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Me dirijo a usted, con el objeto de informarle que de conformidad con el nombramiento de fecha treinta de
enero del afio dos mil trece, fui designada por su despacho pare proceder a la asesoria de tesis del
bachiller YENGIL EDUARDO RUANO JIMENEZ con carné nimero 200718741, sobre el tema intitulado:
“EL ENCUBRIMIENTO COMO UNA FORMA DE PARTICIPACION Y NO COMO UNA FIGURA
DELICTIVA AUTONOMA EN EL DELITO DE PLAGIO O SECUESTRO REGULADO EN EL CODIGO
PENAL GUATEMALTECO?”; para lo cual manifiesto lo siguiente:

i. Respecto al contenido cientifico y técnico, el bachiller Ruano Jiménez, para resolver la
problematica, empled apropiadamente en todas las etapas del proceso de esta investigacion,
los métodos y técnicas cientificas correspondientes; a mi criterio son las adecuadas e idoneas
para el tipo de investigacion realizada.

. En cuanto a la metodologia utilizada, en su desarrollo observo la aplicacion cientifica del
método deductivo, debido a que se parte de lo general, para llegar a lo particular, sintetizandose
en su aporte personal y asi mismo utilizando la técnica bibliografica para la consulta del
material.

i, En lo concerniente a las técnicas de investigacion, el sustentante aplico las técnicas de
observacion e investigacién documental, utilizando asi mismo un lenguaje altamente técnico y
una redaccion clara y sencilla, que permite la facil comprension de la tematica.

iv. Respecto al tema en si, es de gran importancia para reconocer que la regulacion del
Encubrimiento como una forma de participacion en el delito de Plagio o Secuestro, implica la
vulneracion a principios consagrados en la legislacion y aceptados por el Derecho Penal
moderno; siendo necesario asi, reformar nuestro Codigo Penal, en el sentido de excluir al
Encubrimiento como un modo de participacion en el referido delito.
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INTRODUCCION

E! presente trabajo se encuentra encaminado al andlisis deductivo de la figura juridica
penal denominada encubrimiento, que ha evolucionado dia con dia en su devenir
histérico, enmarcando la presente investigacion en ese sentido, mediante un estudio
jurigico y legal, a establecer que la regulacién del encubrimiento como una forma de
participacién delictiva, es contraria a la moderna tendencia que lo considera como un
delito auténomo e independiente y, que orienta tanto a la técnica legislativa como al
derecho penal.

Actualmente, en el Codigo Penal se regula como participes del delito, unica y
exclusivamente, a los autores y a los complices. Asi mismo, en dicho cuerpo legal, el
encubrimiento se encuentra tipificado como una figura delictiva independiente de la

participacion criminal.

La investigacion fue elaborada para el alcance de un objetivo general y varios objetivos

especificos que son motivos de andlisis en los capitulos del presente trabajo.

El objetivo primordial que persigue la investigacion es plantear una propuesta de reforma
al Articulo 201 del Cédigo Penal guatemalteco, en el sentido de excluir al encubrimiento
como una forma de participacion en el delito de plagio o secuestro, en base a criterios
doctrinarios y legales. Teniendo claro que con dicha reforma la legislacion guatemalteca
estaria acorde con la doctrina penal moderna, la cual reconoce al encubrimiento como un
delito auténomo.

Asi también, se pretende establecer que el hecho de castigar al encubridor del delito de

plagio o secuestro con una pena mas severa que al encubridor de cualquier otro hecho

(i)



punible, tiene como consecuencia juridica, la vulneracion tanto del principio de ‘

proporcionalidad de las penas como del principio de igualdad ante la ley.

De esa cuenta, el desarrollo de la presente investigacion gira en torno al analisis, en
cuanto a si la regulacién del encubrimiento como una modalidad de participacion
deliciva, implicaria una violacién a principios consagrados en la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala y aceptados por el derecho penal.

El contenido del presente trabajo se describe en cinco capitulos que facilitan su
comprension, de la manera siguiente: El primero, desarrolla lo concerniente a la
definicion del derecho penal, sus principios informadores, sus fuentes, asi también lo
referente a la Ley Penal y sus caracteristicas; el segundo, comprende aspectos sobre la
teoria general del delito, el concepto de delito y sus elementos; en el tercero, se realiza
un analisis de las formas de participacion en el delito en la legislacion penal
guatemalteca, de la autoria y sus clases, y de las formas de complicidad; el cuarto,
contempla aspectos sobre el delito de encubrimiento, sus antecedentes historicos, su
concepto, sus clases, sus presupuestos y su vinculacién con los delitos permanentes, asi
también del delito de plagio o secuestro; en el quinto, se presenta una propuesta de
reforma al Cédigo Penal guatemalteco, encaminada a excluir al encubrimiento como
forma de participacién en el delito de plagio o secuestro, aportando para el efecto los
motivos legales y doctrinarios, que justificarian dicha reforma.

A lo largo de este trabajo de investigacion se pretende plantear criterios, para una
correcta aplicacién e interpretacién de la normativa, relacionada con la figura delictiva de
encubrimiento; asi como también bases para futuras reformas.

(ii)



CAPITULO |
1. Consideraciones previas

Como se establecera en los siguientes capitulos del presente trabajo de investigacion, la
regulacion del encubrimiento como una forma de participacion en el delito de plagio o
secuestro, podria llegar a constituir una vulneracion de principios consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala e informadores del derecho penai.
Asi mismo, con tal regulacién se daria el supuesto de sancionar con distintas penas a
quienes han incurrido en una misma conducta delictiva, situandolos en un plano de

desigualdad ante la Ley Penal.

Por ello, se considera necesario desde un inicio tratar de definir al derecho penal, asi
como también establecer cuales son sus principios informadores, sus fuentes, es decir,
de donde emana el mismo; asi también, es importante analizar a la Ley Penal como
fuente principal del derecho penal y sus caracteristicas que la distinguen de las demas

normas juridicas.

1.1. Derecho penal

Esta disciplina ha recibido distintas denominaciones. La expresion “diritto penale” se
emplea en ltalia aunque los positivistas prefieren denominarle “diritto criminale”, para
desterrar la palabra pena, que como es sabido, reemplazan por sancion. En Francia esta

desequilibrado el empleo de “droit penal” y de “droit criminel”.




En nuestro medio de cultura juridica las denominaciones que mas acogida han tenido,
son las de derecho penal que hace alusién a la pena y la de derecho criminal, que para
muchos es anticuada, pero con mayor validez por cuanto hace referencia al crimen que
es sinénimo de delito, y éste actualmente es considerado la razén de ser del derecho

penal.

»

1.1.1. Definicién de derecho penal

El derecho penal es la rama del derecho perteneciente al derecho publico interno, que
tiene por objeto al delito, al delincuente y a la pena o medida de seguridad, para

mantener el orden social mediante el respeto de los bienes juridicos tutelados por la ley.

De la concepcién anterior, se deduce que esta disciplina pretende preservar un equilibrio
que dé seguridad a los miembros de la sociedad. Cada pueblo, segtn la época y lugar,
crea sus propias normas penales, con rasgos propios, los cuales varian conforme se

modifican las condiciones sociales.

Sin embargo, hay que anotar que tradicionalmente suele definirse al derecho penal,

desde un punto de vista subjetivo y desde un punto de vista objetivo.

a) Subjetivo (lus Puniendi). Es la potestad juridica del Estado de amenazar, mediante la
imposicién de una pena, al merecedor de ella. Ya Manzini nos dijo “que no habia tal

2




derecho subjetivo del Estado, sino que la facultad de penar era un atributo de soberania”.

b) Objetivo (lus Poenale): Lo constituye el conjunto de normas juridicas emanadas del
poder publico, que establecen los delitos y sefialan las penas y medidas de seguridad,

asi eomo su forma de aplicacién.

1.1.2. Codificacion en Guatemala

Hasta la fecha en Guatemala se han promulgado cinco Coédigos Penales: El
primero corresponde al afio de 1834, durante el gobierno del Dr. Mariano Galvéz.
EL segundo Coédigo fue aprobado en 1877, durante el gobierno del General Justo
Rufino Barrios. Durante el gobierno del General Manuel Lisandro Barillas, fue
aprobado el tercer Coédigo Penal en 1889. El cuarto Cédigo Penal, con una
vigencia de casi cuarenta afios, fue aprobado en 1936, durante el gobierno de Jorge

Ubico.

Y finalmente, el quinto Cédigo Penal que es el vigente y cuyo nimero de Decreto es 17-
73, fue aprobado el cinco de julio de mil novecientos setenta y tres, siendo sancionado el
veintisiete de Julio de mil novecientos setenta y tres y publicado en el Diario de Centro
Ameérica el treinta de agosto del mismo afio, entrando en vigor el primero de enero de mil
novecientos setenta y cuatro. Actualmente existe en el Congreso de la Republica de

Guatemala un proyecto de Cédigo Penal, el cual introduce importantes reformas a la




parte general del mismo, pero que hasta el aflo dos mil trece no ha sido aprobado por

dicho 6rgano legislativo.

1.1.3. Partes del derecho penal

El derecho penal tradicionaimente se ha dividido en dos partes, estructura que también

coincide con la mayoria de Cédigos Penales, incluyendo el nuestro:

a) Parte general del derecho penal: Cuyo contenido son las teorias, los principios, las
doctrinas, instituciones y normas juridicas que se refieren al delito, a la participacion en el
delito y a las penas y medidas de seguridad. Esta parte se encuentra comprendida en el

libro primero del Cédigo Penal.

b) Parte especial del derecho penal. Esta parte comprende el catalogo de delitos, con
sus correspondientes penas y medidas de seguridad a aplicar a quienes los cometan,

que se encuentran desarrollados en el libro segundo del Codigo Penal.

1.1.4. Principios informadores del derecho penal

El anico ente legitimado para responder con violencia frente a la realizacion de una figura
delictiva, es el Estado; ello se debe a que es él quien tiende a monopolizar el uso de la
fuerza, con la finalidad de asegurar la paz social, evitando la venganza privada. Pero
dicha intervencién estatal debe ser garantista, es decir, que en un Estado democratico y
de derecho, el poder punitivo ha de tener limites, y dichos limites los constituyen los

4




principios que informan al derecho penal. Por ello, sin el animo de hacer una
enumeracion exhaustiva y para efectos del presente trabajo de investigacion, podemos
mencionar los siguientes principios fundamentales en torno a los cuales se ha de

estructurar la intervencion penal garantista:

1.1.4.1. Principio de legalidad

Este principio consiste en que nadie podra ser penado por acciones u omisiones que no
estén expresamente calificadas como delitos o faltas en una ley anterior a su
perpetracion. Se ha identificado siempre con la clasica expresion latina “nullum crimen,
nulla poena sine previa lege”. El principio de legalidad, de conformidad con nuestra

legislacion penal sustantiva y adjetiva, implica tres tipos de garantias:
a) Principio de legalidad criminal (nullum crimen sine lege).

b) Principio de legalidad penal (nullum poena sine lege).

Estas dos garantias encuentran su base legal en el Articulo 17 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, el cual indica que “no son punibles las acciones u
omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su
perpetracion”. Asi mismo, en el Articulo 1 del Cédigo Penal, el cual dispone que “nadie
podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados, como delitos o
faltas, por ley anterior a su perpetracion; ni se impondran otras penas que no sean las

previamente establecidas en la ley”. Dichas garantias se encuentran complementadas



con el principio de exclusién de analogia, el Articulo 7 del Cédigo Penal estipula: “por

analogia, los jueces no podran crear figuras delictivas ni aplicar penas “.

C) Principio de legalidad procesal (nullum proceso sine lege)

El fundamento de esta garantia la podemos encontrar en el Articulo 2 del Cédigo
Procesal Penal, el cual establece que “no podra iniciarse proceso ni tramitarse denuncia
o querella. Sino por actos u omisiones calificados como delitos o faltas por una ley

anterior. Sin ese presupuesto, es nulo lo actuado e induce a responsabilidad del tribunal”.

1.1.4.2. Principio de intervencién minima

“El derecho penal es la forma mas violenta que dispone el Estado para responder a las
actuaciones contrarias a la ley de los ciudadanos. Por ello, el Articulo VIil de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) establecié que la ley no
debe establecer otras penas que las estricta y manifiestamente necesarias. Beccaria
unos afnos antes, en su famoso tratado de los delitos y las penas concluia indicando que
para que la pena no sea violencia de uno 6 muchos contra un particular ciudadano, debe
ser pena publica, pronta, necesaria, la menor de las posibles en las circunstancias
actuales, proporcionada a los delitos y dictada por las leyes. El principio de intervencion
minima impide en un Estado democratico la expansion del derecho penal, debiendo

quedar éste reducido a su minima expresion.”"

! Gonzales Cauhapé-Cazaux, Eduardo, Apuntes de Derecho Penal guatemalteco, pag. 18
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Del principio de intervencién minima se derivan las siguientes consecuencias o garantias

que limitan el poder punitivo del Estado:

a) La exclusiva proteccién de bienes juridicos: La definicion de los ilicitos penales, asi
como la determinaciéon de las penas y medidas de seguridad correspondientes, debe
tener por finalidad la proteccion de ciertos valores fundamentales para la convivencia
social y que han sido elevados por el derecho penal a la categoria de bienes
juridicamente protegidos. Asi por ejemplo: para proteger la vida se cred el homicidio,

para la tutela de la libertad individual se tipifico el secuestro, etcétera.

b) Subsidiariedad y utilidad del derecho penal: El derecho penal ha de ser el ditimo
recurso, la ultima “ratio”, al que debe recurrir el Estado para proteger un bien juridico, de

esta manera se explica el caracter subsidiario del derecho penal.

La utilidad se explica, en que el recurso a la via penal ha de ser efectivo para proteger el

bien juridico tutelado. En caso contrario, no se justifica el recurso a esta via.

¢) Proporcionalidad de las penas: Eduardo Gonzalez Cauhapé-Cazaux indica: “Debe
existir algun tipo de proporcidén entre la lesion o peligro al bien juridico y la sancién

impuesta. Sanciones excesivamente altas, que no tengan esta proporcion conducen al




terror penal. Existen innumerables ejemplos histéricos, en que los simples hurtos eran

sancionados con mutilacién y muerte.”

