuras como los responsables penalmente del
delito: autores y cémplices, estos segundos son realmente los que participan del hecho

que realizan los autores.

“Son responsables penalmente del delito: Los autores y los complices. De las faltas sélo
son responsables los autores”. Articulo 35 del Cddigo Penal, Decreto nimero 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

Ademas este tipo de regulacién no permite individualizar por ejemplo figuras como la de

encubridores o instigadores, que aunque tengan contemplada una figura delictiva
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determinada en la ley, se colige que a los mismos se les toma como autores directos,

eliminando de esta forma también la teoria de la participacion en el delito, para este efecto.

En cuanto a la participacion en el delito, Muiioz Conde sefala: “Este diverso tratamiento
penal de las distintas personas responsables e importantes particularidades de cada una
de ellas obliga a estudiarlas separadamente, pero dentro de unas categorias dogmaticas
basicas, como son los conceptos de autoria y participacion, que no coinciden exactamente
con las legales. Desde el primer momento conviene dejar establecido con claridad que una
cosa es lo que, a efectos de pena el Cédigo Penal considera autores, y otra cosa es lo que
desde un punto de vista conceptual puede entenderse como tales’®. De tal manera que
debemos aclarar que el participe no realiza su propio injusto, con lo que se romperia la

teoria del tipo legal. Tampoco se trata de crear un tipo legal, para cada participe.

De tal forma que tendriamos atiborrado de posibles figuras delictivas nuestro Codigo Penal,

situacion que indudablemente tenderia a la confusién segura de los juzgadores.

No se debe perder de vista que la participacion en el delito es un asunto de parte general y

no de parte especial del derecho penal.

e 7
Son complices:
1. Quienes animan o alientan a otro en su resoluciéon de cometer un delito.
2. Quienes prometen ayuda o cooperacion para después de cometido un delito.

% Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Ob. Cit. Pag. 384.
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3. Quienes proporcionan informes o suministran medios necesarios para la realizacion
de un delito.

4, Quienes sirvan de enlace para obtener la concurrencia de éstos en el delito.

El primero de los mencionados casos de complicidad, presenta grandes dificultades para

individualizarlo de lo que se considera autor que “coopera en la perpetracion de un delito”?*.

En el segundo de los casos ;Qué medios de prueba materiales pueden haber para
comprobar que alguien a prometido una ayuda para luego de cometido el delito?. Se trata
pues de una tesis indefendible, puesto que la ayuda se tendria que materializar y no solo
estar prometida. La suposicidbn o presuncién, aunque ciertamente es admitida como

prueba para juzgar a alguien, no necesariamente es la prueba idénea para condenarlo.

En el tercero, es el caso mas cercano a la figura de cédmplice, sin embargo, es aqui donde
toma capital importancia el hecho de que este tipo de informes o medios que suministra y
que constituyen el elemento que los convierte en coOmplices, debe regularse con mayor
exactitud, a manera de adecuar la figura del complice simple, distinguiéndola de la del

cémplice necesario.

Finalmente, el Ultimo de los casos se trata de una actividad no definida correctamente,
puesto que el sujeto que realiza dichas actividades puede que las realice como parte de un

plan, y esto lo convierte en coautor. Sin embargo, lo que nos interesa es que no entra en la

*Murioz Conde. Ob. Cit. Pag. 54.
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esfera de cémplice. Aunque claro esta, que justificandose la necesidad de reformar la

figura del complice debe también hacerse lo mismo con la del autor.

La doctrina establece dos clases de complices, el complice necesario y el complice simple

0 eventual.

En el caso del complice necesario el problema fundamental de la complicidad, consiste en
que el sujeto que participa bajo esta figura en la perpetracion de un delito o ilicito, puede
hacerlo de diferentes formas y grados de participacién. Es decir, su participacién puede
revestir importancia, esencialidad, como puede que no la tenga. En el caso de que la
participacion de un sujeto revista esencialidad, es decir, que sin su concurso el delito no
podria haberse llevado a cabo, entonces se dice que su participacion en dicho ilicito es

necesaria. Si el sujeto no presta esa complicidad, el ilicito puede no llevarse a cabo.

Es decir que el complice necesario, no es un coautor. Un coautor es un autor.

El concepto de necesidad como se dijo, también es el segundo aspecto de la problematica
del cémplice necesario, puesto que no se tiene bien definido qué se debe entender por
medios necesarios para la realizacién de un hecho delictivo, lo que conlleva a la dificultad

de regular la figura del complice necesario.

Cémplice necesario, es aquel que de su participacion depende la realizacién del delito, pero
porque entrega un elemento, objeto o instrumento que resulta indispensable para la

realizacién del hecho.
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La figura del complice necesario la desarrollé Gimbernat, con su teoria de “los bienes
escasos, si el autor del delito no cuenta con los suficientes medios para llevar a cabo su
injusto”®. Estos termina proporcionandoselos otro sujeto, éste Ultimo es el complice

necesario, puesto que sin él, el autor no comete su delito.

Esta figura la nombra Juan Bustos Ramirez como “complice necesario, asimismo Ignacio
Berdugo de la Torre le llama: Cooperador necesario”®. El complice simple es aquel que
participa en el hecho delictivo, pero su participacién no es esencial para la perpetracion del 7
delito. En otras palabras, sin el concurso de este sujeto, que ha de juzgarsele como

complice ulteriormente, el delito de todas formas se puede llegar a realizar.

Es decir, que este tipo de cdmplice tampoco tiene dominio del hecho, puesto que si no se le
tomaria como coautor, pero, su participacion se genera a partir de un comportamiento que
no es tan relevante que de eso mismo pueda depender la realizacion del delito. El sujeto
como participe puede ser reemplazado por otro sujeto o por algin medio que cumpla su
funcion, desde un punto de vista del autor. Es decir que si el complice necesario aportaba
un medio indispensable, un medio abundante, entonces se constituia como tal, pues eso
mismo sirve para determinar que el complice simple es quien no aporta en realidad un

medio esencial.

% Gimbernat, Enrique. Autor y complice en derecho penal. Pag. 152.
%8 Bustos, Juan. Ob. Cit. Pag. 293.
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Es l6gico que este complice deba recibir una pena menor que la que se le ha de asignar al

complice necesario. De ahi su importancia en cuanto a la regulaciéon de ambos.

De esta forma se entiende que para la teoria del dominio del hecho, el autor es

insustituible, mientras que los complices, no.
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CAPITULO Il

3. Teorias sobre la participacion en el delito

Entre las mas importantes teorias de la participacion en el delito se pueden mencionar la

del dominio del hecho y la de accesoriedad.

Se procede a expresar cada una, a manera de que sea comprendida la cooperacion en

el delito en una forma mas adecuada.

3.1. Teoria del dominio del hecho

La teoria del dominio del hecho consiste en el conocimiento que el autor inmediato de un
hecho delictivo tiene acerca de la comisién de este. Es decir, se trata del conocimiento
que tiene un sujeto acerca del delito que se cometid desde antes de su realizacion, y no

en ningun estado posterior al mismo.

Es importante citar las consecuencias que se generan del dominio del hecho como se
puede apreciar en la siguiente cita textual: “El hecho se atribuye a quienes intervienen en
la ejecucidn inmediata del hecho con preferencia a quienes sbélo cooperan
(mediatamente) en un momento preparatorio. Quedan entonces los que intervienen en el
momento de la ejecucidn inmediata: ¢ Son todos ellos autores o sblo quienes realizan los
actos ejecutivos en el sentido estricto objetivo-formal?. La fenomenologia de la

codelincuencia muestra que en la realizacion colectiva de un hecho no siempre los actos
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literalmente ejecutivos constituyen la parte mas dificil o insustituible y que, en cambio, el
éxito del plan depende de todos quienes asumen una funcién importante en el seno del
mismo. Lo acertado es, pues, considerar coautores no s6io a los que ejecutan en
sentido formal los dominios del tipo, sino a todos quienes aportan una parte esencial de
la relacion del plan durante la fase ejecutiva. A todos ellos pertenece el hecho, que es
obra inmediata de todos, los cuales comparten su reaiizacion al distribuirse 1os distintos
actos por medio de los cuales tiene lugar’?’. En el atraco a un banco, el jefe de la banda
asume el papel que entiende mas del tema y ha aportado su mayor experiencia, a
saber, desconectar el sistema de alarma ademas de dirigir a otros dos que se encargan
de amenazar con armas de fuego a los presentes y a un cuarto sujeto, el de menos

experiencia, que tiene encargada la parte mas sencilla: tomar el dinero.

Seria absurdo considerar al jefe so6lo participe y no autor. Véase, ademas, como el acto

consumativo puede ser el mas elemental y menos importante en el conjunto del plan.

Un caso especialmente discutido es el del jefe de la banda que no acude al lugar del

hecho.

