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Le doy a conocer que de acuerdo a resolucién emitida por el despacho a su cargo de fecha
nueve de noviembre del afio dos mil quince, se me nombr6 asesor de la bachiller Astridd
Sherytza Amarilis Rangel Castro, de su tesis que se denomina: “IMPRUDENCIAS
PUNIBLES MEDICAS Y SU PREVISIBILIDAD EN LA DETERMINACION DE
RESPONSABILIDAD PENAL EN GUATEMALA”. Después de la asesoria llevada a cabo, le
indico: : :

a)

b)

d

La sustentante al desarrollar la tesis empleé un contenido técnico y cientifico acorde y
relacionado con el tema investigado, mediante la obtencion de la informacion juridica y
doctrinaria adecuada. También, hizo la utilizaciéon correcta del lenguaje apropiado,
mediante el empleo de los pasos del proceso investigativo.

Durante el desarrollo de la misma, fueron empleados los métodos de investigacion
siguientes: analitico, con el que se sefialaron las imprudencias médicas; el sintético,
establecié sus caracteristicas; el inductivo, dio a conocer su responsabilidad penal; y el
deductivo, indicé su vigencia.

Se emplearon las siguientes técnicas de investigacion: documental y de fichas
bibliogréaficas, y con las mismas se recopil6 la informacion legal y doctrinaria relacionada
con el tema de tesis que se investigb. La conclusion discursiva en sintesis sefiala la
importancia de la previsibilidad de las imprudencias punibles médicas.

La redaccién tiene relacion con la tesis, y se adapta a los capitulos desarrollados. La
hipétesis formulada, se comprobé los fundamentos que informan las 1mprudenc1as
punibles médicas y su previsibilidad al determinar la responsabilidad penal.

En relacién a su contenido, la misma sefiala cuatro capitulos relacionados con el tema
investigado. Los objetivos dieron a conocer lo esencial de su analisis juridico para la
sociedad guatemalteca.

15 calle 9-32 zona 1 primer nivel oficina uno
Tel. 57192031 — 22513615
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Lic. José Rafael Sanchez Fajardo 25 £5
Abogado y Notario \\@,emm . /
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f) La tesis constituye un aporte cientifico para la ciudadania guatemalteca y abarca un
estudio analitico, profundo y detallado, siendo de (til consulta para profesionales y
estudiantes.

g) La bibliografia es adecuada y se redact6 de forma clara y tiene relaciéon con el tema
investigado. La sustentante realiz6 varias correcciones a su introduccién, indice, capitulos
y bibliografia y ademds se.hace constar que con el asesor no es pariente dentro de los
grados de ley.

La tesis desarrollada por la sustentante cumple efectivamente con los requisitos establecidos
en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico, por lo cual emito DICTAMEN
FAVORABLE, para que pueda continuar con el trimite respectivo, para evaluarse
posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al
grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Deferentemente.

Lic. José Rafael Sanchez Fajard

15 calle 9-32 zona 1 primer nivel oficina uno
Tel. 57192031 — 22513615
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PRESENTACION

El titulo de la tesis es imprudencias punibles médicas y su previsibilidad en la
determinacion de responsabilidad penal en Guatemala y senaldé que el ambito médico
se ha extendido a la actual intolerancia social de los daiios, en donde no se esta en la
disposicion de soporiar oonseéuencias que sean lesivas debido a que alguien tiene que
hacerse responsable. Es bastante dificil el establecimiento dé la responsabilidad
cuando ese alguten es un médico. Ello, primero a que con su conducta no se suelen
buscar los resultados obtenidos; y segundo, porque las conductas no son dolosas. El
sujeto de estudio es el médico tratante y el objeto de estudio las imprudencias punibles.

La tesis se llev6 a cabo en ia Repiblica guatemalteca durante el periodo
correspondiente a los afios 2011-2015 y se ubicé en las investigaciones de naturaleza

plblica y de caracter cualitativo.

El aporte académico de la fesis indico la responsabilidad penal de los médicos
guatemaltecos y la importancia de un comrecto diagnéstico y tratamiento. Es de
importancia ia proteccion a la vida de los seres humanos, desde el momento de la
" concepcion, su integridad fisica y psiquica, asi como su diversidad e identidad genética,
en relacioén con la investigacion cientifica biomédica y sus aplicaciones clinicas. Dicha
interpret&ién, es aceptable en cuanto la misma se mantiene dentro del tenor literal, con
el auxilio de oftros criterios interpretativos que determinan que en la mala praxis médica
tienen que sefialarse las normas bajo las cuales el médico debe actuar para el

cumplimiento de las nommas de su profesion.
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HIPOTESIS

La hipétesis es una suposicién que se proyecta en el campo de las posibilidades, pero
con buenas razones para presumir que puede ser. probable y consiste en un
razonamiento que aunque todavia no sea una prueba, no es rechazado por la légica, ni
por las observaciones previas y puede ser viable por ciertas circunstancias que se han

obtenido en la observacion.