1.1.5. Fuentes del derecho penal

Como bien sabido es, fuente se ilama al lugar de donde surte un liquido, y aplicada al

derecho, se podria decir que es el origen de éste.

Actualmente sélo el Estado produce derecho penal. Hoy ya no emana de la iglesia, ni del
‘paterfamilia”, ni de las sociedades, aunque cada una de esas agrupaciones, iglesia,
familia o sociedad, produzcan su derecho disciplinario, éste no es derecho penal, puesto

que este ultimo es publico y sélo emana del Estado.

En nuestro medio juridico, las fuentes del derecho penal se clasifican de dos formas, una
que las divide en fuentes reales o materiales y fuentes formales, y la otra que las divide

en fuentes directas o inmediatas y fuentes indirectas o mediatas.

a) Fuentes reales o materiales: Las fuentes reales son la causa que hace necesaria la
creacion de la norma, constituye un acontecimiento, que en un momento dado propicia el
surgimiento de una norma juridica, por ejemplo: el aumento de delitos sexuales ha hecho

que el legislador incremente su punibilidad, aunque ello no sea eficaz.




b) Fuentes formales: El término de fuentes formales, sugiere formas, requisitos,
presupuestos necesarios en la creacion concreta del derecho o lo que es lo mismo,

formalidades ditimas de (a creacidn del derecho.

“Se identifican con el proceso de creacion juridica de las normas penales y los 6rganos
del Estado técnicamente destinados a este proceso, que de acuerdo a nuestra
organizacién politica corresponde al Organismo Legislativo a través del Congreso de la
Republica, con participacion en altima instancia, del poder Ejecutivo quien ordena su
publicacion y participacion directa algunas veces, cuando se trata de Decretos Leyes que
regulan materia penal. En sentido amplio, las fuentes formales del derecho, tienen
siempre intima relacion con el sujeto del cual emanan con exclusividad las normas

juridicas, que es el Estado y sus 6rganos correspondientes.”?

a. Fuentes directas o inmediatas: Son aquellas que por si mismas tienen la virtud
suficiente para crear normas imperativo — atributivas que describen delitos, penas y

medidas de seguridad. Son aquellas de donde emana directamente el derecho penal.

Dentro de un esquema juridico presidido por el principio de legalidad, la Unica fuente

formal, directa e inmediata del derecho penal es la ley.

2 josé Luis Diez Ripolléz y otros, Manual de Derecho Penal guatemalteco, “parte general”, pag. 86
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Sin embargo, este principio de que soélo la Ley Penal es la uUnica fuente del derecho

penal, no debe entenderse en el sentido de identificar aquélla sélo con el Cadigo Penal,
ésta es sin duda la ley mas importante, pero también son fuentes del mismo otras leyes,
que por no estar contenidas precisamente en el Cédigo Penal son llamadas leyes
penales especiales, tal es el caso de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos,
la Lc;y Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la Mujer, la Ley Contra la

Delincuencia Organizada, la Ley para Prevenir y Reprimir el Financiamiento del

Terrorismo, la Ley Contra la Narcoactividad, etcétera.

b. Fuentes indirectas o mediatas: “Son aquellas que sélo en forma indirecta pueden
coadyuvar en la proyeccién de nuevas normas juridico penales, e incluso pueden ser
uatiles tanto en la interpretacion como en la sancién de la ley penal, pero no pueden ser
fuente de derecho penal, ya que por si solas carecen de eficacia para obligar, entre ellas
tenemos: la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina y los principios generales del

derecho.”

1.1.6. La Ley Penal

En la doctrina se ha dicho, que los elementos fundamentales en torno a los cuales
gravita el estudio del derecho penal son: la Ley Penal, el delito, el delincuente y la pena.
Y Como se anoté con anterioridad, la ley es dentro de un sistema juridico presidido por el

principio de legalidad, la Onica fuente formal directa o inmediata del derecho penal.

3 Héctor Anibal de Leén Velasco y José Francisco de Mata Vela, Derecho Penal guatemalteco, pag. 86
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1.1.6.1. Definiciéon de Ley Penal

Desde un sentido general y amplio, la ley es el conjunto de normas legales emitidas por
el Estado a través de sus 6rganos competentes, que tienen por objeto regular la vida y
garantizar la convivencia pacifica de los ciudadanos dentro de una sociedad
juridicamente organizada. Sin embargo, refiriéndose a la Ley Penal, la cual tiene
caracteristicas especiales y que la hacen diferente a las otras leyes del Estado, Palacios
Motta manifiesta que “es el conjunto de normas juridicas que definen los delitos y las
faltas, determinan las responsabilidades o las exenciones y establecen las penas o

medidas de seguridad, que corresponden a las figuras delictivas”.

La Ley Penal es la norma juridica que se refiere a los delitos y a las penas o medidas de
seguridad. La creencia de que la Ley Penal es s6lo el conjunto de normas juridicas
contenidas en el Cédigo Penal guatemalteco resulta falsa, es un espejismo, pues, como
ya se dijo, existen diversas normas penales insertas en distintos cuerpos legales, a las

que se les denomina leyes penales especiales.

1.1.6.2. Especies de la Ley Penal

Aca nos referimos a que en nuestro sistema juridico penal, ademas del Codigo Penal,
existen otros cuerpos legales que se han convertido en especies de la Ley Penal, asi

tenemos:

11



a) Leyes penales especiales: De Ledn Velasco y De Mata Vela indican: “Es el conjunto
de normas juridicos penales que, no estando contenidas precisamente en el Cédigo
Penal, regulan la conducta de personas pertenecientes a cierto fuero, o tutelan bienes o
valores juridicos especificos, convirtiéndose en leyes penales especiales, tal es el caso

del Cédigo Penal Militar, la ley de Contrabando y Defraudacion Aduaneras, etc.”

»

b) Convenios Internacionales: Consisten en los distintos acuerdos o tratados que se
celebran entre los distintos estados, que comprenden normas juridicas en materia penal,
tal es el caso del Cddigo de Derecho Internacional Privado y la Convencion Americana

de Derechos Humanos.

1.1.6.3. Caracteristicas de la Ley Penal

En doctrina a la Ley Penal se le han atribuido determinadas caracteristicas, que la
distinguen de las demas normas juridicas promuigadas por el Estado. No obstante, para
los fines del presente trabajo se indicara, que la Ley Penal se identifica por ser general,

obligatoria e igual para todos los ciudadanos.

1.1.6.3.1 Generalidad, obligatoriedad e igualdad

La caracteristica de generalidad consiste, en que la Ley Penal es aplicable en todo el

territorio nacional, a cualquier persona que se encuentre en él, sin discriminacion de

4 1bid, pag. 81
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raza, color, sexo, posicion econémica, social, politica, no importando si es guatemalteco
o0 no; las Unicas excepciones, aunque no de manera absoluta, son la inmunidad

diplomatica y el derecho de antejuicio.

En cuanto a la obligatoriedad se refiere, la Ley Penal es de observancia obligatoria, es
decir, todos han de acatarla. El precepto penal obliga a todos los que habiten en el

territorio sobre el que se ejerce su imperio.

La Ley Penal es igualitaria. En su aplicaciéon debe garantizar no sélo un acceso a la
justicia, sino un trato efectivamente equitativo, es decir, debe ser aplicada bajo las
mismas condiciones en casos similares y bajo pautas distintas en aquellas situaciones

que merezcan algun tipo de trato especial.

Luis Jiménez de Asua, indica que la Ley Penal debe: “Ser igualitaria, que las
constituciones modernas proclaman que todos los individuos son iguales ante la ley. Esto
no obsta para individualizacién: el derecho penal debe adaptarse a la conducta concreta

de cada hombre”.5

En ese orden de ideas, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el

Articulo 4, establece: “En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en

5 liménez de Asua, Luis, Lecciones dé Derecho Penal, pag. 55
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dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen
iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a
servidumbre ni a otra condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben

guardar conducta fraternal entre si.”

14




CAPITULO I

2. Consideraciones previas

Vamos a partir del hecho que para poder afirmar que actualmente el encubrimiento es
considerado un delito auténomo y no una modalidad de participacion criminal, es
necesario, definir la figura juridica penal denominada delito; asi también, es
indispensable establecer cuales son los elementos generales que deben de concurrir en
un hecho determinado, para ser considerado como tal. Esta tarea la real iza la teoria

general del delito.

2.1. Teoria general del delito

Como ya se menciond, el delito es uno de los elementos fundamentales en torno a los
cuales gravita el estudio del derecho penal, llegando a considerarse inclusive la razén de
ser del mismo. Por ese motivo es necesario estudiar fa parte de la ciencia penal que se

ocupa de explicar qué es el delito, o sea, lo que se ha denominado como teoria general

del delito.

2.1.1. Generalidades

En la doctrina penal se ha considerado que la teoria general del delito, es la parte de la
ciencia penal que se ocupa de explicar qué es el ilicito penal en general y cuales son sus
caracteristicas o elementos generales. Su centro de estudio son todas aquellas

categorias, presupuestos o elementos que debe de reunir una conducta para ser

15




considerada un delito, sea este en el caso concreto, un homicidio, un robo, un secuestro

o un encubrimiento.

Hans-Heinrich Jescheck indica: “La teoria del delito no estudia, sin embargo, los
elementos de cada uno de los tipos de delito, sino aquellos componentes del concepto
de delito que son comunes a todo hecho punible. Tales son, en particular, las categorias
de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, que a su vez se subdividen en numerosos
subconceptos, como elementos objetivos y subjetivos del tipo, presupuestos objetivos y
subjetivos de las causas de justificacién, elementos positivos y negativos de la
culpabilidad. Todo ello gira en torno a la cuestion de las condiciones bajo las cuales un

hecho puede ser imputado al autor como punible”.®

La teoria del delito constituye pues, un sistema de andlisis que permite determinar, de
una manera estratificada y con criterios técnicos y cientificos, si una conducta concreta
es o no delictiva; se debe de analizar si se dan cada uno de sus elementos generales, es
decir, si hay una conducta humana, si esa conducta es tipica, si es antijuridica y si es

culpable, siguiendo un orden légico.

En ese sentido, Eduardo Gonazales Cauhapé-Cazaux manifiesta: “La teoria del delito
esta estratificada. Zaffaroni pone el ejemplo de una cebra. Una definicion formal nos diria

que cebra es lo que la zoologia define como tal. Ello, aunque cierto, no nos aclararia

& Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal, “parte general”, volumen |, pag. 263
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mucho sobre lo que realmente es una cebra. Una definicion estratificada (como lo es la
dogmatica) definira la cebra como un animal, mamifero, equino, que se distingue por su
pelambre rayada. Para determinar si nos encontramos ante una cebra empezaremos
observando si es animal, luego si es mamifero, y asi uno a uno todos los pasos
siguiendo un orden légico. De esta manera, nadie se plantearia si una piedra rayada

»

puede ser una cebra.”

2.1.2. Definicion de delito

Existen tantas definiciones de delito como corrientes y enfoques se tengan del mismo, de
modo que cabe hablar de una nocién sociolégica, clasica, positiva, doctrinaria, legal,

criminoldgica, Etc.

No obstante, una de las tantas problematicas a resolver de la teoria general del delito, en
su explicacion del ilicito penal, es de precisar un concepto del mismo que contenga todos
los elementos comunes y caracteristicos que debe de tener un hecho para ser

considerado como delito.

De esa cuenta, se habla en la doctrina penal de una definicion analitica o juridica
sustancial, la cual consiste en hacer referencia a los elementos de que consta el delito.
Para la elaboraciéon de un concepto de delito es necesario acudir a los elementos que

integran al mismo, elementos que normalmente son aceptados en la doctrina y

7 Gonzéles Cauhapé-Cazaux, Eduardo, Ob. Cit. pag. 28
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reconocidos por la ley, pues los utiliza. Sin embargo, en la doctrina no existe uniformidad
de criterios en cuanto al nimero de elementos que deben integrar al delito. Desde este
punto de vista, se han formulado dos corrientes: la unitaria o totalizadora y la

atomizadora o analitica.

a) Corriente unitaria o totalizadora: Segln esta tendencia, el delito es una unidad que no

admite division.

b) Corriente atomizadora o analitica: Para esta corriente, el delito es el resultado de
varios elementos que en su totalidad integran y dan vida al mismo, se integra con un
numero determinado de elementos; unos consideran que el delito se conforma con dos

elementos, otros aseguran que se necesitan tres, Etc.

En el derecho penal moderno, se estima que tales elementos que conforman al delito
son: la conducta humana, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y, para algunos
juristas, la punibilidad. Elementos que han dado origen a la definicién analitica o juridica

sustancial del delito.

Por ello, al delito generalmente se le ha definido, tomando en cuenta dichos elementos,

como una conducta tipica, antijuridica, culpable y posiblemente punible.
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En ese sentido, Luis Jiménez de Asua manifiesta “(...) que el delito es el acto
tipicamente antijuridico y culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de

penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién”.8

Asistambién, Carlos Fontan Balestra indica “el delito es la accion tipicamente antijuridica

y culpable”.

2.1.3. Elementos del delito

Como se sefiald, la teoria general del delito estudia todos aquellos elementos del
concepto de delito que son tipicos 0 comunes a todo hecho punible. Asi mismo, se indico
que para precisar una definicion analitica o juridica sustancial del delito, es indispensable
acudir a los elementos que lo integran, siendo ellos: la conducta humana, Ia tipicidad, la

antijuridicidad, la culpabilidad, incluyendo algunos tratadistas a la punibilidad.

A dichos elementos, la doctrina penal les ha denominado elementos positivos del delito,
en virtud de ser categorias o elementos “sine qua non”, es decir, necesarios para poder

determinar si un hecho es delictivo o no.