Un sector de la doctrina lo considera autor, si asume la planificacion del hecho. Debe
serlo sin duda si s6lo él conoce la totalidad del plan, del que los demas no son sino
piezas parciales del mismo modo que el arquitecto es el autor de Ia casa antes que el
albanil, y también si sigue controlando el hecho a distancia y no deja en manos de otro u

otros su direccion uitima.
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“Si se interpreta en sentido objetivo-formal el Articulo 36 numeral 1° del Cédigo Penal ™.
como suele hacerse, no cabran en él todas las formas de coautoria aqui admitidas, sino
solo las que impliquen ejecucion en sentido tipico estricto. Habria que incluir entonces
los demas casos de coautoria en el Articulo 36 numeral 3° del Cédigo Penal, que sin
duda lo permite (aunque no sélo) al referirse a todos aquellos que cooperan a la
ejecucidon del hecho con un acto sin el cual no se hubiera cometido. Mas acaso sea
preferible deslindar mas nitidamente los campos propios de los numerales 1° y 3° del
Articulo 36 del Codigo Penal ampliando la interpretacion del primero a todos los casos de
coautoria sefalados y dejando el numeral 3° del Codigo Penal para los supuestos de
cooperacion necesaria en la fase preparatoria y coetdneas a la fase ejecutiva que no
constituyan parte esencial del plan global. Tal vez sea preferible, digo, porque los
términos centrales de ambos numeros se adaptan mejor a la sustancia de los casos en
ellos incluidos. El Articulo 36 numeral 1° del Cédigo Penal habla de los que toman parte
directa de la ejecucién, que alude a la idea de compartir la pertenencia del hecho que
define la esencia de la coautoria y, sobre todo el Articulo 36 numeral 3° se refiere a los
que cooperen, verbo que responde perfectamente a la naturaleza de la complicidad
(siquiera asimiléda legalmente a la autoria) (en esta linea STS 31 mayo 85). Y no me
parece imposible la ampliaciéon propuesta del Articulo 36 numeral 1° antes bien acaso
necesario para evitar contradicciones en que tal vez incurre su interpretacion usual. Asi,
hay coincidencia en considerar que toma parte en la ejecucion segun el Articulo 36 del

Cadigo Penal™®.
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Quien sujeta a la victima del homicidio, cuando no realiza la ejecucién del delito en
sentido estricto formal en ninguna de sus fases, siquiera en la de su comienzo, pues la
fase inmediatamente previa a la causacion efectiva de la muerte no es el sujetar, sino el
iniciar la accion homicida decisiva (asi, abalanzarse con el cuchillo sobre la victima):
Antes de esa accidn el sujeto es solo prépararlo y durante la misma, concomitante. Sin
duda el que sujeto toma parte en la ejecucion, pero no porque practique ningun acto
estrictamente ejecutivo. Lo mismo ocurriria respecto al que ayuda a encaramar a otro
para que pueda alcanzar el objeto del hurto. Mas coherente seria reconocer que toman
parte en la ejecucion segun el Articulo. 36, 1° del Codigo Penal no sélo quienes ejecutan
en sentido estricto sino también los que toman parte en la realizacién del plan de

ejecucion.

En el Articulo 36 numeral 1° del Codigo Penal se incluye la coautoria en sentido estricto,
no puede objetarse diciendo que la verdadera autoria deberia desprenderse
directamente del tipo. El legislador hubiera podido decir en cada tipo: El que por si solo
o junto con otros, sin embargo al parecer, errores de economia aconsejaban evitar la
repeticion acudiendo a una férmula general en el libro que, puesta en relaciéon con el
articulo correspondiente de la parte especial, permitiese deducir el completo alcance de
la expresién de cada tipo. Asi sucede en Alemania cuyo codigo penal, define sin duda
la coautoria ontolégica y asi puede interpretarse como lo ha hecho la doctrina
dominante. Por lo demas, la expresion: los que tomen parte en la ejecucion del hecho,
no supone que otro ejecute ese hecho en que se toma parte, pues el hecho puede

gjecutarse entre varios como lo prueba el que a veces la ejecucion se reparte por
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completo (dos sujetos vienen, de comun acuerdo, cada uno con parte del veneno

necesario en la bebida de la victima).

Aunque es excesiva la doctrina de acuerdo previo mantenida por la jurisprudencia
tradicional, segun la cual basta dicho acuerdo para la coautoria, importa subrayar la

necesidad de un mutuo acuerdo para la presencia de la coautoria.

Seria, importante una interpretacion literal que considere lo suficiente el tomar parte
materialmente en el plan de ejecucion del hecho. Un entendido en el sentido indicado en
¢

los apartados anteriores.

Debe entenderse que sélo toma parte en la ejecuciéon del hecho quien se inscribe
concientemente en el plan global, sabiendo que su intervencién constituye una parte del

mismo.

La exigencia de que el sujeto consciente de su posicion objetiva de parte del todo, de
que toma parte o s6lo de que efectia materialmente actos ejecutivos, responde al
postulado de que, aunque no lo diga expresamente la ley, en principié hace falta que las

conductas penadas se realicen dolosamente.

Normalmente existira un acuerdo precedente y expreso, en virtud del cual los coautores
se repartiran los papeles. Bastara que el acuerdo se produzca durante la ejecucion

(coautoria sucesiva) y que sea tacito.
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El caso limite es el de que el sujeto sepa que otro u otros estan realizando un delito y

contribuye a él por propia iniciativa.

Si los demas advierten y aceptan, siquiera tacitamente su intervencion, no hay duda de
que existe coautoria aunque no lleguen a conocerse. No bastara, en cambio, que el

sujeto sepa que contribuye, si los otros no lo saben o no lo admiten.

No podria, en este caso, operar el principio de imputacion reciproca que caracteriza a la

verdadera coautoria.

Segun éste, la ejecucion empieza y termina para todos en cuanto uno de los coautores la
empieza o culmina, de modo que cuando uno alcanza la tentativa o la consumacion, ello
vale para todos. También tiene iguales consecuencias para todos los errores de uno, etc.
Como se ve, el principio de imputacién reciproca se funda en la aceptacion por parte de
todos de lo que va a hacer cada uno de ellos, por ello no tendria sentido aplicar el
principio respecto de quien interviene unilateralmente. Su contribucién ha de enjuiciarse
de forma independiente. Se habla entonces, como siempre que falta el acuerdo mutuo,

de autoria accesoria (que no es verdadera coautoria).

“Ejemplo: Dos ladrones esperan a que pase una posible victima; en el momento en que ¢
uno de ellos se dirige a una victima, el otro ha de acudir a continuacion. La tentativa
empieza para ambos en el momento que el primero acomete a la victima. Si A sabe que
B ha vertido una cantidad claramente insuficiente de veneno en la bebida de C, y afade

lo necesario para matarle sin que B lo sepa, no existe coautoria en sentido estricto de A
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y B; A es autor individual de un asesinato, y B debe responder a una frustracién si falta la
imputacion objetiva del resultado. Si A no sabe que C ha bebido la primera dosis, puede
faltar la imputacién objetiva para ambos. En ambos casos, la tentativa no empieza para

A con la actuacion previa de B, sino s6lo cuando él vierte el veneno™?®.

N

¢ Qué ocurre cuando existe un acuerdo previo de que ejecute el hecho solo el primero
que pueda o, simplemente, el que pueda? Ejemplo: A y B resuelven matar a C, pero no
saben si pasara por la calle 1 o por la calle 2, por lo que deciden esperarlo cada uno en
una de ellas; C pasa por la calle 2 y B le da muerte. ; Hay coautoria para ambos? o (/B
es autor individual mientras que A queda en la fase de actos preparatorios? Roxin
resuelve los casos como estos en favor de la coautoria juzgando decisiva la necesidad
de ambas contribuciones, por lo menos, A podria ser castigado como cooperador

necesario.

Cuando uno de los coautores se excede por su cuenta del plan acordado sin que los
demas lo consientan, en principio el exceso no puede imputarse a los demas: mas alla

del acuerdo mutuo no hay imputacion reciproca.

Todo coautor debe reunir las condiciones personales necesarias para ser autor en los
delitos especiales. El interviniente no cualificado no puede ser coautor, sino sélo
participe. Debe entenderse también por sujeto cualificado todo aquel que reune las
condiciones personales necesarias para realizar una parte del tipo. Ejemplos: Si el

funcionario destruye papeles confiados por razén de su cargo conjuntamente con su

2 pavon Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. Pag. 112.
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secretaria particular, ésta no puede ser coautora del delito de responsabilidad de
funcionario. Pero, la mujer que sujeta a otra para que un hombre la viole es coautora de

la violacion, porque la violencia constituye un acto tipico que puede realizar cualquiera.

Se discute en la doctrina del supuesto de la muerte del padre a manos, conjuntamente
de su hijo y un extraino, existe ciertamente acuerdo en que la coautoria en sentido
propio requeriria la calificacion tipica personal, por lo que no concurre en este caso.
Pero las opiniones se dividen a la hora de decidir si el extrafio toma parte en la ejecucion

de parricidio, o no.

Si bien aunque la amplitud de interpretacién segun la cual el Articulo. 36 numeral 1° del
Cédigo Penal no contiene supuestos de verdadera coautoria, sino de participacion; el
extrafio participaria del parricidio del hijo tomando parte en él. En cambio, otro sector
considera en todo caso inaplicable el Articulo 36 numeral 1° al extrafio por entender que
no realiza actos ejecutivos de la muerte de su padre. La interpretacion del Articulo 36
numeral 1° mantenida en esta exposicion, que la restringe a ia verdadera coautoria,

debe oponerse a la posibilidad de incluir en él al extrafio.