El tema imprudencias punibles médicas y su previsibilidad en la determinacion de
responsabilidad penal en Guatemala formulé la hipétesis que indicd que la imprudencia
médica hace referencia a acciones que realiza un profesional sanitario de forma
temeraria y que por ello son previsibles desde el punto de vista objetivo, por lo que al

cometer una de ellas, se incurre en delito.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

El tema imprudencias médicas y su previsibiidad en la determinacion de
responsabilidad penal en Guatemala comprobd y validé la hcpotm formulada
indicando que los comportamientos que pueden ser generadores responsabilidad son
por lo general imprudentes. Por ofro lado, los riesgos propios de la actividad médica
impiden la aceptacion facimente de la responsabilidad por los perjuicios que

provoquen.

El resultado lesivo en la estructura del delito imprudente es un elemento esencial que
se encuentra en conexion con la infraccion del deber de cuidado por un nexo causal o
relacién de causalidad que se erige como presupuesto para la imputacion objetiva del
resuitado. La interpretacion extensiva supone la aplicacion de una ley a un caso
contemplado de manera explicita, a diferencia de la anal6gica, en la cual el supuesto al

que se busca aplicar no se encuentra al menos de manera implicita.

Para comprobar la hipétesis formulada se utilizé la metodologia adecuada. Los métodos
empleados fueron los siguientes: analitico, sintético, inductivo y deductivo, asi como la

técnica documental.
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INTRODUCCION

En la imputacién el resultado trata de identificar el riesgo que se presente como su
explicacion, de manera que no (nicamenite es necesario que se cree un riesgo y ni
siquiera que se produzca también un resultado lesivo para la situacion protegida por la
norma. Sin entrar en el juicio de reproche individual que se centra en la culpabilidad
como ultimo nivel de imputacion, ni en la discusion sobre los limites entre lo injusto y
culpabilidad, no puede dejarse de cuestionar lo relativo a lo subjetivo de la imprudencia
como tradicional elemento en las imprudencias punibles médicas analizadas en la tesis
y motivo de haber seleccionado el tema.

El comportamiento del facuitativo médlco puede crear un riesgo prohibido, debido a que
excede los limites permitidos o porque tiene lugar fuera del ambito tolerado, que se
lleva a cabo en un resultado dafioso cuya produccion ni siquiera haya sido prevesible
por tal conducta como lo han sefialado los objetivos de la tesis.

En dicho caso, aunque se imputa una conducta peligrosa y se causa una consecuencia
lesiva que se conecta objetivamente con ella, falta no Gnicamente la representacion del
resultado como posible efecto de dicho comportamiento, sino que ni siquiera cabia
semejante prevision. Es tal la calidad subjetiva de la imprudencia, como forma de
comportamiento humana, que no puede esconderse en el juicio normativo que implica,
Inclusive, tiene que discutirse la consideraciéon de aspeétos subjetivos al determinar la
norma objetiva de cuidado cuando se introducen conocimientos especiales. El objetivo
general de la tesis sefialé las consecuencias juridicas que derivan de la comisién de
hechos delictivos que involucran actividades médicas.

En realidad, cualquier infraccion de deber lleva a cuestion la real separacién entre
antijuridicidad y culpabilidad en cuanto no existe. La hip6tesis formulada se comprobd
indicando que todo injusto, tiene que imputarse objetiva y subjetivamente en el ambito
de la imprudencia médica, siendo su atribucion la que pasa primero por la verificacion
de la conducta, por un resultado y por una relacién causat de acuerdo al supuesto

(i)

SRS JUgyy
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el resultado de acuerdo a la norma primaria que tiene que deducirse del riesgo que loS

conecte objetivamente.

De esa manera, la estructura objetiva y subjetiva de la imprudencia exige para imputar
un injusto de la conducta creadora de un riesgo juridicamente relevante, de un
resultado antijuridico, de causalidad entre la accion y el efecto cuando proceda y de la
relacion del riesgo entre la conducta riesgosa y el resultado juridico, asi como de la
previsibilidad de dicho resultado por la conducta que se haya o no previsto, o sea la
conciencia del riesgo o infraccion de una norma subjetiva de cuidado.

La division de los capitulos se realizé de la siguiente forma: el primer capitulo, indica el
derecho penal, derecho penal subjetivo y objetivo, funcién, politica criminal y dogmatica
penal y la norma juridica en el derecho penal; el segundo capitulo, estudia el delito,
conceptualizacion sintética del delito, conceptualizacion analitica del delito, tiempo y
lugar del delito, el delito y la vinculacion de los deberes éticos y sociales, el delito como
acto dafioso para la sociedad, teoria del delito, distintos puntos de vista de la dogmatica
penal, finalismo y causalismo, categorias de la teoria del delito, el ilicito penal, desvalor
de la acciéon y el resultado, delitos dolosos y delitos culposos; el tercer capitulo,
establece la culpabilidad, los responsables, autores y complices, la culpabilidad por el
hecho y culpabilidad del autor, evolucién del concepto de culpabilidad, responsabilidad
penal de personas juridicas, conceptualizacion, elementos de la culpabilidad vy
elementos de la culpabilidad en particular; y el cuarto capitulo, analiza las imprudencias
punibles médicas y su previsibilidad en la determinacion de responsabilidad penal. De
gran utilidad fueron los métodos utilizados: sintético, inductivo y deductivo, asi como las
técnicas documental y de fichas bibliograficas.