Por otro lado, a cada uno de esos elementos positivos del delito le corresponde uno

negativo, que viene a ser la negacion de aquél; significa que anula o deja sin existencia

8 Jiménez de Asla, Luis, Ob. Cit. psg. 133
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al positivo y por lo tanto al delito; pues al aparecer el componente negativo, légicamente

desvanece al positivo, necesario para la conformacion. Asi tenemos:

) Conducta humana — falta de conducta humana

. Tipicidad — atipicidad

o Antijuridicidad — causas de justificacion
. Culpabilidad - causas de inculpabilidad
. Punibilidad — excusas absolutorias

2.1.3.1. La conducta humana

La conducta humana es el primer elemento positivo que requiere el ilicito penal para
existir. Debe ser humana, ya que sélo el ser humano es capaz de constituirse en sujeto
activo del delito; por tanto se descartan a los animales, objetos o cosas inanimadas como

sujetos activos del delito. Asi también, la conducta humana puede manifestarse de dos

formas: de accioén y de omision.

Eugenio Cuello Calén manifiesta: “El delito es ante todo un acto humano, una modalidad

juridicamente trascendente de la conducta humana, una acciéon.”

La conducta humana es siempre un actuar activo o pasivo dependiente de la voluntad, y
20




dirigido a la consecucion de un fin.

“La accion 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 el ejercicio de una voluntad final.”

En algunos casos, se da el elemento 0 aspecto negativo de la conducta, o sea su falta o
ausencia. Esto significa que la conducta no existe y, por lo tanto, da lugar a la

inexistencia del delito. Doctrinariamente se reconocen los siguientes casos:

a) Fuerza fisica irresistible o fuerza exterior.
b) Movimientos reflejos.

c) Estados de inconsciencia.

2.1.3.2. Tipicidad y tipo

La tipicidad es uno de los elementos positivos del delito reconocidos por la doctrina y es

la caracteristica especial de encontrarse el comportamiento descrito en la ley como

delito.

? Héctor Anibal de Ledn Velasco y José Francisco de Mata Vela, Ob. Cit. pag. 135
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La tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion abstracta que de
ese hecho se hacen en la Ley Penal. La tipicidad se encuentra apoyada por el principio
de legalidad, pues soélo las conductas descritas como delitos en la Ley Penal antes de su

comision pueden considerarse como tales.

El tipo penal llega a ser entonces, la abstracta descripcion legal de una conducta, es

decir, la abstracta plasmacion en la ley de una figura delictiva.

“La tipicidad es la adecuaciéon de la conducta al tipo, o sea, el encuadramiento de un
comportamiento real a la hipétesis legal. Asi, habra tipicidad cuando la conducta de
alguien encaje exactamente en la abstraccion plasmada en la ley. Didacticamente se
puede decir que los tipos penales son las piezas de un rompecabezas; asi, la tipicidad
consistira en hacer que cada pieza encuadre de manera exacta en el lugar que le

corresponde, con la aclaracion de que no existen dos figuras iguales.”!?

Al tipo penal se le ha asignado una funcién seleccionadora, debido a que el legislador al
crear un delito selecciona comportamientos que lesiona un bien penal o sociaimente
relevante; asi mismo, se le considera una garantia para los ciudadanos, ya que sélo esos
comportamientos previamente establecidos en la ley pueden ser considerados como

delitos; y por ultimo, ejerce una funcidon motivadora, porque se espera que los

191, Griselda Amuchategui Requena, Derecho Penal, pag. 56
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ciudadanos al conocer cuales son la conductas prohibidas o preceptuadas y su

correspondiente sancion, se abstengan de realizar dichas conductas.

El tipo penal se encuentra estructurado por dos partes, una objetiva y la otra subjetiva.
En la primera de esas partes, encontramos todos esos elementos objetivos como lo son:
el sujeto activo, el sujeto pasivo, la conducta, el bien juridico tutelado, el objeto de la
accion y otros. Por considerarlos importantes, se detallan los siguientes elementos

objetivos:

a) Conducta humana: Como se anotd, es siempre un actuar pasivo o activo dependiente

de la voluntad y dirigido a la consecucién de un fin.

b) Sujeto activo: Es el que ejecuta la conducta, y por ser ésta un actuar que depende de

la voluntad, es atribuida siempre a un ser humano.

¢) Sujeto Pasivo: Es el titular del bien juridicamente protegido lesionado o puesto en

peligro por el delito.

d) Bien juridico tutelado: “Los bienes juridicos tutelados son valores considerados
socialmente relevantes para una sociedad en un momento determinado. De esa cuenta
tienen mucha relacioén con los derechos humanos y por ello el valor vida, libertad, honor,
libertad y seguridad sexuales, patrimonio, entre otros han sido elevados a la categoria de
bienes juridicos tutelados, para que el Estado los proteja sancionando aquellas

conductas que puedan ponerlos en peligro, ejemplo para proteger la vida crea los
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homicidios, el medio ambiente los delitos de contaminacién, el patrimonio, los delitos de

robo, hurto etc.”!

Y la parte subjetiva, abarca el contenido de la voluntad que rige la accion, aqui nos

referimos especialmente al dolo y a la culpa:

a) Dolo: El dolo es el conocimiento y la voluntad de realizar los elementos objetivos de un
delito, es decir, el dolo requiere conocer y querer la realizacion de los elementos
objetivos de algun delito determinado. En el dolo la persona tiene la intencion de cometer

el delito.

Al respecto, el Articulo 11 del Cédigo Penal establece: “El delito es doloso, cuando el
resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo representa

como posible y ejecuta el acto.”

b) Culpa: Consiste esenciaimente, en la contradiccion entre la conducta realizada y la
que debi6 realizarse, en virtud del debido cuidado. A diferencia del dolo, en la culpa la
persona no tiene la intencion de cometer el delito. El Articulo 12 del Cédigo Penal
estipula: “El delito es culposo cuando con ocasidén de acciones u omisiones licitas, se

causa un mal por imprudencia, negligencia o impericia.”

Y1 Hugo Roberto fauregui, Apuntes de Derecho Penal |, pag. 37
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La negaciéon de la tipicidad, o sea su elemento negativo, lo constituye la atipicidad o
ausencia de tipicidad, pues de ninguna manera puede existir delito o falta sin ley anterior,
es decir, que la conducta no se encuentra regulada o tipificada como delito en el

ordenamiento juridico penal.

»

2.1.3.3. La antijuridicidad

Carnelutti sefiala que “antijuridico es el adjetivo, en tanto que antijuridicidad es ei

sustantivo, y agrega, juridico es lo que esta conforme a derecho”.

Por lo tanto, antijuridicidad es lo contrario a derecho. Si la Ley Penal protege la vida
humana a través de un tipo penal que consagra el delitc de homicidio, quien comete éste

realiza una conducta tipica y antijuridica.

Francisco Mufioz Conde indica: “El término antijuridicidad expresa la contradicciéon entre
la accién realizada y las exigencias del ordenamiento juridico. A diferencia de lo que
sucede con otras categorias del delito, la antijuridicidad no es un concepto especifico del
derecho penal sino un concepto unitario, valido para todo el ordenamiento juridico,

aunque tenga consecuencias distintas en cada rama del mismo.”

Doctrinariamente a la antijuridicidad se le concibe desde dos puntos de vista, uno formal
y el otro material. Formalmente, antijuridicidad es la contradiccién entre la conducta
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humana y la norma prohibitiva o preceptiva o la violacion de dicha norma. Materialmente,
es la conducta que lesiona o pone en peligro al bien juridico protegido por el delito, es ya

en si el caracter dafino del comportamiento.

No tedo lo antijuridico le interesa al derecho penal, sino sélo las conductas antijuridicas
descritas en el tipo penal. Por ejemplo: el incumplimiento de un contrato es antijuridico,

pero no es tipico, no es delito, por lo tanto no es penalmente relevante.

El elemento negativo de la antijuridicidad son la causas de justificacion, las cuales son
los motivos o circunstancias que el legislador consideré para excluir o anular la
antijuridicidad de la conducta tipica realizada, por considerarla licita, juridica o
justificativa, convirtiéndola en un actuar licito. Segun el Articulo 24 del Codigo Penal, en
donde se establecen las causas de justificacion, éstas son: la legitima defensa, el estado

de necesidad y el legitimo ejercicio de un derecho.

2.1.3.4. La culpabilidad

El delito ademas de ser un hecho tipico y antijudio, es un hecho cuipable. Por ello, es
indispensable estudiar el otro elemento necesario para integrar en su totalidad al delito,

es decir, la culpabilidad.

“Una accion es culpable cuando a causa de la relacion psicologica existente entre ella y
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su autor puede ponerse a cargo de éste y ademas serle reprochada. Hay pues en la
culpabilidad, a mas de una relacién de causalidad psicoldgica entre agente y accién, un
juicio de reprobacion de la conducta de éste motivado por su comportamiento contrario a
la ley, pues al ejecutar un hecho que ésta prohibe ha quebrantado su deber de
obedecerla. Se reprocha al agente su conducta (FRANK) y se reprueba ésta porque no

ha (;brado conforme a su deber (Goldschmidt).”2

En la doctrina moderna existen diversos conceptos sobre la culpabilidad, siendo el mas
aceptado el tradicional, por el cual la culpabilidad es la capacidad de poder actuar de un

modo distinto a como realmente se hizo.

En ese orden de ideas, Hugo Roberto Jauregui indica: “Para nuestra legislacion, y
nuestra cultura doctrinaria, el mas aceptado es el tradicional y por tanto la culpabilidad es
el juicio en que se valora si el autor del delito encontrandose en condiciones necesarias
para comportarse conforme al mandato juridico, consciente y voluntariamente actuo de

manera distinta.”!3

Para explicar la naturaleza de la culpabilidad existen diversas teorias, asi podemos
mencionar a la teoria psicolégica, la teoria normativa y la teoria finalista, las cuales se

analizan a continuacion:

12 cuello Calon, Eugenio, Derecho Penal, volumen |, pag. 423
13 Hugo Roberto, Jauregui, Apuntes de teoria del delito, pag. 98
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a) La teoria psicologica: A este respecto sefala Bataglini, uno de sus defensores, que la -

culpabilidad debe entenderse como la relaciéon psiquica entre el agente, que sea
reconocido valido destinatario de la norma de conducta, y el hecho concreto puesto en

existencia.

b) La teoria normativa: Segun esta teoria la base de la culpabilidad radica en la
imperatividad de la ley, dirigida a quienes tienen capacidad para obrar conforme a la

norma, a fin de que se pueda emitir el juicio de reproche.

c) La teoria finalista: Esta teoria tiene el mérito de haber introducido el concepto final de

la accion en el ambito del derecho penal y ha sido objeto de numerosas criticas.

Hoy dia la doctrina centra a la culpabilidad en la reprochabilidad de la conducta
antijuridica, y dicho reproche se basa bien en la capacidad de comportarse de modo

distinto o bien en la capacidad de poderse motivar conforme a la norma.

Doctrinariamente se ha reconocido la existencia de elementos que integran y conforman

a la culpabilidad, siendo estos:

a. La imputabilidad o capacidad de culpabilidad: En la doctrina italiana se define a la
imputabilidad, como la capacidad de comprender el caracter ilicito de la conducta y de
obrar de conformidad con esa compresién. En este elemento se incluyen aquellos

supuestos que se refieren a la madurez psiquica y a la capacidad del sujeto de
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motivarse. Es evidente que si no se tienen las facultades psiquicas suficientes para o

poder ser motivado racionalmente, no puede haber culpabilidad.

Uno de los elementos negativos de la culpabilidad, es precisamente la inimputabilidad.
Las. causas de inimputabilidad se encuentran reguladas en el Articulo 23 del Cdédigo

Penal, el cual establece: “No es imputable:
1. El menor de edad.

2. Quien en el momento de la accién u omisién, no posea, a causa de enfermedad
mental, de desarrollo psiquico incompleto o retardado o de trastorno mental transitorio, la
capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con
esa comprension, salvo que el trastorno mental transitorio, haya sido buscado de

proposito por el agente.”

Segun nuestra legislacion, quien incurra en alguna causa de inimputabilidad, debe ser
tratado en forma diferente y también la respuesta del Estado, ante su conducta ilicita,

debe ser distinta.

b. Conciencia de antijuridicidad: Esto es que el individuo al momento de obrar, haya

comprendido el caracter tipicamente antijuridico del hecho.

c. La exigibilidad de comportamiento distinto: El derecho puede exigir comportamientos
incomodos, pero nunca heroicos o imposibles. Por ello no se hara un juicio de reproche
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al sujeto que eligi6 una conducta antijuridica, cuando cualquier otra opciéon hubiese

supuesto un grave perjuicio para su persona.

El aspecto negativo de la culpabilidad es la inculpabilidad; significa la falta de
reprochabilidad ante el derecho penal, por faitar la voluntad o el conocimiento del hecho.
Asi, el Articulo 25 del Codigo Penal estable las causas de inculpabilidad, siendo estas:

miedo invencible, la fuerza exterior, el error, la obediencia debida y la omision justificada.

2.1.3.5. La punibilidad

En doctrina existe diversidad de criterios en cuanto a si la punibilidad, es decir {a pena,
es un elemento del delito o es la consecuencia juridica del mismo. Aca los tratadistas no
tratan de estudiar la pena como instituto de la ciencia penal, sino buscan su ubicacién
funcional dentro de la teoria general del delito. Los que ubican a la pena como elemento
del delito, afirman que para que esa conducta tipica, antijuridica y culpable constituya un
delito, es necesario que la misma merezca un castigo, es decir, se ha sancionada con

una pena.

Jauregui, partidario de esta primera postura, manifiesta: “La explicacién de nuestra
postura se fundamenta en que aunque ya podemos hablar de la existencia de un delito, y
por ello de la posibilidad de castigar a los participes, con la sancion contenida en la figura
delictiva (punibilidad), en algunos casos se exige, sin embargo, para poder calificar un

hecho como delito de la presencia de algunos elementos adicionales que no pertenecen
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ni a la tipicidad, ni a la antijuridicidad, ni a la culpabilidad, sino a que dichos hechos e

puedan en efecto ser punibles, es decir que no existan otras razones de interes publico o
de politica criminal que los eximan, denominadas excusas absolutorias o por razones de
oportunidad de naturaleza procesal, contempladas en otras legislaciones. En la nuestra
por ejemplo se prevé este tipo de situaciones en los Articulos 137, 139, 172, 200 y 280

del Cédigo Penal.”4

Los tratadistas que sitGan a la pena no como un elemento del delito, sino como una
consecuencia juridica del mismo, no incluyen en la definicién analitica a la punibilidad,

definiéndola simplemente como la conducta humana tipicamente antijuridica y culpable.