Un caso debatido en la doctrina alemana es el de error in objecto que conduce a danar
una cosa propiedad de uno de los coautores, puesto que en ésta falta la calidad de no
propietario necesaria para el delito, un sector opina que sélo los demas consuman el

delito, mientras que el propietario queda en frustracion.

48



La doctrina alemana no admite la coautoria en los delitos imprudentes, por entender que
no es posible en ellos el acuerdo mutuo (no puede haber acuerdo para matar por
imprudencia). Mas en Espafia, en donde se admite la participacion en tales delitos,
resulta coherente reconocer también la posibilidad de coautoria de los mismos, el comun
acuerdo no podra referirse al resultado, pero si a la conducta imprudente, que puede ser
obra conjunta de varios sujetos. El resultado aparecera entonces como producto de esa

obra comun.

Cabe también coautoria en los delitos de omisién, el supuesto mas claro se da cuando el
deber-infringido sélo podia ser cumplido por la actuacion conjunta de varias personas.
Cuando concurran sujetos que actuan unos positivamente y otros omisivamente, sera
preferible considerar al omitente como participe (cooperador) de un delito de comision
positiva unico concurrente segun el criterio de la preferencia de la calificacion del hecho

como delito de comisidn positiva.

La autoria supone, en efecto, que el hecho es imputable al sujeto como suyo, supone

una relacion de pertenencia.

“Esta pertenencia supone en primer lugar al ejecutor material individual, cuando es el
unico causante al que es imputable el tipo (no hay inductores ni ningun otro causante del
hecho), porque no existe posibilidad de atribuirle a otro aquéila pertenencia, y cuando
concurren otros causantes no ejecutores (asi un inductor), porque éstos desempefian un

papel previo menos proximo y decisivo en cuanto dependen de que el primero ejecute 0
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no el delito, que queda en sus manos a titulo propio™°. Es seguro que si la pertenencia """

de la accién tipica también corresponde, al autor mediato que utiliza a un instrumento

bajo su total control.

El hombre de atras es el unico causante del hecho al que puede imputarsele como
propio, puesto que el instrumento, pese a hallarse mas préximo a la consumacion, no

puede disputarle la pertenencia del mismo.

Ya se vio al estudiar la autoria mediata, que esta fundamentacién permite justificar en

otros casos en que el instrumento actua con libertad respecto del hombre de atras.

La pertenencia del hecho se comparte por quienes se distribuyen partes esenciales del

plan global de ejecucion del delito (coautoria).

Los defensores de la teoria del dominio del hecho limitan a los delitos dolosos, el ambito
de aplicacién de la misma y, con ella, el concepto restrictivo de autor. Ello se explica por
el sentido originariamente subjetivo de la teoria, vinculado a la idea de finalidad. Sélo en
los delitos dolosos puede hablarse de dominio final del hecho tipico, mientras que los
delitos imprudentes se caracterizan precisamente por la pérdida del control final del

hecho.

La doctrina dominante alemana maneja, sobre esta base, dos conceptos distintos de

autor: En los delitos dolosos, el concepto restrictivo de autor fundamentado en la teoria

% Reynoso, Eleuterio. Ob. Cit. Pag. 15.
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del dominio del hecho, y en los delitos imprudentes un concepto unitario de autor que R
impide distinguir entre autoria y participacion. Todo sujeto que cause por imprudencia el

hecho sera autor.

“En un sentido distinto, Roxin excluye la teoria del dominio del hecho de los delitos
consistentes en la infraccidn de un deber como por ejemplo, los delitos de funcionarios o
los de omisién. En ellos entiende que lo Unico decisivo es la infraccion del deber tipico
por parte del obligado por el mismo, que siempre seria autor con independencia si

731

realiza o no por si mismo los actos descritos en el tipo™'. Ambas decisiones del

concepto de autor han sido criticadas por la doctrina.

“Tanto la opinién dominante entre los autores como el autor admiten la distincion de
autoria y participacion en los delitos imprudentes. Como fundamento de esta actitud de
nuestra doctrina se alega la necesidad que impone el Articulo 565 de que el autor del
delito imprudente realice la misma conducta objetivamente necesaria para el delito
doioso correspondiente un a hecho que si mediare dolo constituiria delito. Si para matar
dolosamente es preciso, algo mas que interponer cualquier condicidon causal de la
muerte, o mismo serd necesario para matar por imprudencia””. El concepto restrictivo
de autor parte de un concepto de realizacion del tipo mas estricto que el de su mera
causacion: No todo causante del hecho realiza el tipo. Y elio no se debe a razones que

dependan del dolo del sujeto, sino al significado objetivo del verbo tipico: Si no todo

n o
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causante de muerte mata aunque haya querido el resultado, ello se debe a que """

socialmente matar es algo objetivamente mas estricto que causar la muerte.

Para matar es preciso no sélo causar la muerte, sino que esta muerte pueda imputarse
objetivamente al sujeto como a su autor, esto es, como hecho suyo, como perteneciente

aél.

La teoria de la autoria no sélo es un fragmento de la teoria del tipo, sino, mas
concretamente, de la imputacién objetiva. Los participes se distinguen del autor en que
no realizan el tipo objetivo de la parte especial, porque, aunque causen el hecho, éste no

les es imputable objetivamente como obra suya.

Pues bien, si la autoria equivale a la realizacidén objetiva del tipo (en principio de la parte
especial), su concepto no puede ser distinto en los hechos dolosos y en los imprudentes,
pues ambos requieren la realizacion del mismo hecho objetivo lo Unico distinto ha de ser

la presencia del dolo.

El concepto restrictivo de autor ha de ser, pues, comun a los delitos dolosos y a los
imprudentes, de lo que se sigue que los demas causantes del hecho no podran ser
autores del mismo. En la medida en que sean imaginables las actividades de induccidn
o de cooperacion respecto a un hecho imprudente, dichos causantes sélo podran ser
penados como inductores o cooperadores. Ejemplo: El acompanante determina a
conducir en forma imprudente al conductor, el cual atropella por ello a un peatén; el

acompanante sera inductor.
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Tal planteamiento tiene la ventaja de que permite mantener en los delitos imprudentesTa

posibilidad de graduar las responsabilidades segun la importancia de la forma de
intervencion en el hecho. Asi, cabra distinguir entre cooperacion necesaria y no
necesaria. Ejemplo: Si alguien accede a acompanar en su coche a quien manifiesta su
deseo de conducir a una velocidad inadecuada, sera cooperador necesario en caso de
accidente cuando sin su compania el conductor no hubiera efectuado la carrera, y sélo
complice si de haber rechazado la invitacidon otro hubiera accedido a acompanar al
chofer. Por otra parte, substituira en los delitos imprudentes el limite de la accesoriedad
de la participaciéon: Quien induce a otro a llevar a cabo una actividad peligrosa para éste
por ejemplo, una escalada dificil, no podra ser castigado si se produce un accidente,
porque su cooperacion tropieza con el obstaculo de la atipicidad de la conducta del

inducido matarse o lesionarse a si mismo por imprudencia es atipico.

La doctrina espafola ha objetado a la construccién de Roxin de los “delitos consistentes
en la infraccién de un deber®. Que se opone al principio de legalidad, porque
desconoce la necesidad de que en tales delitos se realicen también los actos

expresamente requeridos en el tipo.

La validez de esta critica depende, claro esta, del concepto de realizacidon de los actos
tipicos. Sélo sera valida si ésta se entiende exclusivamente en el sentido de ejecucion
material del Ultimo acto decisivo. Pero cabe pensar que el autor mediato también realiza
el tipo. Habra que ver, pues, si los delitos consistentes en la infraccidn de un deber

pueden considerarse realizados en autoria mediata por el titular del deber infringido que

* Mir Puig, Santiago. Ob. Cit. Pag. 23.
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se sirve de la otra persona no obligada para la practica material de los actos ultimos
necesarios para completar el tipo. La cuestion sera respondida afirmativamente mas

abajo.

Ejemplo: El funcionario publico hace destruir a su secretaria particular unos papeles que

tiene confiados por razén de su cargo. Es punible la destruccién de tales papeles.

La posicion de la doctrina, se declara a favor del concepto restrictivo de autor, pese a lo
cual va mas lejos, y el Articulo 36 establece punicion a otras conductas que de lo
contrario serian atipicas al aplicarle el articulo que fuera. A la pregunta de ¢ por qué los
sujetos cuya conducta se define en el Articulo 36, son los auténticos autores? La
respuesta es porque su conducta es la descrita en las figuras de delito, y a ellos se
refiere la amenaza penal consiguiente. Los demas preceptos sobre codelincuencia no
hacen sino extender a otros sujetos, cuyos actos no estan comprendidos en la figura

delictiva, la penalidad establecida para ésta.