Unicamente habra delito y procedera la imputacion total o final cuando se determine

que el cumplimiento de la norma le era exigible concretamente al autor que pasa a ser
culpable.

(i)

7 .
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CAPITULO |

1. Derecho penal

El derecho penal integra los mecanismos sociales que tienen por objetivo la obtencion
de determinados comportamientos individuales en la vida social. En dicho sentido, .eI
mismo comparte su labor con la ética y moral, aunque no puede identificarse con ellas.
Exteriormente, procura alcanzar sus distintas finalidades declarando determinados
comportamientos como no deseados y procurando su realizacién con sancioneé

rigurosas.

En el sentido anotado, el derecho penal consiste en un instrumento de control social

que opera al lado de otros instrumentos de igual objetivo.

Se diferencia del resto de instrumentos de control social, en que tiene por finalidad la
sancibn o castigo que de manera formal se aplica debido a su tendencia y

fundamentacion racional.

Otras sanciones, encuentran su manifestacion de una manera informal y espontanea;
pero por el contrario, las de derecho penal, se ajustan a una serie de procedimientos

determinados a sus alcances, duracién y derechos lesionados.

Dentro de la terminologia moderna, el derecho penal, al lado del resto de instrumentos

de control social y a través de sanciones, integra parte del control social primario,

1
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debido a la oposicién y al control que busca la internalizacién de las normas y mo

de comportamiento social adecuados sin recurrencia alguna a la sancion.

Desde dicho punto de vista, el derecho penal se vincula con el control social a través de
sanciones, para las cuales el Estado es el unico titular del ejercicio del control en las

sociedades modernas, las cuales amenaza con sanciones concretas.

“La conceptualizacién de comportamiento desviado se encuentra, por ende, en estrecha
vinculacion con el control social. Pero, los comportamientos desviados no siempre son
materia de derecho penal, motivo por el cual, su identificacion sin comportamiento

criminal seria completamente equivocada™.!

Las sociedades a través de 6rganos con competencia y mediante procedimientos de
caracter formal llevan a cabo una seleccién de los comportamientos desviados que son
objeto de estudio del derecho penal, siendo los criterios de seleccion de dichos

comportamientos de bien dificil sistematizacién.

En parte, llevan a cabo sus actuaciones en el momento en el que los 6rganos del
Estado determinan los comportamientos que seran perseguidos con penas del derecho

penal.

Pero, también tienen incidencia en el momento en que los érganos del control social

aplican las normas juridicas que prescriben las sanciones para esos comportamientos.

' Pesce Lavaggi, Mario Eduardo. Lecciones de derecho penal. Pag. 67.

2
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suficiente con indicar que su complejidad e identificacion es bastante dificil y con
frecuencia se opera de manera inconsciente en las decisiones de los 6rganos de control

social.

El derecho penal contemplado desde dicha perspectiva, cumple al lado de otros
comportamientos normativos con una funciéon de reparacion del equilibrio del sistema

social.

Por ende, el delito es comprendido dentro del sentido mas general de la expresion,
como una manera de comportamiento desviado que es considerado como grave dentro

del sistema social y es calificado por los érganos legislativos con competencia para ello.

Lo que permite la caracterizacion de cualquier comportamiento desviado y por ende
también del delito, consiste en su divergencia con los modelos conductuales aceptados,
o sea, con aquellos comportamientos que efectivamente cumplen con las expectativas

de la sociedad institucionalizada.

Dichas expectativas estan reguladas normativamente, o sea, mediante la comunicacién

expresa de los deseos y mediante 6rdenes o imperativos.

Una noma, en dicho sentido, puede encontrarse caracterizada como aquella que se
encarga de poner de manifiesto un comporfamiento que no tiene que ser realizado o

reclamado para la conservaciéon de un determinado estado social.

3
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De esa manera, se puede hacer la afirmacion que el derecho penal bus

mantenimiento de un equilibrio determinado del sistema social, amenazando y
castigando. EIl castigo entra en consideracién cada vez que la amenaza no tiene
resultados negativos en su intencién de motivar, siendo falso creer que tinicamente se

cometen aquellos delitos que se sancionan.

Realmente, existe la imperante necesidad de hacer la distincion de los delitos
cometidos y de los delitos sancionados. La suma de los delitos que hayan sido

cometidos y la de los delitos sancionados no es coincidente.