Estas dos posturas han hecho surgir el eterno problema en la doctrina penal, tratando de
ubicar la pena como elemento positivo del delito o como una consecuencia del mismo.
No obstante, el criterio que prevalece aunque no de manera absoluta, es que la funcion
de la punibilidad sigue siendo la de un elemento positivo del delito, esto sin negarle a la

pena la caracteristica de ser una consecuencia juridica del delito.

En ese sentido, de Ledn Velasco y de Mata Vela manifiestan: “Sin pretender adoptar un
criterio imparcial y ecléctico, creemos que la punibilidad aun sigue jugando el papel de
elemento positivo del delito, por cuanto que en la constitucién del mismo no se puede

prescindir de la penalidad que generalmente lo caracteriza, sin embargo, tampoco puede

4 1hid, p4g. 35.
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aceptarse que sea el elemento mas relevante de la infraccion como se ha pretendido ya
que su funcioén esta en completa dependencia de los demas elementos, de ahi que no
podemos negar que sea una consecuencia del delito como lo aseguran otros autores;
pensamos que el problema puede resolverse dependiendo del lugar donde se estudie la
punibilidad, es decir, que si se estudia dentro de la teoria general del delito, debe
hacérse como elemento positivo del mismo, ahora bien, si se estudia propiamente dentro
del campo de la penologia, indiscutiblemente habra que hacerlo como consecuencia de

la infraccién penal.”!®

15 Héctor Anibal de Ledn Velasco y José Francisco de Mata Vela, Ob. Cit. pag. 178
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CAPITULO 1l
3. Consideraciones previas

El Codigo Penal aprobado durante el gobierno de Jorge Ubico en el afio de 1936,
relacion6 al encubrimiento con la participacion delictiva, considerandolo asi como una
tereera forma de participacion juntamente con la autoria y la complicidad. Sin embargo,
el Cdédigo Penal vigente excluye al encubrimiento, regulando como formas de
participacion en el delito unicamente a la autoria y a la complicidad. Por ello, es
importante el andlisis legal y doctrinario de estas dos uUltimas instituciones juridicas y

diferenciarlas del delito autbnomo de encubrimiento.

3.1. La participacion en el delito

El tratadista Quiroz Cuarén afirmaba “no existen enfermedades sino enfermos, de la
misma manera que no existen delitos sino delincuentes”. De la afirmacion anterior, se
infiere la importancia del estudio del delincuente en el derecho penal. Sin embargo, en el
presente trabajo lo haremos no desde un punto de vista criminolégico o social, sino

desde una perspectiva de su participacion en la comision del delito.

3.1.1. Teorias sobre la participacion

En principio muchos delitos son cometidos por una sola persona, por ello, las
descripciones abstractas que se realizan en los tipos penales inician con el quien

anoénimo, esto sin perjuicio de tipos penales que exigen la concurrencia de dos 0 mas
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sujetos; no obstante, los delitos en determinadas ocasiones son cometidos no en forma

individual, interviniendo varias personas en su perpetracidén, vinculadas con el hecho

delictivo de muy variadas formas.

En ese orden de ideas, es indispensable de que existan teorias que determinen la
calidad que cada sujeto debe tener, segin el lugar que haya ocupado en la ejecucion del
delito. Para ello, la doctrina penal ha establecido teorias, a saber: el concepto o criterio
unitario de autor, en donde todos los intervinientes en la realizacion del delito tienen la
calidad de autor; y el concepto o criterio dualista de la participacion, en donde se
distingue entre autores y otras formas de participaciéon (esto es, la complicidad y la
instigacién, mas ya no el encubrimiento), pero los criterios diferenciadores para tal

distincidon parten de postulados teéricos diversos.

3.1.1.1. Concepto unitario de autor

“Para el concepto unitario de autor, todas las personas que intervienen en la realizacion
de un hecho delictivo, sin importar su contribucién material y con independencia de la
importancia de dicha colaboracién en el marco de la totalidad del hecho, son autores. En

consecuencia, no distingue entre autores, inductores, complices y encubridores.”®

Este criterio se basa en una teoria causalista, que trata de resolver la naturaleza de la

16 José Luis Diez Ripolléz y otros, Ob. Cit. pag. 330
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participacién de acuerdo con la causalidad. Quienes coadyuvan con su union a causar el

resultado son coautores, participes o codelincuentes.

“Bajo este punto de vista prevalece el criterio de causalidad, reservando al juez el cargo
de eada uno de los cooperadores segun la intensidad de su voluntad criminal y la
importancia de su contribucién al hecho. Se ve por un lado el criterio de accesoriedad
que mas adelante sera analizado; bajo este concepto todos son autores, en virtud de lo
que la mayor o menor pena para cada uno de ellos dependera de la importancia de su

contribucién en el delito.”!”

3.1.1.2. Concepto dualista

En esta concepcion se reconoce que debe de diferenciarse entre autores y participes.
Este criterio se basa en la teoria de la accesoriedad, que establece que autor es quien
realiza el acto delictivo o conducta tipica; asi, hay una conducta principal, que

corresponde a quien es autor y otras accesorias, que corresponden a los participes.

La doctrina moderna dominante y el derecho penal germanico diferencian, cuando
varias personas participan de un hecho punible, entre la autoria, como forma de
participacion principal y la complicidad e induccion, como formas de participacion

secundarias.

17 Gélvez Barrios, Estuardo, La participacion en el delito, pag. 8
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Asi, para esta tendencia debe de distinguirse entre autores y participes. Sin embargo,
como anteriormente se manifesto, los criterios diferenciadores para tal distincién parten
de postulados tedricos diversos. De esa cuenta, se han establecido teorias
diferenciadoras, cuya pretension es encontrar elementos que permitan distinguir entre los

autores y los participes que intervienen en un delito, entre ellas tenemos:

»

a) Teoria objetiva formal: Esta teoria sostiene que Unicamente quien realiza de forma
personal la conducta descrita en el tipo penal, (por ejemplo: accionar el arma de fuego en
contra de la persona de la victima), resulta ser autor del mismo; y seran participes
quienes presten una simple contribucion a la causacion del resultado, mediante actos
distintos a los descritos en el tipo penal, (verbigracia: prestar el arma al homicida). Lo
importante es establecer si el sujeto realizo o no la conducta tipica, para considerarlo

como autor o complice respectivamente.

Para esta teoria las otras formas de participaciéon (la complicidad y la induccién), son
formas que amplian la pena a actos que quedan fuera del tipo penal, ya que con la
misma soélo podria sancionarse al que por si mismo roba, secuestra o mata. Se le critica
por no poder fundamentar los casos de autoria mediata o intelectual, en donde el sujeto
activo del delito no realiza directamente la conducta descrita en el tipo, sino a través de

otra persona utilizada como instrumento o por medio de un aparato de poder.

b) Teoria subjetiva: “La teoria citada plantea que es autor todo aquel que ha contribuido
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a causar el resultado tipico, sin necesidad de que su contribucion al hecho consista en

una accién tipica, desde este punto de vista también el inductor y el complice son en si

autores, toda vez que el sujeto que prestd el arma homicida contribuyé con el resultado

tipico aunque no realizara en forma directa la accién homicida. Para esta teoria no

interesa el grado de contribucién que un sujeto tuvo en la comision de un delito, basta
.

con su intencion delictiva y su contribucion aun minima en el hecho para ser considerado

autor.”18

c) La teoria del dominio del hecho: Esta teoria nace como resultado de los problemas
dogmaticos y politicos criminales de las teorias precedentes, fue enunciada por Welzel y

es la que predomina actualmente.

Para esta teoria es autor, en los delitos dolosos, quien domina finaimente el hecho, a
quien le pertenezca el hecho, es decir, el que puede decir que el hecho era suyo.
Dominar el hecho es tener el manejo y la decision del mismo, haber tenido en sus manos

la decision de consumar o no el hecho.

Refiriendose a esta teoria Eugenio Raul Zaffaroni, citando a Samson y a Bockelmann,
indica: “Conforme a ella el autor es el que domina el hecho, que retiene en sus manos el

curso causal, que puede decidir sobre el si y el como 0, mas brevemente dicho, la

12 Ibid, pag. 10
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configuracién central del acontecimiento. De varios concurrentes en un hecho, es autor el

que actua con una plenitud de poder tal que es comparable con la del autor individual.”*®

Quien que no tiene tales poderes decisorios sobre la consumacién de un delito y
simplemente ha colaborado, es cémplice en el mismo, (asi por ejemplo: el que presta un
arma de fuego para dar muerte a otra persona sera complice, toda vez que no esta en él
ese poder de decisién de matar o no, el homicidio puede o no consumarse). Ademas,
segun esta teoria, para que el autor tenga el dominio del hecho, es necesario que haya
obrado con dolo; por elio, la problematica de la distincidon entre autores y coémplices sélo

se presenta en los delitos dolosos, en los delitos culposos no habra complicidad.

En virtud de lo anterior, la doctrina reconoce que en los delitos dolosos existen cuatro
formas de realizacion de la conducta, tomando en consideracion a la persona que tenga
en sus manos el curso causal, o en otras palabras, el si y el como de su ejecucion. Asi

tenemos:

1) Dominio exclusivo y directo del hecho: Se da cuando alguien ejerce el dominio sobre
los propios actos. Consiste en cometer el tipo doloso en forma directa, es la realizacion

por propia mano de todos los elementos del tipo sin ser determinado por otro.

1% Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, tomo IV, pag. 306
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2) Dominio de la voluntad ajena: Se da cuando alguien no tiene intervencion en la
ejecucion directa del delito, utilizando a un tercero, a partir del dominio de su voluntad,
dicho tercero tiene el caracter de instrumento. Se da en los supuestos de autoria medita.
Autor mediato, es el que sirviéndose de otra persona como instrumento de su voluntad,

ejecuta el hecho sin realizario directamente.

»

3) Dominio funcional: Cuando varios sujetos se dividen partes esenciales del plan global

previo de la realizacién de la conducta tipica. Se trata de los supuestos de coautoria.

4) EL dominio de una estructura de poder organizado: Se da cuando el jefe o posibles
jefes de una estructura, tiene el poder de decisiéon sobre el si 0 el no de la realizacion del
delito mediante sus drdenes, sabiendo que las mismas van a ser cumplidas por el autor
directo y material del hecho. El sujeto que ordena se considera como el autor indirecto o
mediato de la accién tipica y mantiene una total permanencia del hecho. Mientras el
ejecutor directo tiene como caracteristica que es fungible, es decir, facilmente
reemplazable por otro integrante de la estructura. Se trata de los casos de

organizaciones criminales o aparatos paralelos de poder, por ejemplo: el narcotrafico.

3.1.2. Formas de participacion en el delito en la legislacién penal guatemalteca

El Articulo 35 del Cédigo Penal estipula: “Son responsables penalmente del delito: los
autores y los complices. De las faltas so6lo son responsables los autores”. De la

disposicion anterior, se deduce que los Unicos grados de participacién en el delito que
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reconoce nuestra legislacion son: la autoria y la complicidad. Formas de participacion

que se analizan seguidamente.

3.1.2.1. Autoria

El c'oncepto de autor esta estrechamente vinculado al principio de legalidad, dado que
dicho principio, segun el Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica, sefiala
que solo son punibles las acciones u omisiones previamente descritas por la ley; por lo
tanto, solo podran considerarse como autores a los sujetos que realizan la conducta
tipica y seran participes los que no realizan el tipo penal, sino unicamente contribuyan a

la realizacion del mismo.

En relaciéon con lo anterior Jauregui, citando a Mufioz Conde, manifiesta: “La autoria es,
pues la realizacion del tipo penal, ya sea mediante su ejecucion o por otras formas que
se realizan directamente o por medio de otros que se usan como instrumentos. La

participacién en cambio es la cooperacion dolosa en un delito ajeno.”?

3.1.2.1.1. Clases de autoria

Segun las formas de realizacion del delito anteriormente citadas, que toman en
consideracion a la persona que tenga en sus manos el si y el como de su ejecucion, es

decir, en base a las diferentes maneras en que puede presentarse el dominio del hecho,

20 jauregui, Hugo Roberto, Ob. Cit. pag. 123
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se pueden dar diferentes clases de autoria, entre ellas: la autoria inmediata o directa, la

autoria mediata o indirecta y la coautoria.

a. Autoria inmediata, directa o material: Es autor quien de manera directa y material,
lieva a cabo la conducta tipica. Es el caso de quien tiene el dominio de su propia accion,
es decir, la realizacion por si mismo de la propia conducta delictiva. Para Francisco
Mufioz Conde: “Autor directo es el que realiza personalmente el delito, es decir, el que de

un modo directo y personal realiza el hecho."?!

Esta clase de autoria la regula el Cédigo Penal al establecer, en el Articulo 36, que son

autores: 1) Quienes tomen parte directa en la ejecucion de los actos propios del delito.

b. Autoria indirecta, mediata o intelectual: Autor intelectual es aquel que idea, dirige y
planea el delito, pero no lo realiza directa y personalmente, sino que lo verifica utilizando
a otra persona. Se da la autoria mediata cuando se realiza el hecho utilizando a otro
como instrumento, es decir, se manifiesta a través del dominio del hecho mediante el

dominio de la voluntad ajena.

Estuardo Galvez Barrios indica: “Para la existencia de la autoria mediata es

indispensable la participacion de dos o mas personas, toda vez que sera indispensable la

! Mufioz Conde, Francisco, Teoria general del delito, pag. 156
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presencia de un sujeto que domina el hecho (llamado autor mediato) y otro sujeto que eé
utilizado por el autor mediato para la realizacién del delito (instrumento). La participacion

del autor mediato y el instrumento es indispensable para esta forma de autoria.”??

La doctrina y la jurisprudencia han dividido los casos en los cuales se presenta la autoria
mediata. Asi tenemos, por ejempio: cuando el autor intelectual utiliza a un menor de
edad o a un inimputable como instrumento para ejecutar, por su medio, la conducta
tipica. También se produce la autoria mediata a través de una estructura de poder
organizada, que se da en los casos en que el dominio se diese por fuerza de un aparato

de poder organizado, en el que el ejecutor directo tiene como caracteristica ser fungible.