“En la doctrina alemana, donde, la ciencia entiende que es coautor, por lo menos, el que
realiza un acto o ejecuta, en donde se define la coautoria (Si varios ejecutan
conjuntamente una accién punible, cada uno de ellos sera castigado como autor), que el
coautor no es participe, sino auténtico autor y que, por ello, para €l no rige la
accesoriedad. El hecho principal es, respecto de él, aquel que el mismo lleva a cabo y

no el que realiza el otro coautor; por consiguiente, un coautor puede ser castigado como
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asesino y el otro como homicida; uno como autor de robo y el otro como autor de

hurto”®*,
3.2. El principio de accesoriedad

Es importante empezar citando a Francisco Pavon, para entender el planteamiento de
esta teoria, cuando refiere lo siguiente: “Si nos decidimos a separarnos del concepto de
accesoriedad como fundamento de la responsabilidad de los participes, veremos
desaparecer aquella limitacion con que por algun tiempo se considerd conveniente el
titulo de autores sélo para quienes ejecutaban el acto material constitutivo del delito,
pues tal cosa tenia por objeto fijar el centro de donde pudiera irradiar la responsabilidad
para todos los que actuaran en relacion con él, como agentes accesorios del verdadero
delincuente”®®. Este mismo autor que expresa lo citado en el parrafo anterior, sefiala la

importancia de la institucién de la autoria y lo que representa para el derecho penal.

“Hoy podriamos decir que son autores todos los que ponen una causa eficiente del delito
y como estas causas son siempre una actuacion o una conducta que requiere, para
serlo, un elemento psiquico y un elemento fisico, nada impide considerar la posible
separacion de tales elementos y el recohocimiento, por tanto, de autores materiales, que
serian los que fisicamente realicen los actos caracteristicos del tipo penal; autores
morales o intelectuales cuyo aporte sea simplemente de esta naturaleza, como voluntad

que opera en otras sobre otra voluntad induciendo a cometer la infraccion; autores por

* Ibid.
% pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de derecho penal mexicano. Pag. 97.
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cooperacidn, siempre que se preste un auxilio necesario para la consecuciéon del fin
delictivo; autores mediatos, llamados asi porque realizan el delito a través de una
persona exenta de responsabilidad que por lo mismo, no es participe en el delito sino
simplemente en el acto material, como instrumento fisico y no como sujeto de la
infraccion penal”®. Son coautores los que realizan conjuntamente y de mutuo acuerdo

un hecho.

Los coautores son autores porque cometen el delito entre todos. Los coautores se

reparten la realizacién del tipo de autoria.

Este principio surge como complementario de la necesidad de viabilizar una forma de
introducir a los sujetos que sin ser autores directos de un delito, toman parte en la

realizacion del mismo.

Tiene como fundamental objeto establecer que todo delito tiene un determinado autor,
que surge respecto de la realizacion del correspondiente tipo legal, lo que constituye el
hecho principal; todo otro interviniente realiza una accién accesoria. La accesoriedad
entonces tiene el privilegio de enfatizar que existe un hecho principal, del cual se
desprende la participacién eventual de otros sujetos, quienes son indispensables o0 no en

la relacion del delito.

Como si ninguno de ellos por si solo realiza completamente el hecho, no puede

considerarse a ninguno participe del hecho de otro. No rige, pues, aqui el principio de

% |bid.
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accesoriedad de la participacion, segun el cual el participe sélo es punible cuando existe
un hecho antijuridico del autor, sino un principio en cierto modo inverso: El principio de

imputacion reciproca de las distintas contribuciones.

Segun este principio, todo lo que haga cada uno de los coautores es imputable (es
extensible) a todos los demas. Sélo asi puede considerarse a cada autor como autor de
la totalidad. Para que esta imputacién reciproca pueda tener lugar es preciso el mutuo

acuerdo, que convierte en partes de un plan global unitario las distintas contribuciones.

Ejemplo: A y B vierten veneno en el café de C. Si A y B actian de mutuo acuerdo,
ambos seran coautores de la muerte de C aunque por separado cada dosis sea
claramente insuficiente. Pero si A y B actian con independencia y sin conocer el uno la
intervencion del otro, la muerte de C no puede imputarse a ninguno de ambos, cada uno
de los cuales s6lo puede castigarse por frustracion por falta de imputacion objetiva, salvo

que la coincidencia fuera previsible.

La delimitacion de la coautoria depende, claro esta, del concepto (ontoldgico) de autor
de que se parta. Mientras que la doctrina actual aplica la teoria del dominio del hecho, la
doctrina espafiola dominante maneja la teoria objetivo-formal. Ello sucede en dos
direcciones distintas. Por otra parte, se ha acudido a la doctrina del acuerdo previo.

Finalmente, un sector admite en nuestro pais la teoria del dominio del hecho.

“La posicidn tradicional en Espafa entiende que la coautoria, como verdadera autoria en

sentido ontoloégico, concurre en los que toman parte directa en la ejecucion del hecho,
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como reza el numeral uno del Articulo 36 del Cédigo Penal. Los otros dos numerales del
Articulo 36 del Cédigo Penal, que se refieren al inductor y al cooperador necesario, pese
a que en dicho precepto se consideran autores, no serian materialmente mas que formas
de participacion asimiladas a la autoria en orden a su punicién. El tomar parte directa en ,
la ejecucion del hecho se interpreta como realizaciéon de algun acto tipico en el sentido
estricto de la teoria objetivo-formal como ultimo acto decisivo para la presencia de
alguno o todos los elementos del tipo. Ejemplo: Si uno amenaza con un arma a la victima
mientras otro toma el dinero, ambos son coautores del Articulo 36 numeral 1 del Codigo
Penal, porque tanto la violencia como el apoderamiento son elementos expresamente
descritos en el tipo™’. Un sector importante sostiene actualmente en nuestro pais que la

verdadera coautoria no se halla prevista en el Codigo Penal, sino que se desprende

directamente del tipo correspondiente (en principio, de [a Parte Especial).

Esto supone una restriccion aun mayor del concepto de autoria, pués implica que no
basta para la verdadera coautoria realizar un acto tipico en el sentido estricto de la teoria
objetivo formal lo que segun esta doctrina equivale al tomar parte directa en la ejecucion,
sino que tal situacion comentada anteriormente con detalle resulta en todo caso que
precisa la realizacion total del tipo por parte de todos los coautores. El Articulo 36 del
Cédigo Penal guatemalteco no define la coautoria, sino formas de participacion

accesoria en el hecho del verdadero autor.

Ejemplo: El que sujeta a la mujer para que otro pueda yacer con ella no seria verdadero

coautor, sino solo participe de la violacion, porque no es €l quien yace. El problema es

¥ Ibid.
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que tampoco el que yace realiza por si solo la violacién, pues yacer no es aun violar. La
posicion aqui expuesta deberia llegar a la curiosa conclusion de que en el caso

contemplado no hay ningun autor en sentido propio.

Un sector minoritario de la doctrina, que parte de la teoria del dominio del hecho para
delimitar el concepto de autor, considera verdaderos coautores no sélo a los que toman
parte directa en la ejecucion del hecho sino también a sujetos que tendrian el dominio
del hecho, al referirse a los que cooperan a la ejecucion del hecho con un acto sin el cual
no se hubiese efectuado, que contemplaria casos en que el cooperador tendria en sus

manos la ejecucion del hecho.

Coherente con el concepto de autor mantenido anteriormente: Autoria es pertenencia del
hecho; es autor todo aquél que realiza el hecho en condiciones reales que puede
imputarsele como suyo. Esta pertenencia no se da sélo en quien realiza por si solo
todos los actos ejecutivos en el sentido estricto de la teoria objetivo-formal. Lay
pertenencia del hecho, la autoria, se atribuye también al autor mediato que realiza el tipo
mediante otra persona a la que en general, no puede pertenecer el hecho. Mas dificil es
saber a quién corresponde la pertenencia del hecho cuando intervienen en él varios
sujetos que no soélo lo causan, sino que ademas reunen las condiciones tipicas
necesarias (dolo, calificacion personal). Nadie discute que entre el inductor y el ejecutor
inmediato, éste tiene preferencias para asumir la autoria, porque su aportacion causal es

fa mas préxima a la consumacion.
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3.3. Teoria sobre la comunicabilidad de las circunstancias

El tema de la comunicabilidad de las circunstancias modificativas de |la responsabilidad
penal entre sujetos que han participado conjuntamente en un ilicito, es necesario
profundizarlo y tratarlo por dos razones en particular: En primer término, porque no se
encuentra tratado lo suficiente por la legislacion; y segundo, debido al proceso penal
imperante en el pais, es urgente puesto que del mismo dependen ciertos principios del

proceso penal, tales como el debido proceso, el de persecucion unica y otros.

El principio de accesoriedad no contenido, pero respetado por la jurisprudencia, es
guebrantado cuando dos personas que han participado en un mismo ilicito se les juzgan
y acusan por dos delitos distintos. Es decir se les juzgan por dos tipos penales diferentes
a cada uno. Tal el caso del ejemplo en que un sujeto colabora con el asesino de su
propio padre, lo que ocasiona la dificultad de juzgar al hijo como cémplice de asesinato,
cuando la acciéon que comete se encuadra mas bien en parricidio. Pero si a éste se le
juzga como complice de parricidio, como podria juzgarsele al autor inmediato por tal

delito, si no tiene ningun parentesco con la victima.

La afectacion que sufre el proceso penal consiste en dividir el hecho principal que se
juzga y por tanto desnaturalizar el principio de accesoriedad. En realidad se rompe la
accesoriedad del participe en el hecho principal tan sélo por negarle la comunicabilidad
de determinada circunstancia modificativa de la responsabilidad penal, ya sea esta

privilegiada o calificada.
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Puede ser que en un delito las circunstancias sean atenuantes y beneficien a un sujeto y
en sentido contrario no. Como el caso del ejemplo planteado, cuando se juzga a dos
sujetos por la muerte del padre de uno de los dos, a uno se le juzga por parricidio pero
no existiendo relacion familiar entre el otro sujeto y la victima, no puede haber

comunicabilidad de las circunstancias.