El derecho penal es integrante del aparato de imposicion que se necesita para el
mantenimiento de la permanente estabilidad, con la cual tiene que contar una
determinada sociedad. Se trata con ello, de la Ultima instancia de ese aparato referente

al empleo de la fuerza fisica para impedir acciones que sean perturbadoras.

De manera particular, cabe hacer la distincién entre control social, que se alcanza a
traves de medios educativos; y control del delito, que se limita al empleo de los medios
de coaccion como lo son las penas y medidas de seguridad para doblegar las
actividades delictivas. Dentro de una consideracion eminentemente legal, el derecho
penal se caracteriza debido a ser un conjunto de normas y reglas para la aplicacion de

las consecuencias juridicas que amenazan con la infraccion de aquellas.

"Lo que diferencia radicalmente al derecho penal del resto de disciplinas juridicas, es

ante todo, la especie de consecuencias juridicas que le son propias como las penas
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criminales referentes a la privacion de libertad, multa y privacion de determinades., . o
derechos; y las medidas de seguridad, o medidas que estan destinadas a impedir la

reincidencia sin tomar en consideracion el grado de responsabilidad individual”.2

Pero, también la gravedad de la infraccion de las normas que son constitutivas del

presupuesto son necesarias para la aplicacion de la pena.

De acuerdo al interés que encamine el analisis del derecho penal, la finalidad
investigativa se encuentra integrada por una descripcién del comportamiento de los
organos de control social frente a determinados hechos sociales o debido al conjunto de

disposiciones legales que se invocan en la fundamentacion de las decisiones.

Por lo general, ambos aspectos integran el interés de los juristas del derecho penal. En
la actualidad, se puede percibir un creciente interés por el estudio legal de la practica

que lleva a cabo el derecho penal, o sea, por la jurisprudencia de los tribunales.

Como integrante del ordenamiento juridico, el derecho penal se encuentra integrado por
enunciados que contienen normas y la determinacién de las infracciones de las
mismas, que constituyen delitos. Pero, también forman el derecho penal, las reglas en
las cuales se establecen qué presupuestos condicionan la responsabilidad penal por los
delitos. Por dltimo, el derecho penal contiene también enunciados que describen las
consecuencias juridicas que se prevén para la infraccion de las normas juridica, es

decir para los delitos.

2 Politoff Lanza, Sergio Manuel. Derecho penal. Pag. 60.
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1.1. Derecho penal subjetivo

"El derecho penal subjetivo se refiere a la expresion con la cual se designa el derecho
subjetivo de penar que es correspondiente al Estado. El mismo, se opone de esa
forma, al derecho penal objetivo, o sea, al que se integra debido a las manifestaciones

concretas de aquél contenidas en las normas juridico-penales”.®

La definicion de derecho penal subjetivo se encuentra bajo la sujecion de todas
aquellas objeciones de caracter tedrico, que se han llevado a cabo en cuanto a la teoria

del derecho subjetivo.

Pero, el mismo tiene un sentido correcto si se le considera como el conjunto-de las
condiciones que son determinantes de la legitimidad de la amenaza y de la aplicacién
de las penas por parte del Estado. Dichas condiciones tienen un caracter constitucional
y por ende el mayor rango de tipo normatfvo que pueda llegar a pensarse en relacion al

orden juridico estatal.

Desde dicho punto de vista, la problematica del derecho penal subjetivo es sin lugar a
dudas una cuestién anterior a la sancion del derecho penal concreto de un Estado,
siendo la definicién de las condiciones y circunstancias que legitiman el ejercicio del
poder punitivo de parte del Estado, la que no se deduce de las normas juridicas
penales, .sino que es determinante a los limites de las mismas. Pero, existen

divergentes puntos de vista que han sefialado al derecho penal subjetivo no como una

3 Zaffaroni, Eugenio Rail y Alejandro Soklar. Manual de derecho penal. Pag. 65.
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como el derecho emergente de las normas penales.

"El derecho penal de punir o ius puniendi consiste en la facultad del Estado de actuar
de conformidad con las normas de derecho que aseguren el alcance de su finalidad
punitiva y de la pretension de que otros lleven a cabo sus actuaciones, de conformidad

con lo que la misma norma los obliga a través de la fuerza”.*

De forma implicita, es adoptado este criterio y se le ubica como fundamento del

derecho penal subjetivo.

Es notorio, que de esta forma el derecho penal subjetivo y el derecho penal objetivo son
coincidentes y bajo dichos presupuestos desaparece por completo la necesidad de

llevar a cabo su respectiva division.

Una concepcién de esa naturaleza se encarga de la eliminacién de la reflexion referente

a limitaciones racionales del poder sancionador del Estado.