El Cédigo Penal, en el Articulo 36, dispone: 2) Quienes fuercen o induzcan directamente

a otro a ejecutarlo.

c. Coautoria: Se manifiesta cuando intervienen dos o mas sujetos en la realizacion del
delito. Se da a través del dominio funcional del hecho, es decir, se entiende que todos
tienen el dominio del hecho, en la medida en que se han distribuido las partes que
integran la realizacion de la conducta delictiva. Varias personas colaboran consciente y

voluntariamente para la realizacién colectiva del delito.

22 Galvez Barrios, Estuardo, Ob. Cit. pag. 16
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Eduardo Gonzalez Cauhapé-Cazaux manifiesta “que seran coautores no sélo los que "

ejecutan en sentido formal los elementos del tipo, sino también todos aquellos que
aporten una parte esencial en la realizaciéon del plan en la fase ejecutiva. De esta
manera, el hecho es una obra colectiva, en la que se comparte su realizacién al

distribuirse entre cada uno de los autores. A todos los coautores les pertenece el hecho’.

»

3.1.2.2. Complicidad

Aunque doctrinariamente, se considera que existen tres clases de participacion
accesorias a la autoria, como lo son: la complicidad, la induccién y la cooperacion
necesaria, solo se analizara la complicidad, debido a que las ultimas dos formas el
Cédigo Penal, en el Articulo 36 numerales 2) y 3) respectivamente, las equipara a la

autoria.

Anteriormente se indicO, que la complicidad es la cooperacién dolosa en un delito ajeno,
la producen las personas que de manera indirecta colaboran a otras a la realizacién de
un delito. Es cémplice aquel que no tiene el dominio del hecho y por ello no realiza los
elementos del tipo, es decir, no tiene el poder decisorio sobre el si y el como de la

realizacion del delito o bien, que no puede hacer el hecho como suyo.

De lo anterior, se desprenden dos circunstancias de la complicidad o participacion. La

primera consiste, en que la complicidad se rige por el principio de accesoriedad. “Este
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principio viene a expresar que la responsabilidad de los participes sélo puede exigirse si

se ha producido una conducta ilicita por el autor, de la que ellos participan.”??

Lo segundo que se deduce, es que la complicidad debe ser necesariamente una
cooperacion dolosa, no cabe la participacion culposa. Asi, Francisco Mufioz Conde
indica: “La participacion solo es punible en su forma dolosa, es decfr, el participe debe
conocer y querer su participacion en la realizaciéon del hecho tipico y antijuridico de otra

persona, que es el autor.”?

3.1.2.2.1. Formas de complicidad

Las distintas formas de complicidad que se pueden dar en la realizacion de un delito, las

establece el Codigo Penal en el Articulo 37, el cual preceptta: “Son complices:
1°. Quienes animaren o alentaren a otro en su resolucién de cometer el delito.
2°. Quienes prometieren su ayuda o cooperacion para después de cometido el delito.

3°. Quienes proporcionaren informes o suministraren medios adecuados para realizar el

delito; y

4°. Quienes sirvieren de enlace o actuaren como intermediarios entre los participes para

obtener la concurrencia de éstos en el delito.”

23 josé Luis Diez Ripolléz y otros, Ob. Cit. pag. 355
24 Mufioz Conde, Francisco, Ob. Cit. pag. 159
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“El Articulo 37 del citado cuerpo legal, en los epigrafes 2, 3 y 4, contiene diversas formas
de participacién. La caracteristica comun a todos es que los actos de participacién se
inician antes o en el momento de cometer el delito. El Articulo 37.2 exige una promesa
previa de cooperacion posterior. Si no existe esa promesa estariamos ante el

encubrimiento del Articulo 474 del Cédigo Penal.”?5

»

3.2. El encubrimiento

Con anterioridad se sefialo, que los grados de participacién en el delito contemplados en
el Codigo Penal son, unica y exclusivamente, la autoria y la complicidad. Regulandose al
encubrimiento en la parte especial del citado cuerpo legal, como un delito autbnomo, y

que para su comision deben concurrir todos los elementos positivos propios de un delito.

En consecuencia, la legislacion actual de Guatemala sigue la orientacién de la técnica
legislativa moderna, al no regular el encubrimiento como un modo de participacion
delictiva, sino como un delito independiente que conforma la parte especial del Cédigo
Penal, en los Articulos 474 y 475, conjuntamente con otras figuras tipicas reguladas en el

mismo.

% Gonzéles Cauhapé-Cazaux, Eduardo, Ob. Cit. pag. 128
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CAPITULO IV
4. El encubrimiento y el plagio o secuestro

El plagio o secuestro y el encubrimiento, son figuras delictivas que se encuentran
tipificadas en nuestro Codigo Penal, en los Articulos 201 y 474 al 476 respectivamente.
Para su comision necesariamente deben darse los elementos generales comunes a todo
hecho punible, es decir, la conducta humana, la tipicidad, la antijuridicidad, la

culpabilidad y la punibilidad.

4.1. El encubrimiento

EL encubrimiento como delito auténomo e independiente y su colocacion sistematica en
la parte especial de los Codigos Penales, es el resultado de la doctrina moderna y de la
téecnica legislativa de los cuerpos legales de distintos paises. Guatemala ha sido
influenciada por esta orientacién, al no contemplar esta figura como una modalidad de

participacion en el delito, sino como figura tipica autbnoma.

4.1.1. Antecedentes historicos

Para algunos autores, en el derecho romano el encubrimiento se concebia como una
forma de participacion posterior al delito; sin embargo, para otros, como kohler,
consideraban que en Roma el encubrimiento no consistia en una participaciéon posterior

del delito, por existir el crimen receptatorum.
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En la edad media, y hasta avanzado bastante el siglo XiX, no existe un sistema en el.
cual este hecho adquiera autonomia e independencia, se le sigue involucrando con la
participacién criminal. Tradicionalmente la forma de considerar a estos hechos, es
relacionandolos en la teoria de la participacién. El sujeto activo del encubrimiento, es
decir, el encubridor era quien a sabiendas tomaba parte de un delito después de la

realizacion del mismo.

“Pero en la medida en que se aclaré la concepcidn del delito como el resultado o la obra
ejecutada fisica y moralmente por un sujeto, aparecié claro que no podia seguirse
colocando en el nivel de la participacion el hecho de los sujetos que sélo intervenian una

vez que el delito habia sido consumado.”?6

Como se indico, Guatemala en el Codigo Penal (Articulos 474 y 475), contempla al
encubrimiento como un delito autonomo, y ya no lo involucra con la participacion,
estableciendo como grados de participacién a la autoria y a la complicidad, segun el

Articulo 35 del citado cuerpo legal.

Sin embargo, el Cdédigo Penal de 1936, aprobado durante el gobierno de Jorge Ubico e
influenciado por el criterio tradicional, involucré al encubrimiento con la participacion
criminal, regulandolo como una tercera forma de participacién junto con la autoria y la

complicidad. En el Articulo 32 de dicho cuerpo legal derogado, se establecia: “Son

26 Sebastian Soler, Derecho Penal argentino, tomo V, pag. 269
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encubridores los que con conocimiento de la perpetracion del delito o de las actos
ejecutados para llevarlos a cabo sin haber tenido participacion en él como autores ni
como complices, intervienen, con posterioridad a su ejecucion, de alguno de los modos

siguientes:

1°. Aprovechandose por si mismos o facilitando a los delincuentes medios para que se

aprovechen de los efectos del delito.

2°. Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito para

impedir su descubrimiento.

3°. Albergando, ocultando o proporcionando la fuga al culpable, siempre que concurra

alguna de las circunstancias siguientes:
1. La de intervenir, abuso de funciones publicas de parte del encubridor.

2. Ser el delincuente reo de traicion, delito contra las instituciones sociales, parricidio,

asesinato o cuando fuere conocido como multireincidente.”

4.1.2. Concepto

Podemos entender al encubrimiento, como la ayuda o auxilio posterior que se da al
sujeto activo del delito. Propiamente no hay participacion en el delito, sino ayuda
posterior a el, para evitar la accion de la justicia o proteger al delincuente. Se trata de un

acto posterior a la consumacion del delito.
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Puig Pefia manifiesta “el encubrimiento es la intervencion de un tercero en un delito ya
cometido, bien para aprovecharse él mismo de los efectos de la infraccion, bien para
auxiliar al delincuente en el goce de los frutos del hecho punible o eludir la accion de la

justicia’.

4.1.3. Presupuestos del delito de encubrimiento

Doctrinaria y legalmente se hace depender al delito de encubrimiento de ciertas
condiciones, que funcionan en realidad como verdaderos presupuestos. Dichos
presupuestos son: a) un delito anterior o el hecho previo, que seria el presupuesto

positivo y; b) La inexistencia de patrticipacion, que seria la condicion negativa.

a. Delito anterior o hecho previo: EI Cédigo Penal guatemalteco, en el Articulo 474,
identifica este presupuesto, al indicar que comete el delito de encubrimiento quien sin
concierto, connivencia o acuerdo previo con los autores o complices del delito, pero con
conocimiento de su perpetracion, interviniere con posterioridad (condicién o presupuesto
positivo), ejecutando alguno de los siguientes hechos, describiendo seguidamente las

distintas formas de encubrir.

El Codigo Penal al indicar que se debe intervenir con posterioridad a la perpetracién del

delito, se refiere a que solo se puede hablar de encubrimiento con referencia a un hecho

anterior.
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b) La inexistencia de complicidad: Este presupuesto también lo encontramos en ela
Articulo 474 del cuerpo legal anteriormente citado, en donde se indica que incurre en el
delito de encubrimiento quien sin concierto, connivencia o acuerdo previo (condicion o
presupuesto negativo) con los autores o complices del delito pero con conocimiento de
su perpetracion, interviniere con posterioridad, describiendo posteriormente los distintos

»
modos de encubrir.

En ese mismo orden de ideas y como se sefialdé con anterioridad, Eduardo Gonzales
Cauhapé- Cazaux manifiesta: “El Articulo 37 del citado cuerpo legal (Cédigo Penal), en
los epigrafes 2, 3 y 4, contiene diversas formas de participacién. La caracteristica comun
a todos es que los actos de participacion se inician antes o en el momento de cometer el
delito. El Articulo 37.2 exige una promesa previa de cooperacion posterior. Si no existe

esa promesa estariamos ante el encubrimiento del Articulo 474 del Cédigo Penal.”

La inexistencia de este acuerdo previo, es lo que diferencia al encubrimiento como delito
auténomo de la complicidad como forma de participaciéon. En la complicidad, la promesa
de cooperacion posterior es previa a la ejecucion del delito; y en el encubrimiento, no
existe tal promesa, connivencia, concierto o acuerdo previo, aunque la intervencion es

siempre posterior a la comisién del delito.

En consecuencia, esto muestra que técnica, legal y doctrinariamente complicidad y

encubrimiento son dos figuras juridicas plenamente incompatibles. La complicidad esta
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contemplada en la parte general del Cdédigo Penal, en el Articulo 35, como una
modalidad de participacién juntamente con la autoria, en cambio, el encubrimiento se
encuentra regulado en la parte especial del mismo cuerpo legal, en los Articulos 474 y

475, como un tipo penal totalmente autbnomo e independiente.
4.1.4. Clases

El Cédigo Penal, en la parte especial, regula el encubrimiento propio y el encubrimiento

impropio en los Articulos 474 y 475, respectivamente.

4.1.41. Encubrimiento propio

El Articulo 474 del Cddigo Penal establece: “Quien sin concierto, connivencia o acuerdo
previo con los autores o complices del delito pero con conocimiento de su perpetracion,

interviene con posterioridad, ejecutando alguno de los siguientes hechos:
1°. Ocultar al delincuente o facilitar su fuga.

2°. Negar a la autoridad sin motivo justificado, la entrega de un sindicado, perseguido o

delincuente que se encuentre en la residencia o morada de la persona requerida.

3°. Ayudar al autor o complice a eludir las investigaciones de la autoridad o sustraerse

de la pesquisa de ésta.

4°. Recibir, ocultar, suprimir, inutilizar, aprovechar, guardar, esconder, traficar o

negociar, en cualquier forma, objetos, efectos, instrumentos, pruebas o rastros del delito.
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Los responsables del delito de encubrimiento seran sancionados con prisién de dos 7 ¢

meses a tres afios.”

4.1.4.1.1. Elementos del tipo penal

Corno elementos del tipo penal de encubrimiento propio podemos mencionar: el sujeto
activo, el sujeto pasivo, el verbo rector, el bien juridico protegido, el elemento interno y el

elemento material.

a) Sujeto activo: Es cualquier persona, no habiéndose concertado con los autores o

complices del delito, pues de lo contrario seria complice del hecho punible.

b) Sujeto pasivo: Se considera que el sujeto pasivo del delito de encubrimiento propio, es

la sociedad.

c) Verbo rector: Ocultar o facilitar la fuga del delincuente, negar la entrega, ayudar,

recibir, ocultar, suprimir, inutilizar, aprovechar, guardar, esconder, traficar o negociar.
d) Bien juridico tutelado: La administracion de justicia.

e) Elemento interno: La voluntad y la intencion de ocultar o facilitar la fuga del
delincuente, negar la entrega de un sindicado que se encuentre en su residencia o
morada, ayudar al autor o complice a eludir o a sustraerse de las investigaciones de la
autoridad, recibir, ocultar, suprimir, inutilizar, aprovechar, guardar, esconder, traficar o

negociar, en cualquier forma, objetos, efectos, instrumentos, pruebas o rastros del delito.
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f) Elemento material: La realizacién sin concierto previo con los autores o complices de‘
un delito y posterior a la consumacién del mismo, de cualquiera de los siguientes hechos:
ocultar o facilitar la fuga del delincuente, negar la entrega de un sindicado que se
encuentre en su residencia o morada, ayudar al autor o complice a eludir o a sustraerse
de las investigaciones de la autoridad, recibir, ocultar, suprimir, inutilizar, aprovechar,
gua'rdar, esconder, traficar o negociar, en cualquier forma, objetos, efectos, instrumentos,

pruebas o rastros del delito.