Entonces por un lado se les juzga separadamente y se aplicaria erroneamente el
principio de accesoriedad o por otro lado, se les juzga conjuntamente (aplicando
radicalmente el principio de accesoriedad) y las circunstancias modificativas de la

responsabilidad penal son llevadas al absurdo.

Hay que distinguir entre circunstancias (atenuantes o agravantes) personales y
materiales. Respecto de las personales rige el criterio que solo afectan a aquellos en
quienes concurran (por ejemplo la atenuante o agravante de parentesco solo favorece o
desfavorece a quien tiene esa relacion dentro del hecho que ha intervenido). Las
materiales, en cambio, afectan a todos los que han tenido conocimiento de ellas, aunque
no hayan intervenido en relacion a ellas (por ejemplo la agravante de auxilio de gente

armada, o de realizar el delito con ocasion de incendio, etc.).

En general, esta regla en si no presenta problemas, salvo el de determinar respecto de
cada atenuante o agravante si es de caracter personal o material. Se trata de elementos
accesorios al hecho principal, por tanto no afectan al injusto mismo y no hay entonces

dificultad en dar reglas diferentes para los intervinientes en el hecho.
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Sin embargo, el problema surge con relacion a circunstancias personales que han
dejado de ser tales, pues han pasado a constituir parte del injusto, son cofundantes,
como sucede con el parentesco en el parricidio (agravante) o en el infanticidio

(atenuante).

¢ Cudl es la forma idonea de juzgar a dos 0 mas personas que actidan en un mismo
ilicito, con diferentes funciones o participacion en el delito, si el mismo se ve afectado por
circunstancias que modificaran la responsabilidad penal a favor de uno y perjudicaran al

otro o a los otros?

En Guatemala, dos articulos son los atinentes a la problematica que se ha pretendido
explicar en el presente contenido; el Articulo 30 y el Articulo 31 del Cddigo Penal,
Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, con los cuales se
establece: Por un lado (con el Articulo 31) las circunstancias mixtas de parentesco las
que como se sefald, pueden operar para atenuar o agravar la pena segun el caso, en
las situaciones entre esposos y parientes. Es decir, entre parientes consanguineos o de

afinidad.

En el caso planteado, el hijo debe ser juzgado como parricida (por darle muerte a su

padre) y por tal motivo la conducta ya se calificéd y por tanto ya se observa una agravante

¢
en el caso. Sin embargo, a juzgar por lo que establece el Articulo 30 del mismo cuerpo

de leyes citado, Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, ésta

puede ser considerada una circunstancia (la de que el hijo es pariente de la victima)
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incomunicable hacia el sujeto que le dio muerte puesto que éste ultimo no es pariente de

la victima.

Solucionada aparentemente la problematica, tan soélo nos quedaria una cuestiéon a

7
resolver, el hecho de que el asesino no se le puede juzgar como parricida ni siquiera en
ejercicio del principio de accesoriedad puesto que el asesino no tiene relaciéon de

parentesco con la victima.

Por lo tanto se puede colegir que con los articulos en mencion, subsiste o persiste la

problematica de como se juzgara al asesino (0 en su caso al hijo).

En la legislacion espafiola se aplica el Articulo 60 del Codigo Penal de aquella nacion, el
cual consiste en el criterio que las circunstancias personales so6lo afectan a aquellos en
quienes concurran, y asi sefiala Juan Bustos “por ejemplo la atenuante o agravante de
parentesco solo favorece o desfavorece a quien tiene esa relacion dentro del hecho que
ha intervenido™®. En el caso planteado, la solucién aplicable por los espafioles consiste
en el cumplimiento irrestricto de lo que regula el Articulo 60 del Cédigo Penal espanol
(homologable con el Articulo 30 del Cédigo Penal guatemalteco), por lo que como el
parentesco del hijo es circunstancia modificativa personal, no se transmite o comunica al

asesino quien no tiene esta situacion privilegiada.

Esta misma férmula resulta la aplicada en Guatemala, pero como se expre3d, no cumple

con solucionar la problematica.

% Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. Pag. 334.
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Conviene en este caso citar textualmente otra vez a Juan Bustos, quien expresa con
claridad las distintas opiniones de soluciones que al respecto debiese darse al problema
y las ventajas y desventajas que surgen con ocasion de su aplicacién, especialmente por
el hecho que se ha considerado como una problematica penal sin solucién a la presente

fecha.

“La jurisprudencia ha tendido a aplicar por analogia los principios del Articulo 60 del
Cddigo Penal, con lo cual entonces como el parentesco es circunstancia personal soélo
va a concurrir en quien posea tal relacién. Asi, Pedro extraneus, participa en el hecho de
Diego, intraneus (hijo), de dar muerte a Isaias (padre): Diego cometerd parricidio y Pedro
sera participe s6lo en un homicidio (ya que conforme al Articulo 60 parrafo 1 no se le
computa la relaciéon de parentesco): Al revés, si Diego Intraneus, participa en el hechd de
Pedro, extraneus, en la muerte de su padre, Diego sera colaborador de parricidio y

Pedro sélo autor de homicidio™®.

P
Esta situacion parece bastante anémala, pues se divide el hecho principal (el tipo legal o
titulo principal) y se crean interpretativamente dos tipos de injusto, ya que en estos casos

las circunstancias personales son parte del injusto.

Es, también, cierto que si se mantiene radicalmente el principio de accesoriedad, se llega
al absurdo. Asi, si Pedro, extraneus, participa con Diego, intraneus, en la muerte de
Isaias, resultaria que tendria una pena mas elevada que si hubiese ejecutado por si

mismo el hecho (pena so6lo de homicidio y no de parricidio), y, al revés, a Diego le

% Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. Pag. 335.
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convendria ser siempre solo participe (inductor o complice). Como es evidente, esta

problematica presenta adicionalmente la comunicabilidad de circunstancias penales.

Abordadas hasta aqui las distintas formas en que se puede enfrentar o se ha enfrentado
la problematica que brinda la incomunicabilidad de las circunstancias personales, se

puede ya asumir una postura con respecto a este tipo de cuestiones.

Habiéndose resumido la mayoria de las posturas en lo expuesto en la cita textual del
tratadista Juan Bustos Ramirez, la solucion mas viable puede ser la de aplicar la formula
del concurso ideal de delitos, para el caso en que parientes y no parientes cometen un
delito, esto permite la incomunicabilidad de las circunstancias, pero a la vez permite

también que se le aplique las circunstancias mixtas personales a quien lo amerite.

Lo Unico que quedaria por dilucidar entonces es la forma legislativa en que se debe
enfrentar dicha problematica; si reformando el Articulo 30 del Cdédigo Penal que se
refiere a las excluyentes incomunicables, o bien el Articulo 70 del concurso ideal de

delitos.

Lo mas conveniente para completar la presente investigacion, es anticipar la conclusion

de que deben reformarse ambos articulos.

En el caso del Articulo 30 del Codigo Penal guatemalteco, debe expresarse textualmente
los casos en que debera aplicarse la incomunicabilidad de las circunstancias

modificativas de la responsabilidad penal y en el caso del Articulo 70 del mismo cuerpo
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de leyes, debera expresarse la férmula que permita al concurso ideal de delitos

solucionar los casos en que deben comunicarse las circunstancias en mencién.

En el Articulo 30 mencionado anteriormente, quien participa en el hecho de una persona
que si es pariente de la victima, las agravantes no se comunicaran por ser circunstancias
personales. En caso contrario, es decir en el que un pariente de la victima participa en el
hecho de uno que no es pariente de la victima, la solucion aconsejable ha de ser la del

concurso ideal de delitos.

Finalmente, en el caso del Articulo 70 del Codigo Penal guatemalteco, para su reforma ,
debe considerarse que hay ocasiones en que el hecho principal no se divide, ademas
que en él puedan concurrir dos 0 mas tipos legales necesariamente, lo cual no es ajeno

al derecho penal, ya que es la base de la teoria del concurso ideal de delitos.

Se puede afirmar que el concurso ideal de delitos hace innecesario el tema de la
comunicabilidad de circunstancias personales, cuando existen tipos legales especificos
como en el caso del parricidio, puesto que en éste tipo ya va contenido la agravante, lo
que permite simplemente hacer concurrir en el caso de que un pariente comete el delito
y uno que no es pariente participa en él, dos tipos legales, que es la base (como se
decia) del concurso ideal de delitos, estableciéndose que el pariente autor es
responsable de homicidio y parricidio a la vez, mientras que el que participa, no siendo
pariente de la victima resulta complice de homicidio, convirtiendo a éste ultimo en tipo

legal base de ese caso.
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Por lo tanto, en el Articulo 70 del Codigo Penal guatemalteco debe expresarse
claramente el eventual caso de que sean dos sujetos los responsables uno como autor y
el otro como cémplice, siendo el primero pariente y el segundo no, para que las
circunstancias personales no se le transmitan al segundo como resultado de aplicar
errbneamente la comunicabilidad de las circunstancias modificativas de la

responsabilidad penal.