La tradicion del derecho penal liberal hasta la actualidad es completamente adversa a
dicha posicion. La idea del Estado social y de derecho no se encuentra bajo la
dependencia de que constitucionalmente se realice una declaracion expresa en su
beneficio, constituyendo con ello el fundamento sobre el cual se asientan la mayoria de

los 6rdenes juridicos.

i

* Ibid. P4g. 70.
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1.2. Derecho penal objetivo &

"El derecho penal objetivo consiste en la manifestacién concreta del derecho penal
subjetivo y del derecho de sancionar estatal. Se encuentra contenido en las normas

penales”.®

Ademas, expresa la utilizacién concreta del poder sancionador que lleva a cabo el
Estado dentro del marco que se le indica constitucionalmente, o sea, de acuerdo a los

principios que legitiman el derecho penal.
1.3. Funcién

La funcién del derecho penal es referente a la proteccion de bienes juridicos. De lo que
se trata, es de la prevencion de la lesidn de los bienes juridicos. Dicho punto de vista

puede ser concretado, originalmente, de dos formas distintas.

En primer lugar, se puede sostener que la proteccién de los bienes juridicos debe tomar
en consideracion Onicamehte aquellas acciones representativas de por lo menos un
peligro objetivo de lesion del bien, prescindiendo al menos originalmente de la direccién
de la voluntad del autor, mientras no exista una accién que sea representativa del
peligro para un bien juridico y tomando en cuenta dicho peligro objetivamente. La labor
del derecho penal para este criterio inicia con el peligro real para el bien juridico

resguardado.

5 Bacigalupo Zapater, Enrique. Manual de derecho penal. Pag. 23.
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manifestada una accién disvaliosa, aunque el bien juridico mismo adn no haya corrido

un peligro concreto. En dicho caso, la peligrosidad de la accién se va a encontrar bajo
la dependencia de la direccion de la voluntad del autor de la lesién del bien juridico y no

en cuanto ala Iproximidad real de la lesion del bien juridico.

La labor del derecho penal consiste en la proteccion de los bienes juridicos mediante la
proteccion de los valores tanto éticos como sociales elementales de la accién. En la
elaboracion de la teoria del delito ambos puntos de partida han conducido a distintas

configuraciones de los sistemas correspondientes.

El criterio referente al peligro del bien juridico, ha dado lugar a una teoria del delito
auténtica del positivismo que encontré en la causacion un resultado, mientras que la

otra teoria anotada se ha mantenido como la base del derecho penal de accién.

La oposicidn de criterios ha sido mitigada con bastante frecuencia y en ocasiones se ha
llegado inclusive a puntos de vista de tipo intermedio que han combinado una serie de
aspectos de uno y otro. Justamente, la busqueda de puntos intermedios y de sintesis
de ambos extremos, caracteriza la labor de la ciencia del derecho penal en la

actualidad.

Mientras gue la funcién de prevencion del derecho penal es practicamente indiscutida
en la teoria, no es tan pacifica la opinidbn que acepta para el mismo una funciéon

represiva, tomando en consideracién como tal no a la expresion del esfuerzo por llevar

9
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proteccion de la sociedad de una manera justa. De lo que se trata es de una funcion

de ratificacion de determinados valores de orden social o de ciertas normas de ética

social.

"La funcién preventiva del derecho penal es de caracter consustancial con las teorias
de la pena que ven en la misma un medio de prevencién del delito. Por el contrario, la
funcion represiva o la finalidad de ratificacion de normas de ética-social se encuentra
ligada a las teorias que de alguna forma, fundamentan la pena en la idea de justicia o

teorias absolutas”.®

La circunstancia de que en la actualidad sean dominantes las teorias denominadas de
la unién, que articulan la prevencion y represiéon son determinantes de que por ende se
tenga que reconocer al derecho penal. O sea, la funcién del derecho penal se

encuentra bajo la dependencia de la concepcién de la pena que se siga.

Ello, no consiste en una tematica que pueda ser tratada de forma idéntica para todos
los puntos de vista que informan el derecho penal. La decisién en relacion a cual es la
funcién del derecho penal que tiene que ser prevaleciente sobre las restantes, o sea, la
relacion jerarquica que existe entre ambas funciones, se hace depender de diversos
puntos de vista generalizados y se conecta claramente con la concepcion estatal,
debido a que un Estado liberal es tendiente a la acentuacion de una funcion preventiva

y menos neutral.

® Ibid. Pag. 29.
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Dicha relacion de las teorias referentes a la funcién del derecho penal y X
tradicional, una seleccion mas liberal de los bienes juridicos a resguardar dara como

resultado un derecho penal liberal.

Pero, por el contrario una seleccién de bienes juridicos a proteger con la pena
fundamentada en una concepcion menos liberal del Estado puede llegar a resultar
también en un derecho penal que acentuado el fundamento de prevencion de la pena,

también sea el reductor considerable de la libertad.

Generalmente, se debe sostener que la funcién de prevencion, asi como también la
represiva se vinculan de manera respectiva con las concepciones de caracter tanto

racional como jrracional.

Dicha afirmacion, Gnicamente tiene validez en la medida en que la funcion preventiva
estara siempre ligada a obtener una finalidad que sea de utilidad concreta, mientras que
por otro lado la funcién represiva es tendiente a la satisfaccion emocional y al deseo de
sancionar a determinados comportamientos del ser humano, con prescindencia de su

utilidad.