4.1.4.2. Encubrimiento impropio

EL Cddigo Penal, en el Articulo 475, estipula: “Es responsable del delito de

encubrimiento impropio quien:

1°. Habitualmente albergare, ocultare, protegiere delincuentes o, en cualquier forma,
ocultare armas o efectos de delito, aunque no tuviere conocimiento determinado del

mismo.

2°. Debiendo presumir, de acuerdo con las circunstancias la comision del delito, realizare

cualquiera de los hechos a que se refiere el articulo anterior.

Al responsable del delito a que se refiere el inciso primero de este articulo, se le

sancionara con prision de dos a cuatro afos.

Al responsable del delito a que se refiere el inciso segundo de este articulo, se le

sancionara con multa de cincuenta a un mil quetzales.
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Si el responsable tuviere negocio de los objetos de que se trate o realizare actividades 7

de tréfico habitual con los mismos, ya sean nuevos o0 usados, la sancién sera de seis

meses a dos afios y multa de cien a dos mil quetzales.”

4.1.4.2.1. Elementos del tipo penal

Como elementos del tipo penal de encubrimiento impropio podemos mencionar: el sujeto
activo, el sujeto pasivo, el verbo rector, el bien juridico tutelado, el elemento interno y el

elemento externo o material.

a) Sujeto activo: Es cualquier persona, no habiéndose concertado con los autores o

complices del delito, pues de lo contrario seria complice del hecho delictivo.
b) Sujeto pasivo: Es la sociedad.

c) Verbo rector: Albergar, ocultar y proteger.

d) Bien juridico protegido: La administracion de justicia

e) Elemento interno: La voluntad y la intencion de albergar, ocultar, proteger
habitualmente delincuentes o, en cualquier forma, ocultar armas o efectos de delito,
aunque no tuviere conocimiento determinado del mismo o de realizar cualquiera de los
hechos a que se refiere el Encubrimiento Propio, debiendo presumir de acuerdo con las

circunstancias, la comisién del delito.

f) Elemento material: Habitualmente albergar, ocuitar delincuentes o, en cualquier forma,

ocultar armas o efectos de delito, aunque no tuviere conocimiento determinado del
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mismo o de realizar cualquiera de los hechos a que se refiere el encubrimiento propio,

debiendo presumir de acuerdo con las circunstancias, la comision del hecho punible.

4.1.4.3. Encubrimiento real y encubrimiento personal

La I'_ey Contra la Narcoactividad, Decreto numero 48-92, regula los tipos penales de

encubrimiento real y encubrimiento personal, en los Articulos 50 y 51, respectivamente:

“Articulo 50. Encubrimiento real. El que con el fin de conseguir para si o para un tercero
algtin provecho, después de haberse cometido un delito de los contemplados en esta ley,
sin concierto previo ocultare, adquiriere o recibiere dinero, valores u objetos, conociendo
que son productos de dicho delito o han sido utilizados para cometerlo, sera sancionado

con prisién de tres a cinco afios y multa de Q 1.000.00 a Q 100.000.00.”

“Articulo 51. Encubrimiento personal. EI que con conocimiento de haberse cometido un
delito de los contemplados en esta ley y sin concierto previo ayudare al autor o complice
a eludir las investigaciones de la autoridad o a sustraerse a la acciéon de ésta, sera
sancionado con prisién de dos a cinco afios, mas muilta de Q 1.000.00 a Q 100.000.00.
Para los efectos de la aplicacién de este articulo y el anterior, sera indiferente que el

hecho delictivo se hubiere cometido en territorio nacional o extranjero.”
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4.1.5. El encubrimiento en los delitos permanentes

Los delitos suelen clasificarse desde diferentes puntos de vista. Sin embargo, para los

fines de la presente investigacion se analizaran segun su resultado.

“Por su resultado, se clasifican en delitos de dafio y de peligro y delitos instantaneos y
permanentes. Son delitos de dafo, aquellos que efectivamente lesionan el bien juridico
tutelado produciendo una modificacion en el mundo exterior, por ejemplo el homicidio, el
robo, etc. Son delitos de peligro, aquellos que se proyectan a poner en peligro el bien
juridico tutelado; por ejemplo: la agresion, el disparo de arma de fuego, la omision de
auxilio. Son delitos instantaneos aquellos que se perfeccionan en el momento de su
comision, por ejemplo: el homicidio, el robo, la calumnia, etc. Son delitos permanentes
aquellos en los cuales la accién de sujeto activo continia manifestandose por un tiempo

mas o menos largo, por ejemplo: el secuestro, el rapto, etcétera.”?’

Los delitos permanentes son aquellos en los cuales una vez generado el resultado tipico,
contintia una situacion antijuridica por voluntad del autor. La intervencién del encubridor

en dichos delitos, plantea una problematica a resolver por la doctrina.

Asi también, el encubrimiento puede tener por objeto un delito tanto consumado como
intentado. Segun el Cédigo Penal (Articulo 13), el delito es consumado, cuando

concurren todos los elementos de su tipificacién. Y de conformidad con el mismo cuerpo

%7 Héctor Anibal de Leén Velasco y José Francisco de Mata Vela, Ob. Cit. pag. 203
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legal (Articulo 14), hay tentativa, cuando con el fin de cometer un delito, se comienza su o

ejecucion por actos exteriores, idéneos y no se consuma por causas independientes de

la voluntad del agente.

En cuanto a los delitos consumados se plantean problemas con los de caracter
permanente, hasta el punto que Cérdoba Roda manifiesta que “no cabe el encubrimiento

de delitos permanentes mientras se mantiene la situacion ilicita”.

Octavio Garcia Pérez indica: “A mi juicio, ciertamente a veces la intervencién en el delito
permanente antes de que acabe dara lugar a una autoria o participacion en el

mismo.”28

“Es importante fijar el momento consumativo, porque cualquier auxilio anterior prestado
al autor del hecho es participacion. El que interviene en un delito permanente después

del acto inicial y mientras dura la permanencia, es complice.”?®

En virtud de lo anterior, todo aquel que interviene en un delito para que se ha

considerado como encubridor y no como céomplice, debe intervenir con posterioridad a la

Zhttp://books.google.com.gt/books?id=5tZ4by600C&pg=PA628&Ipg=PA628&dg=el+encubrimiento+en+los+delitos+pe
rmanentes&source=bl&ots=z5ltaalQp7&sig=KIPKckoZjl483JhrFqKXb!_3teY&hi=es&sa=X&ei=imCNUs_SMtGo4AONhA
oDoDw&ved=0CDQQEAEwWAgHv=0nepage&g=el%20encubrimient0%20en%20l0s%20delitos%20permanentes&f=fals
e)

2 Sebastian Soler, Ob. Cit. pag. 273
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consumacion del mismo y no antes, porque de 1o contrario sera complice. En cuanto a su

intervencion en los delitos permanentes, debe ser posterior a la situacion antijuridica
permanente que producen y que caracteriza a dichos delitos, si no su actuacion sera la

de un cdmplice.

Por lo tanto, en relacion a los delitos permanentes, es necesario establecer en qué
momento se consuma el delito y finaliza la situaciéon antijuridica permanente que los

distingue.

Respecto al momento de consumacion de los delitos permanentes, Eduardo Gonzales
Cauhapé-Cazaux indica: “Delitos permanentes: Son aquellos en los que una vez
producido el resultado, se mantiene una situacion antijuridica por voluntad del autor.
Ejemplo de ellos son el secuestro (Art. 201 CP) o la desaparicién forzada (Art. 201 ter
CP). En estos casos, el delito se consuma a partir del momento en el que la persona es
secuestrada o desaparecida, pero el delito continia consumandose hasta que cesa la

situacion antijuridica.”0

En relacion al momento de finalizacién de la situacion antijuridica que se prolonga en los
delitos permanentes, el autor citado supra manifiesta: “La determinacion del momento de
finalizacion tiene importancia especial para fijar la fecha a partir de la cual empiezan a

corres los plazos de prescripcion. En los delitos instantaneos y en los que causan

30 Eduardo Gonzales Cauhapé-Cazaux, Ob. Cit. pag. 113
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estado, la prescripcion se inicia cuando se produce el resultado tipico (siguiendo Iosu’
ejemplos, cuando muere la victima o cuando se celebra el matrimonio). Sin embargo, en
los delitos permanentes, el plazo empieza a correr cuando desaparece la situacion
antijuridica (cuando se libera o mata al secuestrado o cuando aparece el

desaparecido).”!

4.2. Plagio o secuestro

El delito de plagio o secuestro se encuentra tipificado en el Articulo 201 del Cédigo
Penal, el cual establece: “A los autores materiales o intelectuales del delito de plagio o
secuestro de una o mas personas con el propésito de lograr rescate, canje de personas
o la toma de cualquier decision contraria a la voluntad del secuestrado o con cualquier
otro propdsito similar o igual, se le aplicara la pena de muerte y cuando ésta no pueda
ser impuesta, se aplicara prisién de veinticinco a cincuenta afios. En este caso no se

apreciara ninguna circunstancia atenuante.

Los complices o encubridores seran sancionados con pena de veinte a cuarenta afios de
prision.

A quienes sean condenados a prision por el delito de plagio o secuestro, no podra

concedérseles rebaja de pena por ninguna causa.

Igualmente incurrira en la comisién de este delito quien amenazare de manera inminente
o privare de su libertad a otra persona en contra de su voluntad, independientemente del

tiempo que dure dicha privacion o la privare de sus derechos de locomocidn con riesgo

3 1hid, pag. 113.
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para la vida o bienes del mismo, con peligro de causar daiio fisico, psiquico o material,
en cualquier forma o medios, sera sancionado con prision de veinte (20) a cuarenta (40)

afnos y multa de cincuenta mil (Q.50,000.00) a cien mil quetzales (Q.100,000.00).”

Este delito se considera consumado, cuando la persona sea privada de su libertad
individual o se ponga en riesgo o en peligro inminente la misma o se encuentre sometida
a la voluntad del o los sujetos que la han aprehendido, capturado o sometido ilegal o
ilegitimamente, por cualquier medio o forma y en ninglin caso se apreciard ninguna

circunstancia atenuante.”

4.2.1. Concepto

“El plagio o secuestro no aparece, como otras figuras, definido por nuestra ley. Es un
delito en el cual fundamentalmente se lesiona la libertad de locomocién del sujeto pasivo.
Atendiéndose a la descripcion gramatical, realmente todo plagio o secuestro es
basicamente una detencion ilegal, agravada por el dolo especifico sefialado en la ley
(Articulo 201 del Codigo Penal), que consiste en el propésito ilicito igual o analoga

entidad.”3?

De lo anterior, podemos decir que el plagio o secuestro es una detencion cualificada, por

exigirse por parte del sujeto activo del delito una condicién para la liberacion de la

32 Héctor Anibal de Ledn Velasco y José Francisco de Mata Vela, Ob. Cit. pag. 401
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persona detenida. Basicamente el secuestro consiste en la privacion de la libertad del =~

detenido y que para su liberacién se impone y se requiere una condicion.

4.2.2. El plagio o secuestro como un delito permanente

Con anterioridad se indicd, que existen delitos instantaneos y permanentes. Y que los
primeros, son aquellos que se perfeccionan en el momento de su comision. Mientras que
los segundos, son aquellos en los cuales la accion del sujeto activo continta
manifestandose por un tiempo mas o menos largo; en ellos, una vez generado el

resultado tipico, continta una situacion antijuridica por voluntad del autor.

El plagio o secuestro, segun la doctrina, es un delito permanente, el cual se consuma a
partir del momento en el que la persona es secuestrada, pero el delito continta
consumandose hasta que cesa la situacion antijuridica, misma que finaliza con la

liberacion o la muerte del secuestrado.

4.2.3. Elementos del tipo penal

Como elementos del tipo penal de plagio o secuestro podemos mencionar: el sujeto
activo, el sujeto pasivo, el verbo rector, el bien juridico tutelado, el elemento interno y el

elemento material o externo.

a) Sujeto activo: Es cualquier persona.
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b) Sujeto pasivo: Cualquier persona.
c) Bien juridico tutelado: Es la libertad individual de la persona.
d) Verbo rector: Privar de la libertad, secuestrar.

e) Elemento material: Consiste en el apoderamiento de una persona que perpetra el
sujéto activo, privandola de su libertad y manteniéndola durante un tiempo sin ella o

amenazarla con privarla de su libertad.

f) Elemento interno: Es un delito doloso y requiere de un fin especifico: lograr rescate,

canje u otro propésito ilicito similar o igual.
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CAPITULO V

5. La regulacion del encubrimiento como una forma de participacion en el delito

de plagio o secuestro

Como quedé anotado, el plagio o secuestro y el encubrimiento se encuentran regulados
en la parte especial del Codigo Penal, como figuras delictivas auténomas, es decir, que
para su perpetracion deben necesariamente concurrir los elementos comunes de todo
delito, como lo son: la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la

punibilidad.

Asi también, se manifestd que segun el Codigo Penal guatemalteco, los tnicos dos
grados de participacion en el delito reconocidos en nuestra legislacién son: la autoria y la
complicidad. Sin embargo, el mismo cuerpo legal regula en el delito de plagio o
secuestro al encubrimiento como una forma de participacion, equiparando al encubridor
con el complice en cuanto a la pena a imponer. Estipulando asi, en el Articulo 201, que
los complices o encubridores del delito de plagio o secuestro seran sancionados con

pena de prision de veinte a cuarenta anos.

Para algunos tratadistas, esta regulacion es quiza un resabio del Cddigo Penal de 1936,
que involucr6 al encubrimiento con la participacion criminal, considerandolo como una

tercera modalidad de participacion conjuntamente con la autoria y la complicidad.
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5.1. El encubrimiento como figura delictiva auténoma y no como una forma de
de participacion

Actualmente esta forma de regular al encubrimiento en el delito de plagio o secuestro, no

tiene sustento doctrinario, ni legal. Llegédndose inclusive a vuinerar principios

consagrados en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

»

5.1.1. Consideraciones doctrinarias

Desde un punto de vista doctrinaric moderno, el encubrimiento y la participacion son
figuras penales totalmente incompatibles, auténomas e independientes una de la otra,
que en algun tiempo se estudiaron en forma conjunta, pero actualmente su estudio y
regulacion es independiente. EL encubrimiento como un tipo penal autonomo e
independiente y la colocacion sistematica de! mismo dentro de la parte especial de los

Codigos Penales, sin duda alguna, es el resuitado de la doctrina penal moderna.