En virtud de todo lo expuesto, las teorias de la participacidon en el delito permiten
establecer que el autor es la persona que tiene conocimiento previo y circunstanciado de
la accidn delictiva y que en consecuencia, quienes participan en el delito sin esta
condicién no pueden ser considerados autores sino simplemente cdmplices participes en

la conducta de oftro.
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CAPITULO IV

4, Analisis juridico dogmatico de la participacion en el delito regulada por la

Ley Contra la Narcoactividad con énfasis en la instigacion

Existe una clara confusién entre lo que regula la Ley Contra la Narcoactividad en relacién

a lafigura del instigador y el Cédigo Penal.

La Ley Contra la Narcoactividad, Decreto numero 48-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, regula al instigador como autor de delito. EI Cédigo Penal, Decreto nimero

17-73 del Congreso de la Republica, como compilice.

¢, Qué ley de se debe aplicar? Si se toma en cuenta lo regulado por la Ley del Organismo
Judicial, debe prevalecer la ley especial sobre la ley general. En el caso que nos ocupa,
prevaleceria la Ley Contra la Narcoactividad en los delitos contenidos en dicho cuerpo

normativo.

No obstante lo anterior, si se ha de observar el principio de la ley mas benigna para el

acusado, “indubio pro reo”, entonces procederia aplicar lo regulado por el Codigo Penal.

Existe claramente una confusion entre 10 normado por una y por otra norma juridica,
sobre todo porque un instigador no puede tener categoria de autor segun la dogmatica

penal moderna. Lo que hace relevante la presente investigacion.
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Por lo tanto, para evitar la confusion que suscitan las figuras del instigador comc'>~-f‘¢":"--~?"‘"""
participe de delito y del autor de delito, el Estado de Guatemala por medio del Congreso
de la Republica de Guatemala, quien tiene iniciativa y autoridad en materia legislativa,
debe reformar inmediatamente la Ley Contra la Narcoactividad, estableciéndose la
aplicacion de las normas que en relaciéon con autoria regula el Codigo Penal, para evitar

condenas injustas.

Cooperar es una forma de participar en el delito, pero no debe constituir una forma de

autoria. Esto se demuestra con el siguiente analisis contenido en el presente capitulo.
4.1. El cooperante en el delito

Cooperar en la relacion de un delito, no necesariamente significa haber conocido los
detalles de su planeacidén o inclusive haber participado en forma directa en su

realizacion.

Segun el diccionario de derecho, cooperar significa: “Colaborar en la comision de un
delito™®. Esto evidencia que no se trata de una autoria, es decir de una responsabilidad
directa. Se trata de una colaboracion, en tanto que la autoria ha sido o puede

corresponder a otro sujeto en la accion.

0 cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 99.
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se hace al injusto doloso de otro.

La participacion debe ser siempre accesoria de un injusto ajeno. No puede haber
participacion criminal (sea instigacién o complicidad) en la conducta de otro. Esta ultima
no es tipica y antijuridica. En consecuencia, puede asumirse que la cooperacién al no
significar una autoria, representa una forma de participacién en el delito. Es decir que
esta mas cerca de la complicidad que de la autoria, pese a lo cual se ha regulado en el
ambito nacional guatemalteco como parte del Articulo 36, es decir como una forma de

autoria, en el numeral tercero.

La cooperacion es accesoria del hecho principal, es decir, si el hecho principal se intenta,
el participe es penado conforme a la escala del delito en grado de tentativa con la que le

corresponde con la escala de participacion (pena del autor o pena reducida).

Tiene caracter accesorio en nuestra ley penal, pero dentro de las opiniones que

sostienen su naturaleza accesoria, hay distintas teorias:

La teoria de la accesoriedad minima: La participacidn es accesoria de una conducta

tipica.

La teoria de la accesoriedad limitada: Lo es de una conducta tipica y antijuridica

(injusto).

Segun la accesoriedad extrema: Lo es de una conducta tipica, antijuridica y culpable.
71
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La participacion en sus dos formas (instigacion y complicidad), es el aporte doloso que



4.2. Lacooperacion en el derecho comparado

La cooperacion esta regulada en los Articulos 28 b) y 29 del Cédigo Penal espaiiol.
Estos articulos distinguen entre cooperacion necesaria y complicidad. El Articulo 28 b) se
centra en la cooperacion necesaria, y establece como cooperador necesario el que
coopera en la ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se habria efectuado. El
cooperador necesario es aquel que interviene en la comisién del delito a través de una

aportacion determinante para que sea posible la realizacion del hecho.

En la cooperaciéon necesaria distinguimos entre un elemento subjetivo y otro objetivo:

En cuanto al elemento subjetivo debe de haber un acuerdo previo para delinquir. El
elemento objetivo se basa en la aportacion eficaz, necesaria y trascendente en el

resultado producido. La aportacion basta con que sea dificiimente reemplazable.

Por su parte, el Articulo 29 del Codigo Penal espariol indica que son complices los que,
no hallandose comprendidos en el Articulo 28 precedente, cooperan a la ejecuciéon del
hecho con actos anteriores o simultaneos. El complice es aquella persona que auxilia,
contribuyendo o favoreciendo, eficazmente al ejecutor o ejecutores del delito
colaborando voluntariamente sin incidir en la realizacién del hecho. Su actuaciéon es

importante para la consecucién del hecho, pero no es esencial.
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Entre los requisitos que establece la legislacién espafiola para la cooperacién en “el™:= %

delito, es decir para encuadrar a una persona como cooperante y no como autor, estan:

1. Debe de haber un acuerdo de voluntades previo.

2. El codmplice debe conocer el plan del autor.

3. Conocimiento de que se esta cooperando en el plan.
4, La contribucion debe ser secundaria.

El dltimo tiene relevancia para establecer de forma clara que no se trata de un

cooperador necesario, sino la contribucién del cooperante ha de ser secundaria.

Es relevante la distinciébn entre el cooperador necesario y el cdmplice porque de ella
depende que al sujeto activo se le castigue como si fuera el autor del hecho o con la

pena inferior en grado.

Es importante citar nuevamente al autor Juan Bustos quien sefiala: “Para diferenciar
estas dos figuras debemos de preguntarnos si es necesaria la cooperacion para la
produccién del resultado. Asimismo, hay que acudir a la teoria de los bienes escasos
fundamentada por Gimbernat, segun la cual lo importante de la aportacidon es que sea
complicado su reemplazo. Para saber si especificamente la aportacion es determinante,
es necesario el estudio de las circunstancias de cada caso. En la STS 6869/1994, del 26
de octubre, podemos observar como el Tribunal Supremo acepta este criterio

relacionandole con otros como son la teoria de la condictio sine qua non y la del dominio
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del hecho”*'. Sentencia que por lo visto, es de dificil homologacién con las formas

procesales que guardan las resoluciones en Guatemala.

4.3. El caso del numeral tres del Articulo 36 del Cédigo Penal guatemalteco

Segun la teoria del dominio del hecho, son autores los que conocen que se va a realizar
un delito y el plan para desarrollar el mismo o sea quienes lo hacen suyo, en caso

contrario, cualquier otro sujeto que interviene es un complice.

En el derecho comparado, Articulo 47 del Cédigo Penal de Costa Rica sefiala que: Son
complices los que presten al autor o autores, cualquier auxilio o cooperacion para la

realizacion del hecho punible.

Ahora bien, en cuanto al autor sefiala que: Es autor del hecho punible tipificado como tal,
quien lo realizare por si o sirviéndose de otro u otros, y coautores los que realizaren el

delito conjuntamente con el autor.

Como es evidente, no explica tal regulacién al autor como un cooperante, sino como un

verdadero autor. En ningun momento establece al cooperante como autor.

El verbo éooperar segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola ¢
significa: Facilitar el trabajo de una persona ayudandole. Segun el Articulo 11 de la Ley

del Organismo Judicial de Guatemala, Decreto numero 2-89 del Congreso de la

“! Bustos, Ob. Cit. Pag. 334.
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Republica de Guatemala: Las palabras de la ley se entenderan de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, aplicando este criterio de interpretacion al
Articulo 36 del Codigo Penal guatemalteco, son autores quienes cooperan a la
realizacion de un delito, es decir, que son autores, quienes facilitan el trabajo de otra
persona ayudandole. Esto no puede ser mas que la intencién de ver equivocadamente a ¢

un cooperante como un autor.

Se considera que el cooperante, segun la definicion en el diccionario, no deberia ser

tomado como autor.

Si después de lo expuesto, se insiste en ver a un cooperante como autor, entonces se
esta frente a un derecho penal de peligrosidad, que es una forma dogmatica mas estricta
y que en muchas ocasiones exagera al punto de querer castigar por sus caracteristicas a

un sujeto y no por la accién que desarrolla.

El efecto principal de tal redaccion que considero equivocada, oscura y confusa es la
determinacion de dificultades en la aplicacién en los casos practicos de la teoria de la

participacion en el delito.

En consecuencia, se propone como posible solucion a tal problematica, la reforma del
Articulo 36 del Cdédigo Penal, Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, de forma que como autor de un delito se entienda a un autor y no a un

cémplice 0 a un cooperante.
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Es preciso reformar el Articulo 36 del Codigo Penal, en el sentido de regular la coautoria
como forma de actuacion de varios sujetos en categoria de autores de un mismo hecho

delictivo a la vez.