Las reformas penales se han caracterizado claramente debido a una completa
preponderancia de las tendencias mas racionales. A la funcion del derecho penal se le
define como la protecciéon de los bienes juridicos. Dicha funcién no es, exclusiva del

derecho penal, sino que se comparte con todo el ordenamiento juridico.
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Lo que diferencia al derecho penal de otros sectores del ordenamiento juridico e
disposicion de los medios de mas poder del Estado para alcanzar su finalidad que son

las penas y medidas de seguridad.

Las mismas, son las consecuencias juridicas de un tipo especifico de ilicitudes que se

denominan delitos de forma genérica.

El derecho penal se caracteriza debido a que une las reacciones especificas a los
ilicitos especificos. Las conceptualizaciones fundamentales de este sector del
orden'ahiento juridico se integran por el delito, o sea, por la especie de ilicitud a la cual
se conectan las reacciones y la pena, asi como también las medidas de seguridad. En
otras palabras; consisten en las consecuencias juridicas que caracterizan al derecho

penal.
1.4. Politica criminal y dogmatica penal

La politica criminal ha sido la idea esencial de los principios referentes a la lucha contra
el delito en la persona del delincuente llevada a cabo a través de la pena y de las

medidas analogas.

De esa forma, apareci6 la problematica de las relaciones de la aplicacién del derecho
penal vigente como también los postulados politico criminales encaminados a su
correspondiente reforma. La misma, tenia que apoyarse basicamente en las ciencias

del ser, o sea, en la realidad. Caso contrario, la ciencia del derecho penal se tenia que

12
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hace presentarse al ser y al deber ser como distintos.

En la actualidad, la aplicacion del derecho penal o sea la perspectiva en la que trabaja
la dogmatica penal, es tendiente a romper con el aislamiento de la ciencia juridica en

relacion a lo politico y social.

Ello, es posiblé en la medida en que se tiene que reconocer que los puntos de partida
para el conocimiento del derecho penal vigente necesiten contar con decisiones
certeras y a la vez se pueda proéurar la racionalizacién. Los postulados de la politica
criminal son de utilidad como criterios de decision en relaciéon a los sistemas

dogmaticos para la aplicacién del derecho penal.

La problematica tedrica implicada en la nueva delimitacion de lo juridico atn no ha sido
agotada, siendo posible llevar a cabo la afirmacion de que los puntos de vista tanto
politicos como criminales impregnan cohsiderablemente la construccion del sistema
conceptual de la dogmatica penal y que consecuentemente cada programa de politica
criminal tiene un sistema dogmatico que funciona como un instrumento adecuado para

su realizacion.
1.5. La norma en el derecho penal

"Las leyes penales, de acuerdo se han entendido de manera tradicional, contienen dos

partes que son el precepto y la sancion. El precepto, se encarga de mandar a realizar
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La ley penal y la norma originalmente no eran identificables, debido a que el
comportamiento delictivo no contraviene la ley penal, pero si a la norma, o sea, la orden

de que el legislador es quien dirige.

La pena unicamente puede dictarse por la actuacién descrita en la ley. Ademas, es de
anotar que el delincuente contraviene la ley penal de acuerdo a la forma en que se le
sancione y para que se le pueda castigar se tiene que haber obrado en consonancia

con la legislacién vigente.

La funcion del derecho consiste en asegurar una convivencia exteriormente ordenada.
Por ende, las normas de derecho son normas de caracter objetivo de valoracion, o sea,

son juicios sobre determinados sucesos y estados desde el punto de vista del derecho.

El objeto de dichas valoraciones legales puede ser tanto el comportamiento de un

capaz de llevar a cabo acciones como también del de un incapaz de accion.

La teoria de la norma como juicio hipotético permite la introduccién del elemento de la
norma a la amenaza, o sea, a la consecuencia juridica y elimina por ende la
problematica del destinatario de la norma. A su vez, la teoria de la norma objetiva de

valorizaciéon mantiene latente la diferencia entre la norma y las consecuencias juridicas,

’ Bayardo Bengoa, Fernando. Derecho penal. Pag. 33.
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normas, siendo ello un asunto que Gnicamente puede llegar a plantearse en el ambito

de la culpabilidad y no en el de la infraccién de la norma.

Una concepcion de la pena fundamentada de manera preferencial en la prevencion
especial tiene que buscar un marco teérico-juridico, en el cual pueden surgir los
elementos de la personalidad del autor dentro de los elementos del delito, lo cual no

puede presentarse dentro de la teoria de los imperativos.