Doctrinariamente los presupuestos necesarios del encubrimiento, es decir, la
intervencion del encubridor con posterioridad a la perpetracion del delito y principalmente
fa inexistencia de concierto, connivencia o acuerdo previo con los autores o complices

del delito, son los que lo diferencian de la complicidad.

‘Esto muestra que participacion y encubrimiento son dos titulos plenamente
incompatibles, y que la primera figura excluye siempre a la segunda, sea cual sea la

escala penal, mayor o menor, que corresponde aplicar, porque es perfectamente
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posible, a pesar de la mayor gravedad genérica de la participaciéon, que en concreto el
complice de un delito merezca menos pena que el encubridor. Hay muchos delitos
castigados con pena inferior a la del encubrimiento. Cuando una conducta presenta los
caracteres de la participacion, queda desplazada in limine toda posibilidad de

considerarla encubrimiento.”33

»

Asi mismo, otro factor fundamental para distinguir entre complicidad y encubrimiento es,
segun la doctrina penal actual, el momento consumativo del delito. Lo anterior, porque
cualquier cooperacion prestada al autor o al complice del hecho, posterior a la

consumacion del delito es encubrimiento. Si ese auxilio es anterior, es participacion,

Es decir, que cualquier persona que interviene con posterioridad a la consumacién del
delito, segun lo preceptuado en el Articulo 13 del Cédigo Penal, sera considerado como
encubridor; si su intervencién es anterior a dicho momento consumativo, de conformidad

con la disposicion anteriormente citada, sera complice.

Asi también, la regulacion del encubrimiento como una forma de participacion, tampoco
se justifica por el hecho de ser el delito de plagio o secuestro un delito permanente, es
decir como se indico, un delito que continla manifestandose por un tiempo mas o menos
fargo o que una vez generado el resultado tipico, continlia una situacién antijuridica por

voluntad del autor. Ello debido a que la doctrina ha formulado parametros, mediante los

33 Sebastian Soler, Ob, Cit. pag. 276
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cuales se ha logrado una distincion entre la intervencién que realiza el encubridor y la

llevada a cabo por el complice en los delitos permanentes.

En ese orden de ideas, la intervencion del encubridor en los delitos permanentes debe
ser posterior a la situacién antijuridica permanente que producen, si no su actuaciéon sera

la de un cémplice.

Por ello, en los delitos permanentes para distinguir al encubridor del cédmplice, es
necesario establecer el momento consumativo del delito y el momento en que finaliza la
situacién antijuridica permanente que generan y los distingue. En la dogmatica penal, se
considera como consumado el delito de plagio o secuestro, aunque el mismo continta
consumandose hasta que finaliza o cesa la situacion antijuridica, a partir del momento en

el que la persona es secuestrada o privada de su libertad.

Asi mismo, el cese o la finalizacion de la situacion antijuridica permanente, que se
produce en el delito de plagio o secuestro, se da con la liberacion o la muerte del

secuestrado.

En consecuencia, mientras no se dé una de esas dos situaciones, es decir, mientras no
se libere al secuestrado o se de su muerte, la persona que intervenga en el delito,

conforme al Articulo 37 del Cédigo Penal, sera considerado complice del delito de plagio
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0 secuestro y sancionado como tal, segun la pena estipulada en el Articulo 201 del |

referido cuerpo legal.

Quien intervenga, conforme a los Articuios 474 y 475 del Cédigo Penal, con posterioridad
a la liberacion o muerte de la victima, incurrira en el delito de encubrimiento propio o
impropio, segun sea el caso, y debera ser sancionado con las penas estipuladas en las
normas anteriormente citadas. Es decir, sera autor del delito de encubrimiento, y no

participe del delito de plagio o secuestro como lo regula actualmente el Cédigo Penal.

5.1.1.1. Causalidad y participacion

Ademas de los criterios doctrinarios esbozados con anterioridad, para distinguir al
encubridor del participe, en doctrina se ha establecido una relacion muy estrecha entre la

participacion y la causalidad.

En los delitos que provocan una modificaciéon en el mundo exterior, o sea en los de
resultado, siempre debe existir una relacion de causalidad entre la conducta humana y el

resultado.

“En los delitos de resuitado siempre hay una relacion de causalidad entre accién y

resultado, es decir, una relacion que permite, en el ambito objetivo, la imputacién de!
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resultado producido, al autor de la conducta que lo causa. O sea que la relacion entre

accion y resultado se denomina imputacion objetiva del resultado.”34

Para determinar dicha causalidad entre la conducta y el resultado causado por ella,
existen diversas teorias, siendo las mas conocidas: la teoria de la equivalencia de las
condiciones, la teoria de la relevancia o de la causalidad adecuada y la teoria de la

imputacion objetiva, que es relativamente reciente.

Al ligar la causalidad con la participacion, el autor debe necesariamente causar con su
conducta el resultado previsto en el tipo penal, mientras que el complice habra de
contribuir 0 cooperar a la acusacion de dicho resultado. Dicha causalidad debe ser
determinada a través de las teorias antes mencionadas. Quien no cause el resultado
previsto en el delito o contribuya a su causacion, queda excluido de toda forma de

participacion.

En ese orden de ideas, Luis Jiménez de Asla sefiala: “La causalidad hace que se liguen
con el concreto delito las actividades de los que en él participan, y queden
inexorablemente fuera los encubridores, a quienes los antiguos penalistas incluian entre

los coparticipes. El encubridor recibe los objetos, favorece la huida de los delincuentes,

3 Héctor Anibal de Ledn Velasco y José Francisco de Mata Vela, Ob. Cit. pag. 138
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les oculta, etc, pero esto no es producir o contribuir a causar el tipo legal que liga a los

autores con los complices.”3®

Por lo tanto, podemos decir que como consecuencia de la causalidad, el encubrimiento
pasa a ser en las modernas legislaciones una infraccion especial, es decir, un delito

auténomo y no una forma de participacién criminal.

5.1.2. Consideraciones legales

El encubrimiento como una forma de participacion, a pesar de que el Articulo 201 del
Codigo Penal lo equipara con la complicidad en el delito de plagio o secuestro, no
encuentra fundamento legal, en virtud de que el mismo cuerpo legal, en su Articulo 35,
estipula: “Son responsables penalmente del delito: Los autores y los complices. De las

faltas sélo son responsables los autores.”

“EL Codigo Penal anterior, consideraba que el encubrimiento era una forma mas de
participacion en el delito, al igual que lo es la autoria y la complicidad actualmente, sin
embargo, siguiendo indiscutiblemente la orientacion de la técnica legislativa y del
derecho penal moderno, como se ha hecho en la gran mayoria de legislaciones penales,
nuestro Cédigo Penal vigente. ya no contempla el encubrimiento como en forma de
participacion delictiva, sino como una figura delictiva completamente independiente

(autonoma), que pasod a formar la parte especial de nuestro ordenamiento penal en los
3 Jiménez de Asua, Luis, Ob. Cit. pag. 334
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Articulos 474 (encubrimiento propio) y 475 (encubrimiento impropio), que estudiaremos

seguidamente en la segunda parte de esta obra. En sintesis, los grados de participacion
en el delito segun el Cadigo Penal vigente son: la autoria y la complicidad, en la forma

como quedo planteada.”?

El encubrimiento no es, segun el Cédigo Penal vigente, una forma de participacién, sino
es un delito autbnomo, que conjuntamente con otras figuras delictivas pas6é a formar la

parte especial de dicho cuerpo legal.

En ese sentido, el proyecto de Cddigo Penal para la Repiblica de Guatemala, que
incorpora importantes reformas a la parte general del mismo y ain no aprobado hasta el
afio dos mil trece por el Congreso de la Republica de Guatemala, en el Articulo 23
establece: “Seran responsables de los delitos y de las faltas los autores y los complices.

Son autores:
1. Quienes por si solos 0 conjuntamente con otros realizaren el hecho punible.

2. Quienes ejecuten el delito a través de otra u otras personas, de las cuales se

sirven como instrumentos.
También se consideran autores:

1. Quienes fuercen o induzcan a otros a ejecutario.

3 Héctor Anibal de Ledn Velasco y José Francisco de Mata Vela, Ob. Cit. pag. 239
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2. Quienes, a través de una organizacién jerarquica de cualquier tipo, ordenen, - -

comisionen o de cualquier manera determinen, a alguno o algunos de los miembros de
esa organizacion a cometer un delito, aun cuando los otros miembros de esa

organizacion decidan la forma concreta de cometer el hecho. “37

En dicho proyecto de Cédigo Penal, tampoco se regula al encubrimiento como forma de
participacion, sefialando que seran responsables de los delitos y de las faltas, los autores

y los complices.

El proyecto también, en el Articulo 24, estipula: “Son complices las personas, que sin
estar comprendidas en el articulo anterior, presten dolosamente al autor o autores
cualquier auxilio o cooperacion previa o simultanea para la realizacion del hecho punible.
También son complices los que prestan auxilio o cooperacion posterior a la realizacion
del hecho punible, siempre y cuando, hubiere promesa previa. No sera punible la

complicidad en una faita.”38

Esta dltima regulacion, ya prevé el presupuesto fundamental que distingue al complice
del encubridor, es decir, la existencia de promesa previa de cooperacion del complice
con los autores del delito; si no existe tal promesa, su intervencion serd la de un

encubridor.

37 hitp://www.0j.gob.gt/es/Leyesimportantes/DefinitivoC%F3digoPenal.htm
3 http://www.oj.gob.gt/es/Leyesimportantes/DefinitivoC%F3digoPenal.htm
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En consecuencia, no existe fundamento doctrinario ni legal para la regulaciéon del
encubrimiento como una forma de participacion delictiva en el delito de plagio o
secuestro. Llegando a constituir tal regulacién una violacién a principios consagrados en

la Constitucion Politica de 1a Republica de Guatemala e informadores del derecho penal.

5.2. Principios vulnerados
5.2.1. Vulneracion del principio de proporcionalidad de las penas

La pena es la consecuencia juridica derivada de la realizacion de un delito que el Estado
impone, a través de los 6rganos jurisdiccionales, tras un debido proceso, y que consiste
en la privacién o restriccién de bienes juridicos fundamentales. Es la mas grave sancién

establecida dentro de un ordenamiento juridico.

A la pena en el derecho penal, se le han atribuido las siguientes caracteristicas: ser de
naturaleza publica, ser un castigo, ser una consecuencia juridica, ser determinada,

personal, flexible y proporcional.

Y es que precisamente la pena debe de ser proporcional al hecho ilicito cometido por el
agente, en la medida de ser la adecuada para lograr el fin de prevencion que se propone

y para la proteccién del bien juridico.

El principio de proporcionalidad postula que debe existir una proporcién entre la lesion o
74



el peligro expuesto al bien juridico tutelado y la sanciéon impuesta. Si no existe tal
proporcionalidad, las sanciones pueden conducir al terror penal y ser contrarias a las
penas establecidas en un Estado democratico, respetuosas de los derechos
fundamentales del ciudadano. Ejemplos histdricos, ponen de manifiesto que simples
hurtos o robos eran reprimidos con penas excesivas e inhumanas como la mutilacion y
has.ta con la muerte. Por ello, actualmente tal proporcionalidad es ya, en virtud de la

dignidad humana, una exigencia constitucional.

“Una exigencia constitucional, derivada del principio de dignidad humana es que debe
existir correlacion entre el bien juridico protegido en el delito y el bien juridico que se va a
privar al autor de un ilicito penal, en forma de sancion o pena. Sin duda, un criterio de
proporcionalidad exige que se tenga como criterio el valor del bien juridico protegido, asi

como las necesidades de eficacia penal.”3®

En virtud de lo anterior, el problema de determinar cudl es la pena a imponer o cuanta
pena hay que imponer por cada delito, se resuelve al establecer cudl es el valor del bien

juridico a proteger.

“El valor del bien juridico protegido, da el maximo de pena que es permisible imponer,
luego de realizar un juicio de ponderacion entre los intereses en juego. De ahi que no

sea licito, por ejemplo, sancionar el hurto con la pena de muerte, puesto que el bien

39 José Luis Diez Ripolléz y otros, Ob. Cit. pag. 538
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juridico propiedad tiene un valor o una ponderacién muy inferior al bien juridico vida. La
cuestion, por supuesto, es mas compleja frente a otros bienes juridicos, pero, en todo
caso, el juicio de ponderacion determina que nunca un bien juridico tutelado puede ser
protegido a través de la privacion de un bien juridico de mayor entidad o jerarquia del

autor.”40

Como se manifestd, el encubrimiento propio o impropio es regulado como figura delictiva
auténoma en el Cédigo Penal, en los Articulos 474 y 475 respectivamente, y dentro del
titulo que comprende a los delitos que atentan contra la administracion de justicia, es
decir, que el bien juridico tutelado en esta clase de delitos es la administracion de
justicia. Sefialdndose ademas, una pena de prision no mayor de tres afos, para el caso
del encubrimiento propio, ni mayor de cuatro afios, en el caso del encubrimiento

impropio, para quienes incurran en estos ilicitos penales.

Sin embargo, en el Articulo 201 del mismo cuerpo legal, en el cual se equipara la pena a
imponer tanto al encubridor como al complice, se estipula una sancidén de veinte a
cuarenta afios de prision para los complices o encubridores del delito de plagio o

secuestro.

Si debe existir correlacién entre el bien juridico protegido en el delito y el bien juridico

que se va a privar al autor de un ilicito penal, en forma de sancion o pena, y que el valor

40 tbid, pag. 538.
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del bien juridico protegido da el maximo de pena que es permisible imponer; se deduce R

qgue en la disposicién anteriormente citada, existe una clara vulneraciéon al principio de
proporcionalidad de las penas, al castigar al encubridor con una pena de prision excesiva
de veinte a cuarenta afos, sin tomar en consideracién que la figura del encubrimiento lo
que protege es la administracion de justicia, la cual es un bien juridico que tiene un valor

0 una ponderacién muy inferior al bien juridico libertad individual.

Esta inexistencia de proporcionalidad entre el bien juridico protegido en el delito y el bien
juridico que se priva al autor del mismo, constituye una restriccién a la libertad individual

del ciudadano y una falta de seguridad juridica.