Segln la teoria de la accesoriedad, es autor quien realiza el acto delictivo o conducta
tipica; asf, hay una conducta principal y otras accesorias que corresponden a los

participes.

Dando por supuesta a la unidad del delito y exagerando la dependencia de los auxilios
prestados por los participes a quien ejecutd los actos constitutivos directamente del tipo
penal, se creyo encontrar en este autor principal el nucleo de unificacion de todas las
actividades convergentes, las cuales se tuvieron como accesorias, pues se pensd que
solo asi se podria explicar el hecho de que muchos actos ejecutados por distintos
sujetos, con discutible antijuridicidad y la conciencia y voluntad que hacia responsable a

sus autores, no se tuvieran como otros tantos delitos.

Y tan fuerte llego a ser la conviccidn de este caracter accesorio de la responsabilidad de
los participes, respecto a la del agente principal, que aun en el efecto eximente de
algunas causas de inimputabilidad, por parte del verdadero delincuente o autor material
del delito, se comunicaban y beneficiaban a quienes habian auxiliado a éste, pues tales
conductas accesorias se tenia por cierto que tenian o debian seguir la naturaleza de la
principal y, no siendo ésta delictuosa ni punible, no lo eran tampoco las de todos los

demas.
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Teoria que afirma la pluralidad de delitos. Frente a esas dos posiciones anteriores e
insistiendo en asignar a cada responsable una penalidad adecuada al acto por él
gjecutado, a su responsabilidad y a su peligrosidad demostrada, se pensé que tal
propésito era incompatible con la unidad y comunidad del delito y se quiso cortar el mal
de raiz, para lo cual se atribuyd a cada concurrente (que ya no podia llamarse participe)

un delito autbnomo con su pena propia.

Asi, ademas, se podrian estimar para cada sujeto las excluyentes, agravantes o
atenuantes que a él se le ligaran, con absoluta independencia de los demas, cuyos actos

tenian sus elementos propios y formaban unidades distintas.

Massari, es sefialado de ordinario, como responsable de esta doctrina. Colaboraron en
su produccién otros varios como Foinitzky, Getz y Bataglini, sin que la tesis haya logrado

mayor fortuna.

La teoria méas adecuada es la de la causalidad, siempre que se haga un andlisis

profundo de cada elemento del delito, considerando los objetivos y los subjetivos.
En cualquier caso, cada participe debe responder por el dafio causado.

Desarrollo definitivo de la teoria causal. Liquidados los errores sobre una supuesta
necesidad de igualar las penas y con una sensacion valoratoria mas fina, segun la
expresion de Mezgre, se volvio a la aspiracidon de sancionar a cada participe de acuerdo

con su menor o mayor aportacion objetiva en la realizacion de lo que indiscutiblemente
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es un solo delito, pero de acuerdo también con los datos individuales y subjetivos de

responsabilidad, lo cual significa la verdadera sintesis de los ensayos anteriores.

Asi orientada la estimaciéon de la responsabilidad que corresponde a cada participe,
debemos separadamente examinar cada uno de los datos que concurren a formarla:
Tanto el objetivo de mayor o menor eficacia causal o del aporte prestado para la
realizacion del hecho tipico, como el subjetivo que se refiere a la perversidad
demostrada por cada sujeto o0 a su mas o menos franca y reprochada actitud de

oposicion al orden social.

La coautoria en el Codigo Penal, Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de ’

Guatemala, no se encuentra debidamente regulada.

En la coautoria es preciso que exista un codominio del hecho, esto es que todos y cada
uno de los intervinientes dominen el hecho. Como sefala Roxin: “El que coactua ha
codecidido hasta el ultimo momento sobre la realizacién del tipo pues, cuando alguien
aporta al hecho una colaboracién necesaria, tiene por este medio en sus manos la

"42_El dominio del hecho no se presenta Gnicamente en los casos en

realizacion del tipo
los que el sujeto por si mismo realiza el tipo, sino que también existe aunque cada
persona que interviene no realice por si solo y enteramente el tipo, pues es posible

derivar en dominio del hecho, en razon a cada aportacion al mismo, basada en la

division del trabajo o de funciones entre los intervinientes.

“2 Claus Roxin, Eduardo. Derecho penal, parte general. Péag. 13.
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Con base en lo anterior, se puede hablar con propiedad acerca de dominio funcional del

hecho.

La distribucion de funciones no solo se presenta entre coautores sino también entre el
autor y complice, por lo que es indispensable contar con algun criterio que permita

establecer la distincion.

El criterio correcto debe establecer si la division de tareas acordada importa una
subordinacién de unos respecto de otros. Para la existencia de coautoria es necesario
que no haya subordinacién a la voluntad de uno o de varios que mantengan en sus

manos la decisidon sobre la consumacion del delito.

El Tribunal Supremo de Espafia, tradicionalmente venia manteniendo la teoria del
acuerdo previo, conforme a la cual basta con el “pactum scaeleris” y no es necesario
gue el sujeto realice aportacion alguna, dado que la delincuencia no se determina por la
intervencién en el mal fisico causado, sino por la concurrencia del elemento intencional
en relacion con el hecho externo que la manifiesta. Sin duda esta teoria aplica sobre

cualquier distincién entre autores, coautores, inductores, cémplices, etc.

Para una conceptuacion correcta de la coautoria, es preciso tener en cuenta las
siguientes reglas: Sin aporte no es posible coautoria; cualquier aporte no da lugar a
coautoria; y, no todo comun acuerdo configura una coautoria. Es preciso el dominio del

hecho con todos los requisitos que la conforman.
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También debe tenerse presente que el aporte ha de ser esencial; con esta expresion, en
modo alguno se quiere decir que sea causal, aporte esencial y aporte causal no son

sindnimos.

El codominio del hecho, es una consecuencia de una decisién conjunta, pero el

hN

problema se presenta al tratar de identificar la decisiéon conjunta que fundamenta la
coautoria de la divisibn de tareas acordadas entre autor y cdmplice. Se cree que el
criterio correcto de distincion esta en si la division de tareas acordadas importa o no

subordinacion de unos respecto de otrcs.

Fundamenta el dominio del hecho, el delito debe ser producto de un conjunto de
individuos, cada coautor domina el suceso en colaboracion con otros. Por consiguiente,
la coautoria consiste en una divisién de trabajo, que hace posible el delito, lo facilita o
disminuye sustancialmente el riesgo del hecho, es por ello que en éste aspecto objetivo
cada coautor debe mostrar una determinada medida de significado funcional, de forma
que el desarrollo de cada uno del papel que le corresponde se presente como una pieza

esencial en la realizacion del plan delictivo conjunto.

Otra cuestion que se debe tener en cuenta es la del momento en el que se produce la

aportacion del interviniente: El coautor tiene que realizar su aportaciéon en fase ejecutiva.

En otras palabras, su contribucion tiene que ser actualizada al momento de la realizacion
del tipo. La razoén es clara, solo asi puede decirse que el sujeto tiene el dominio del

hecho.
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Esto conduce a que la misma contribucion pueda tener un significado distinto para el

derecho en virtud del momento en que se produzca.

Asi pues: Un aporte esencial durante la ejecucion dara lugar a la coautoria; el mismo
aporte pero durante la preparacion dara lugar, en el derecho espanol, a la cooperacion
necesaria. Los demas aportes, es decir, los no esenciales, tanto tengan lugar durante la

gjecucion como durante la preparacién, deberan considerarse complicidad.

Por ello, Roxin afirma que: “Lo importante es saber si la realizacion estructurante del
hecho tiene lugar en la preparacién o durante la ejecucion del hecho. Sélo en el ultimo
caso puede existir una coautoria, mientras que en los restantes casos debe imponerse
una pena de complice’®. Los requisitos para que exista la coautoria son: La decisién
comun del hecho, es el acuerdo expreso o concluyente sobre la distribucion de las
aportaciones singulares a un hecho. Se distingue del acuerdo de voluntades propio de la
participacion por su contenido y reciprocidad: Todo interviniente debe saber que otros

cooperan dolosamente.

Se trata de dos grupos de casos:

Cuando un delito se compone de segmentos aislables de acciones ejecutivas, y cada

uno de los segmentos los egjecuta distinta persona, los intervinientes responden por el

todo en concepto de autor, solo si se unen con 1a finalidad de alcanzar el todo. La

“ Ibid.
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decision comun del hecho es aqui necesaria para la responsabilidad a titulo de autor por

todo lo ocurrido.

Si falta la decisién comun del hecho no hay sino responsabilidad en concepto de autor

por una parte.

En la medida en que varias acciones delictivas las cometen distintas personas sin mediar
acuerdo, aprovechando idéntica ocasion, cada uno responde en concepto de autor, pero

solo por su organizacioén.

Si un delito sélo requiere una unica accién ejecutiva o si, requiriéndose varias acciones,
las ejecuta una sola persona, también un participe, de cuyas aportaciones el ejecutor
nada sepa, puede cooperar tan intensamente que codetermine esencialmente la

configuracién de la ejecucion en cuanto a lugar, tiempo y modalidades.