Por el contrario, una concepcidn orientada hacia la retribucion prefiere la existencia de

una teoria como la de los imperativos, fundamentada en la concepcion de la pena en la

libre decision del autor.
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CAPITULOII

2. El delito

"La conceptualizacion de delito de un derecho penal de hecho puede originalmente
sefalarse desde dos puntos de vista. Si de lo que se tiene interés es de conocer lo que
el derecho positivo considera delito, su concepto puede alcanzarse recurriendo a las
consecuencias juridicas del hecho concreto y en dicho sentido es delito cualquier

comportamiento cuya realizacion tenga prevista una pena en la ley”.?

Pero, por el contrario, si lo que es de interés es saber si determinado hecho tiene que
prohibirse bajo amenaza de una pena que es el problema intrinseco del legislador,
dicha conceptualizacion no es de interés alguno, debido a que hace referencia a la

pena y no al contenido de la conducta.

O sea, el concepto que se preste de delito se encuentra bajo la dependencia de si lo
que quiere caracterizarse son los comportamientos punibles o aquellos que sean

merecedores de la pena.

El primer concepto, ha dado lugar a un denomiriado concepto formal del delito; mientras
que el segundo, ha sido designado como concepto material del mismo. Ello, sobre
todo, bajo el imperio del positivismo legal de los dos conceptos, para que se

mantuvieran estrictamente separados con motivo de la particular distincion del

® Bonesana, César. Tratado de delitos y de las penas. Pag. 50.
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juridica y la politica.

Pero, en la medida en que se ha impuesto el método teleologico, la linea que divide ha
dejado dé contar con la debida significacion y los asuntos de cuestiones del
comportamiento punible y del merecedor de la pena se han relacionado de manera
estrecha en el cafnpo referente a la dogmatica juridica, o sea en el justo momento de la

aplicacion de la ley.

El Articulo 1 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala indica: "Relacion de causalidad. Los hechos previstos en las figuras
delictivas seran atribuidos al imputado, cuando fueren consecuencia de una accién u
omisién normalmente idonea para producirlos, conforme a la naturaleza del respectivo
delito y a las circunstancias concretas del caso o cuando la ley expresamente los

establece como consecuencia de determinada conducta”.
2.1. Conceptualizacion sintética del delito

La construccion del sistema de la teoria del delito necesita de un punto de partida.
Dicho punto de partida es lo que se denomina un concepto total del delito o concepto

sintético.

Las ideas fundamentales de una teoria juridica del delito se expresan en una oposicion

tradicional, siendo el delito la infraccién de un deber ético-social o la lesion o puesta en
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contenidos en sus elementos particulares. Dentro del sistema apoyado en'la infracciéon

de un deber ético-social el hecho preponderante sobre el autor y la libertad del autor es

el fundamento que legitima su responsabilidad.

"En el sistema que parte de la lesién de un interés social, el autor prepondera scobre el
hecho y el fundamento que legitima la responsabilidad penal se encuentra otorgado por
el interés de la sociedad en evitar nuevas lesiones de bienes juridicos. La
conceptualizacion tofal del delito resume de manera esencial, una idea en relacién a

aquello que tiene que constituir el punto de partida de la teoria juridica del delito”.’

Con ello, se condensa lo que se comprende globalmente por represion o por ser
merecedor de la pena. Con lo anotado, se trata de una idea que guarda estrecha
relacién con la teoria de la pena y que a su vez, opera dentro de la teoria del delito
como el axioma principal de la misma. En la édopcién de ello, ha tenido singular

importancia la concepcién indeterminada.
2.2. Conceptualizacion analitica de la pena

El estudio de la conceptualizacion del delito anotada, cuenta con la finalidad de permitir
la extraccibn de los elementos particulares que permitan el empleo practico del
concepto de delito en la aplicacién de la legislacion penal. Tanto la concepcién del

delito como la infraccién de un deber ético-social y la que lo define como la lesion o

° Ibid. Pag. 54.
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puesta en peligro de un bien juridico requieren distribuir sus elementos en referenci€g,,, . . >

dos momentos diferentes que condicionan la aplicaciéon de la ley penal y que son la
comprobacion de una grave pertu'rbacién de la vida social y la comprobacion de la

responsabilidad del autor.

La idea del delito como infraccion de debe estimar en que existe una grave perturbacion
de la vida social cuando se infrinja una norma sin la debida autorizacion. Desde el
punto de vista de la idea del delito como lesion de un bien juridico, lo ilicito no
dependera ya de la infracciéon de fa norma, sino de la real perturbacién no autorizada de
un interés social, mientras que la responsabilidad se encontrara bajo la dependencia del

caracter del autor.

Los dos puntos de vista han conducido a definiciones de los elementos del delito que
son exteriormente semejantes: accion tipica, antijuridica y culpable, y en ambos casos

es discutible si tiene o no que introducirse ademas el elemento punibilidad.

La accion tipica y antijuridica expresa la existencia de un hecho relativo a la
~ perturbacién grave de la vida social y de la culpabilidad, siendo los mismos los

elementos que fundamentan la responsabilidad penal.