5.2.2. Vulneracion de la igualdad ante la Ley Penal

Las constituciones modernas postulan que todos los individuos son iguales ante la ley.
Nuestra constitucion no es la excepcion, y por ello la garantia de igualdad se encuentra
consagrada en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 4
que estipula: “En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y
derechos. ElI hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales
oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidurnbre
ni a otra condicion que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar

conducta fraternal entre si.”

Guillermo Cabanellas de Torres, en relaciéon a la igualdad ante la ley, manifiesta: “La

propia generalidad de la ley (pues, si no, constituye excepcién o privilegio) lleva a
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equiparar a todos los ciudadanos, e incluso a todos los habitantes de un pais, siempre

que concurra identidad de circunstancias; porque, en caso contrario, los propios sujetos

o los hechos imponen diferente trato.”#!

Como se anotd, una de las caracteristicas de la Ley Penal es que es igualitaria, es decir,
que debe garantizar un trato efectivamente equitativo, debe ser aplicada en casos
analogos, bajo similares condiciones, y en casos que merezcan un trato especial, bajo

pautas distintas.

“Se refiere a que la ley se dirige a todas las personas (naturales o juridicas), que habitan
un pais, y por supuesto todos tienen la obligacion de acataria; la ley penal entonces,
resulta ser general y obligatoria para todos los individuos dentro del territorio de la
republica, sin discriminacion de raza, color, sexo, religion, nacimiento, posicién
economica, social o politica; y esto nos lleva a la igualdad de todas las personas frente a
la ley penal, con excepcion de manera parcial de las personas que por disposiciéon de la
ley y razén del cargo que desempefian gozan de ciertos privilegios como la inmunidad y

el antejuicio.”*?

La regulacion del encubrimiento como forma de participacién criminal en el delito de
plagio o secuestro, trae consigo el supuesto de condenar al encubridor del referido delito

con una pena excesiva de veinte a cuarenta afios de prision. No obstante, el encubridor

4t Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario juridico elementai, pag. 188
42 Héctor Anibal de Ledn Velasco y José Francisco de Mata Vela, Ob. Cit. pag. 77
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de cualquier otro delito seria sancionado con una pena no mayor de tres afios, en el caso

del encubrimiento propio, 0 no mayor de cuatro afios, en el caso del encubrimiento
impropio, segun los Articulos 474 y 475 del Cédigo Penal; aun cuando ambos, hubieren
cometido la misma conducta, en similares condiciones o circunstancias, mereciéndose

por lo tanto el mismo trato.

»

De lo anterior se infiere, que también existe vulneracién al principio de igualdad ante la
ley, constitucionalmente consagrado, al castigar a una persona con una pena mas
severa, por una conducta cometida en las mismas condiciones que la realizada por otra
persona, pero castigada con una pena mas benévola. Todo ello, a pesar de que nuestra
Constitucion Politica, establece que en Guatemala todos los seres humanos son libres e

iguales en dignidad y derechos.

5.3. Otro caso de regulacién del encubrimiento como forma de participacion

Para efectos de una futura reforma, es conveniente sefialar otro supuesto en el que se
regula al encubrimiento como forma de participacion, circunstancia que como va se dijo,
no tiene sustento doctrinario, ni legal. Este caso se contempia en la Ley Contra la
Defraudacién y el Contrabando Aduanero, Decreto nimero 58-90 del Congreso de la
Republica de Guatemala. En dicha ley penal especial se regulan los delitos de

defraudacion aduanera y el de contrabando aduanero.

El Articulo 1 de la Ley Contra la Defraudacion y el Contrabando Aduanero, nos indica lo
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que debemos entender por defraudacién aduanera y estipula: “Defraudacién en el ramo
aduanero es toda accion u omision por medio de la cual se evade dolosamente, en forma
total o parcial, el pago de los tributos aplicables al régimen aduanerc. También constituye
defraudacion la violacién de normas y aplicacion indebida de las prohibiciones o
restricciones previstas en la legisiacion aduanera, con el propésito de procurar la
obténcic’m de una ventaja infringiendo esa legislacion. En el Articulo 2 de la ley
anteriormente citada, se establecen los casos especiales de defraudacion en el ramo

aduanero.

Asi también, la Ley Contra la Defraudacion y el Contrabando Aduanero, en el Articulo 3,
formula un concepto de contrabando aduanero: “Constituye contrabando en el ramo
aduanero, la introduccién o extraccion clandestina al y del pais de mercancias de
cualquier clase, origen o procedencia, evadiendo la intervencién de las autoridades
aduaneras, aunque ello no cause perjuicio fiscal. También constituye contrabando la
introduccion o extraccion del territorio aduanero nacional, de mercancias cuya
importacion o exportacion esta legalmente prohibida o limitada. EI Articulo 4 de la ley

citada, contempla los casos especiales de contrabando en el ramo aduanero.

Las sanciones a aplicar a los actos constitutivos de defraudaciéon o contrabando en el
ramo aduanero, se establecen en el Articulo 7 de la Ley Contra la Defraudacion y el
Contrabando Aduanero, el cual dispone: “Los actos constitutivos de defraudacion o

contrabando en el ramo aduanero, seran sancionados de la siguiente manera:
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a) Los autores, con prision de tres a seis afios.
b) Los complices con prision de uno a dos afos.
C) Los encubridores con prision de uno a dos afios.

Cuando los encubridores o complices sean funcionarios, cualquier servidor ptblico o

» . , .
Agente Aduanero, se les aplicara la pena correspondiente a los autores.

En todos los casos se aplicaran ademas, multa equivalente al valor de la mercancia o
bienes involucrados en la infraccién, la cancelacion de la patente de comercio, tomando
en cuenta el beneficio obtenido o pretendido obtener por el infractor, sin perjuicio de las

otras sanciones establecidas en la legislacién aduanera y en la ordinaria.”

EL Articulo 8 de la ley citada con anterioridad, sefiala las sanciones para las infracciones
que constituyeren faltas y dispone: “Si las infracciones a que se refiere, esta ley

constituyeren falta, seran sancionados de la manera siguiente:

a) Los autores con multas equivalentes al valor de las mercancias o bienes

involucrados en la infraccion.
b) Los complices con la mitad de la multa sefialada para los autores.
c) Los encubridores con la mitad de la multa establecida para los complices.

Estas muitas y las establecidas en el articulo anterior, se aplicaran sin perjuicio del pago

de los impuestos respectivos.

En todos los casos se aplicara la suspension de la patente de comercio.”
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En este supuesto, al igual que en el delito de plagio o secuestro, el encubridor es == "

considerado participe en el delito de contrabando aduanero o en el de defraudacion
aduanera, e inclusive es castigado con la misma pena con que es sancionado el autor,

cuando el encubridor sea funcionario o cualquier servidor publico o agente aduanero.

En este otro caso de regulacién del encubrimiento como una forma de participacion, se
debe de tomar en cuenta los presupuestos y los criterios doctrinarios y legales antes
sefialados, que catalogan al encubrimiento como una figura delictiva autbnoma e
independiente, al ya no considerarlo una modalidad de participacién, como en algun

momento de la historia se le estimé juntamente con la complicidad y la autoria.

5.4. Propuesta de reforma en cuanto a la regulacion de la participacién en el
delito de plagio o secuestro

De todo lo expuesto en los diferentes capitulos del presente trabajo de investigacion, se

desprende la necesidad de incorporar reformas al Cédigo Penal de Guatemala, Decreto

numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, en cuanto al modo de

regular la participacién en el delito de plagio o secuestro; lo anterior, en virtud de que

actualmente las formas de participacion que se contemplan en el referido delito, segin el

Articulo 201 del citado cuerpo legal, comprende a la autoria, a la complicidad y al

encubrimiento.

La reforma consistiria en excluir al encubrimiento como forma de participacion criminal
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en el delito de plagio o secuestro, quedando comprendidas como tales, Unica y

exclusivamente, la autoria y la complicidad.

La anterior propuesta de reforma al Codigo Penal, se justificaria en suficientes motivos
legales y doctrinarios, que ya no permiten considerar al encubrimiento como una tercera
forma de participacion conjuntamente con la autoria y la complicidad, como
histéricamente se le concibi6. Dentro de esos motivos, ya desarrollados ampliamente en

la presente investigacion, podemos sefialar resumidamente los siguientes:

1. La intervencién del encubridor es posterior a la perpetracion del delito, y
principalmente no existe concierto, connivencia o acuerdo previo con los autores o

cémplices del delito.

2. La cooperacién del encubridor prestada al autor o al complice del hecho es posterior a

la consumacion del delito. El auxilio del participe es anterior.

3. La intervencion del encubridor en los delitos permanentes, debe de ser posterior a la
situacion antijuridica permanente que se produce en dicha clase de delitos, si no su
actuacion sera la de un complice. Y en el caso del delito de plagio o secuestro, la

cooperacion del encubridor sera posterior a la liberacion o muerte del secuestrado.

4. Por estar ligadas en forma estrecha causalidad y participacion, el encubrimiento queda
fuera de toda forma de participacion delictiva, debido a que el encubridor no

produce o no contribuye a la causacion del resultado previsto en el tipo penal.
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5. Constituye una clara vulneracién al principio de proporcionalidad de las penas, el
castigar al encubridor del delito de plagio o secuestro con una pena de prisidn excesiva
de veinte a cuarenta afios, sin tomar en consideracion que la figura del encubrimiento lo
que tutela es la administracion de justicia, la cual es un interés juridico que tiene un valor

inferior al bien juridico libertad individual.

»

6. La regulacion del encubrimiento como una forma de participacion en el delito de plagio
0 secuestro no encuentra fundamento legal, en virtud de que el Cddigo Penal, en el
Articulo 35, establece que son responsables penaimente del delito: los autores y los
complices. Analoga regulacién contempla el nuevo proyecto de Cdédigo Penal, ain no

aprobado.

7. EL encubrimiento es regulado como un delito autonomo en la parte especial del

Cadigo Penal, en los Articulos 474 y 475.

8. Constituye una vulneracion al principio de igualdad ante la ley, el hecho de sancionar
al encubridor del delito de plagio o secuestro con una pena excesiva de veinte a cuarenta
afios de prision, y al encubridor de cualquier otro delito con una pena no mayor de tres
anos, en el caso del encubrimiento propio, 0 no mayor de cuatro afios, en el caso del
encubrimiento impropio; aun cuando ambos, hubieren cometido la misma conducta, en

similares condiciones o circunstancias, mereciéndose por lo tanto el mismo trato.

El encubrimiento fue pero ya no es mas una forma de participacién, y su regulacion como

tal en el delito de plagio o secuestro es insostenible; por lo tanto, es necesario la
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exclusién del encubridor como participe en dicho delito, mediante una futura reforma al -~

Cddigo Penal, basada en criterios legales y doctrinarios.

En ese mismo orden de ideas, es conveniente introducir reformas a la Ley Contra la
Defraudacion y el Contrabando Aduanero, Decreto numero 58-90 del Congreso de la
Republica de Guatemala, en virtud de que en dicha ley, el encubridor también es
considerado como participe en el delito de contrabando aduanero o de defraudacion
aduanera; tomando como motivos doctrinarios y legales que justificarian dicha reforma,

los ya citados en lo que fueren aplicables.
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CONCLUSIONES

1. Por la presente investigacion se sefiala que la doctrina y las legislaciones modernas,
ya no consideran al encubrimiento como una forma de participacion, ubicandolo como
un delito autonomo e independiente en la parte especial de los Cédigos Penales
actuales. No obstante, existen en la legislacién penal guatemalteca tipos penales, en

los cuales adn se regula al encubrimiento como una forma de participacion delictiva.

2. Mediante la presente investigacion se determiné que la falta de criterios doctrinarios
para diferenciar entre participacion y encubrimiento, puede tener como consecuencia
juridica una aplicacion errénea de la Ley Penal, sancionandose como cémplices del
delito a verdaderos encubridores del mismo, vuinerandose asi principios

constitucionalmente consagrados.

3. La regulacion del encubrimiento como una forma de participacion en el delito de plagio
o secuestro, implica una vulneracion el principio de proporcionalidad de las penas, al
castigar al encubridor de dicho delito con una pena excesiva de veinte a cuarenta
anos de prision, sin tomar en cuenta que el bien juridico libertad individual es superior

al interés administracién de justicia tutelado por el encubrimiento.
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4. De la investigacion realizada se constaté que atenta contra el principio de igualdad
ante la ley, el castigar al encubridor del delito de plagio o secuestro con una pena mas
severa que al encubridor de cualquier otro delito, aun cuando ambos, hubieren
cometido la misma conducta, en similares circunstancias, mereciéndose por lo tanto el

mismo trato.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica de Guatemala, como ente encargado de la aprobacion
de las normas, debe de realizar una tarea revisora de nuestra normativa, con el fin de
constatar y reformar en las leyes los diferentes tipos penales, en los cuales aln se
regula al encubrimiento como una forma de participacion; y asi adecuar la legislacion

guatemalteca a la dogmatica penal dominante, que lo considera un delito auténomo.

2. Para una correcta aplicacion de la ley y distinguir entre el actuar del complice y del
encubridor, se debe de considerar que doctrinariamente la intervencion de éste tGltimo
es posterior a la perpetracion del delito y que principaimente, no existe acuerdo previo
con los autores o complices del mismo. Asi también, la intervencion del encubridor en

el delito de plagio o secuestro es posterior a la liberacion o muerte del secuestrado.

3. Bl Congreso de la Republica de Guatemala, como 6rgano encargado de la funcion
publica legislativa, debe adoptar reformas al Codigo Penal guatemalteco, en el sentido de
excluir al encubrimiento como una forma de participacion en el delito de plagio o

secuestro. Lo anterior, con el fin de evitar una aplicacion desproporcionada de las penas.
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4. Mientras no se adopten las reformas pertinentes por el érgano respectivo, quienes
intervengan en calidad de encubridores en el delito de plagio o secuestro, no deben de
ser sancionados por los o6rganos jurisdiccionales como participes del referido delito, sino
como autores del delito de encubrimiento. Y de esa cuenta, situar a las personas

involucradas en el ilicito en un plano de igualdad ante la Ley Penal.

»
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