Ejemplo: Alguien le da un somnifero a la victima, a quien se va a matar a golpes
mientras duerme, sin mediar acuerdo con el ejecutor, le abre ademas la puerta al autor,
deja preparado un instrumento comisivo apropiado y ademas después utilizado y

finalmente antes de la ejecucion del hecho, impide que terceros perturben la ejecucion.

La autoria unica (autoria simultanea) de los participes decae por la falta de acciones de
ejecucion propia, la autoria mediata, por la falta de subordinacién de ejecutar, y por
ultimo la coautoria, segun la doctrina dominante, por la falta de un plan comun, de modo

que so6lo quedaria la posibilidad de complicidad, decisién cuando menos dudosa.
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Por eso sera mas correcto, en lugar de una decisién comun del hecho, en el sentido dé e

un acuerdo siempre reciproco, conformarse en estos casos con una decisidn de
ajustarse con la que el participe que no ejecuta directamente, pero coopera en la
configuracidn, vincula su aportacién con el hacer del ejecutor. Si el ejecutor no sabe
nada de esta aportacién, no se le puede atribuir nada de la gravedad delictiva de ésta, lo

que se deriva de las reglas generales.

La decisibn comun del hecho en el sentido descrito, reducido a una decisidén de

ajustarse, no tiene por que producirse de modo libre de coercion o error.

Sobre todo, carece de trascendencia si el participe en la decisién esta inclinado a hacer
propias las aportaciones de los demas o incluso a hacérselas imputar. La
responsabilidad es consecuencia del ajuste e independiente de la voluntad de tener

responsabilidad.

Asi, en el seno de una banda, la decisibn comun del hecho se producird a menudo
mediante astucia o coercidn, ejemplo: A un malhechor se le indica que si no coopera en

el préximo hecho, se le va a delatar.

Es necesario, pero no suficiente, que el dolo y la decision de ajuste concurran al realizar

la propia aportacién al hecho; si se abandona el dolo antes de la accidn ejecutiva que

lleva a cabo otro, ello no impide la coautoria si la aportacién conserva su eficacia.
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n

La responsabilidad la limita el dolo y la delimitan otros elementos delictivos

personalisimos, por el exceso de un interviniente, es decir, por una accién que no esta
prevista y por tanto, tampoco cubierta por la decision de ajuste o0 encaje, no cabe

responder en concepto de coautor, por falta de dolo.

El error “in persona vel objecto” del ejecutor, constituye un exceso si éste, de haberse
esforzado por atenerse a los criterios acordados, no habria actuado en la situacion dada,
de modo que la accion ejecutada solo se lleva a cabo porque €l individualiza el objeto del

hecho por su propia cuenta.

No obstante, si el autor que ejecuta se ajusta, poniendo todo de su parte, al programa
acordado, su accidn ejecutiva se imputa a los demas intervinientes, y ademas
presupuesta la co-configuracion de esta accion ejecutiva. Por ejemplo: Los coautores de
un robo, todos armados, se disponen a tirar a matar contra los posibles perseguidores a
fin de asegurar su huida; uno de ellos confunde a un complice, que también huye, con un
perseguidor y le dispara, no existe exceso, de modo que también la victima escogida es
coautor de la tentativa de homicidio si concurre una suficiente co-configuracion de la

accién ejecutiva.

En consecuencia, se ha demostrado con el estudio y analisis tedrico del Articulo 36 del
Caodigo Penal, especialmente en lo referente al numeral tres, que la cooperacion no

forma parte de la autoria sino mas bien de la participacidén en el delito.
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En consecuencia, se ha de reformar la norma juridica en mencién de manera que ‘s

pueda excluir de su texto y tipo la inclusién que se hizo en la promulgacion de tal

normativa, la figura el cooperante.

La cooperacién en el delito, constituye una forma de colaborar con el autor de un delito,
siempre que la participacion del cooperante sea secundaria y no aplique de forma
especial en la realizaciéon del delito, puesto que sino se estaria frente a la figura del
coémplice necesario, misma que tampoco se encuentra regulada en el Cdodigo Penal,

Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Se puede afirmar entonces, de acuerdo con lo expuesto a lo largo del presente estudio
que, en lo relacionado a la participacién en el delito, regulada en el Cdodigo Penal,
Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, no ha tenido alguna
reforma directa que actualice y aplique las teorias modernas de la dogmatica penal, en
especial en el numeral tres del Articulo 36 del Cddigo Penal guatemalteco, en el que
regula que: Son autores (...) 3. Quienes cooperan a la realizacion del delito, (...), pero la
cooperacién, como se menciond a lo largo de la investigacién no constituye autoria sino
mas bien una forma de complicidad, que segun lo exponen las teorias modernas
penales, podria ser complicidad necesaria o bien complicidad simple, dependiendo de la
forma y grado de participacion en la realizacién de un delito. Si la participacion es
esencial, y sin su contribucion el delito no podria haberse cometido, se considera como
complicidad necesaria, de lo contrario como complicidad simple o eventual, por lo que es
importante que el Estado de Guatemala, por medio del Congreso de Ia Repubilica, realice

una reforma del Articulo 36 de ese cuerpo normativo, en el sentido de modificar la
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redaccién del numeral 3 eliminando la figura del cooperante para ubicarla de mejor:. S

manera en otro articulo de la misma ley, de acuerdo con las teorias modernas de la

dogmatica penal.

En atencion a todo lo expuesto, pero especialmente a dos temas: la participacion en el
delito y las teorias que explican la misma, estas no se aplican en forma directa en la Ley
Contra la Narcoactividad en cuanto al establecimiento de autoria mediata e inmediata o
participacion en el delito derivada del dominio del hecho, en consecuencia, no puede
determinarse que la regulacién de la complicidad o autoria regulada por la normativa
mencionada haya hecho acopio de los adelantos dogmaticos que por otro lado se

pueden interpretar con el estudio de tales teorias.

Lo mencionado tiene especial atencidn en cuanto a que los Articulos 9 y 11 del cuerpo
de leyes mencionado, hace alusion a prestar auxilio a los autores del hecho en forma
posterior, calificando tal situacion como autoria o complicidad, pero esto es simplemente
imposible en el caso de la primera porque entonces no se tendria dominio del hecho, por
lo que no se puede ser autor; y en el caso de la segunda, es decir de la complicidad, la
misma no puede darse si al mencionar auxilio posterior se pretende que pueda haber

esto mismo en forma anterior, puesto que entonces seria autoria mediata.

En cuanto a la instigacion, cabe mencionar que un instigador no puede ser considerado
autor porque su actuacién cae en el ambito de lo mediato por lo que es autor en grado

de participacién intentada.
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CONCLUSIONES

La participacion en el delito no constituye una forma de autoria, porque el que
instiga no comete el delito, sino incita a otro a cometerlo, por lo tanto la instigacidn

no puede ser considerada como tal.

La regulacién legal del Codigo Penal, Decreto nimero 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala, en relacién con las formas de participacion intentada,

consideran a estas como una forma de complicidad.

La regulacion legal de la Ley Contra la Narcoactividad, Decreto nimero 48-92 del
Congreso de la Republica de Guatemala, regula a la figura del instigador como

autor.

La regulacién de la autoria de persona fisica en la Ley Contra la Narcoactividad,
Articulo 9, hace alusidn a prestar auxilio a los autores del hecho en forma
posterior, sugiriendo asi que tal ayuda pudiera darse en forma anterior, lo cual

constituye autoria mediata.

La regulacién de la complicidad en la Ley Contra la Narcoactividad, Articulo 11,
hace alusidén a prestar auxilio a los autores del hecho, sin embargo esto haria de

quien realiza tal accién, un autor de participacion intentada y no un complice.
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RECOMENDACIONES

Para evitar la confusién que suscitan las figuras del instigador como participe de
delito y del autor de delito, se debe modificar la Ley Contra la Narcoactividad, por
medio de un decreto de reforma a tal normativa, estableciéndose la féormula de
autoria que regula el Codigo Penal y asi evitar condenas injustas por el
establecimiento adecuado de la responsabilidad penal en cada uno de los sujetos

que intervienen en la comisiéon de un hecho delictivo.

El Congreso de la Republica de Guatemala en la regulacion de las formas de
autoria, mismas entre las que no se puede distinguir categéricamente con toda
claridad y sin lugar a dudas entre autor mediato e inmediato, debe reformar el
numeral tercero del Articulo 36 del Cbédigo Penal, excluyendo la figura del

cooperante, para que esta figura forme parte de la participacion y de la autoria.

El Congreso de la Republica de Guatemala debe reformar el Articulo 36 del
Coédigo Penal, Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, eliminando las formas de participacion en el delito reguladas en tal
norma, puesto que de esa forma se estarian aplicando las teorias modernas de la

dogmatica penal.

El Estado de Guatemala, responsable de la politica criminal, debe proveer a los
juzgadores de las normas modernas de regulacion de la participacién en delito, de

forma que se pueda aplicar de manera cientifica y dogmatica la responsabilidad
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penal de quienes contribuyen con la comision de un ilicito penal que es lo que

precisamente hace falta en el Codigo Penal vigente.

Es necesario que el Estado de Guatemala, por medio del Organismo Judicial, lleve
a cabo procesos de reflexion acerca de la efectividad que ha provocado la
aplicacion de las figuras de autor y de cooperador en la forma en que se
encuentra regulado actualmente en el Cédigo Penal, Decreto nimero 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala.
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