Pero, se trata de una semejanza exterior debido al contenido de los distintos elementos.
La mayor diversidad conceptual puede ser percibida en las diferentes maneras de
estructurar la culpabilidad que mientras para la idea del delito como infracciéon de deber,

se encuentra constituida por el poder de obrar de otra forma.
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la actitud social del autor manifestada claramente en el hecho cometido. Lo mismo

ocurre con el elemento de lo ilicito, siendo la infraccion del deber tanto ético como
social, el que se agota en la infraccion de la norma que lo impone y en la produccién de

un peligro o lesién real para un bien juridico.

"La diversidad de configuracion interna de los elementos del delito, de acuerdo al punto
de partida que se adopte, tiene consecuencias bastante practicas, sobre todo en lo
relacionado a si la culpa inconsciente es o0 no punible, si la tentativa acabada tiene que
ser menos punible o no que el delito que haya sido consumado, y si la tentativa es

inadecuada”.®

2.3. Tiempo y lugar del delito

El Articulo 19 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala indica: "Tiempo de comision del delito. El delito se considera realizado en el
momento en que se ha ejecutado la accion. En los delitos de omision en el momento

en que debib realizarse la accién omitida".

El Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala establece
en el Articulo 20: "Lugar del delito. El delito se considera realizado en el lugar donde se

ejecutd la accion, en todo o en parte, en el lugar donde se produjo o debié producirse el

% Cury Urza, Luis Enrique. Tratado de derecho penal: parte general. Pag. 91.
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resultado y en los delitos de omision, en el lugar donde debié cumplirse la a

omitida".
2.4. Eldelito y la violacion de los deberes éticos y sociales

El orden social se integra de dos ordenamientos juridicos: el primero, es el social y esta
integrado de las ideas morales generales de las cuales surgen las exigencias
esenciales de la vida en sociedad; y otro, el estatal que consiste en su expresion. El

delito es una contradiccion de deberes éticos y sociales .

Los comportamientos merecedores de una pena son aquellos productores de un dafio
social. Pero, ello es excesivamente amplio, al extremo que ni siquiera es
completamente adverso a la posibilidad de tomar en consideracion como dafioso

aquello que sea representativo de una lesiéon de valores elementales.
2.5. El delito como acto daiioso para la sociedad

La teoria en su afan del mantenimiento de una estricta separacion de derecho hace
referencia esencialmente a la lesion de los bienes juridicos, siendo la misma la de

contenido esencial de la infraccion del orden juridico que se caracteriza como delito.

De lo anotado, se puede establecer que un principio esencial del derecho penal
consiste en la exigencia de que todo delito es constitutivo de al menos la lesién de un

bien juridico. Pero, la conceptualizacion de bien juridico es discutida de manera.
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situaciones o valores que el legislador quiera resguardar.

"Practicamente todos los delitos, o sea, cualquier amenaza de pena que sea referida a
un comportamiento determinado, se encargara de proteger al legislador. Bajo dichas
condiciones, el principio fundamental pierde de forma evidente todo significado. El
principio en mencion necesita de una determinacion conceptual del bien juridico, para

que el mismo no sea deducido del derecho positivo™."

Todos los bienes juridicos son intereses de caracter vital, consisten en intereses del
individuo y de la comunidad. Los intereses no son creados por el ordenamiento
juridico, sino por la vida, siendo la proteccion juridica la encargada de elevar el interés

vital del bien juridico.

Al referir el dafio social a la lesion del bien juridico no se logra alcanzar progreso alguno
en cuanto a la problematica de la estricta separacion del derecho penal y la moral,
debido a la determinacién de los intereses merecedores de protecciéon que son
provenientes de la vida social, cuyas vinculaciones con la moral y la ética no pueden
negarse. Por ende, las normas juridicas se encuentra entrelazadas, en ultima instancia,
tanto en la sabiduria como en las concepciones religiosas, éticas y estéticas de la
sociedad, siendo las mismas aquellas que encuentran en ello su sostén fime vy
apoyado en el impuso para su posterior desarrollo. Consecuentemente, cualquier

seleccion y ordenacion por jerarquia de los bienes juridicos, presupone la existencia de

" Fernandez Cruz, Henry Adrian. Fundamento juridico de derecho penal. Pag. 29.
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una concepcién social y ética. La decision legislativa de penalizar determi
comportamientos lesivos de intereses sociales, presuponé que el mismo legislador
considere de manera positiva dichos intereses, o sea, los reputa como merecedores de
tutela y también les asigna un nivel de importancia dentro del orden de intereses, rango
del cual se tiene que llegar a deducir la legitimidad de proteccion a través de una

amenaza penal.

La discusion relacionada con la teoria del bien juridico adquiridé importancia politica
inmediata cuando el punto de vista tradicional concibi6é al delito como lesién del bien
juridico y se consideré6 como producto caracteristico de la ideologia del Estado del

liberalismo clasico.

La teoria del bien juridico y la conceptualizacion de delito que en ella se apoyaba fue
entonces atacada en nombre de la ideologia anti-individualista del nacional-socialismo

existente.

Durante la defensa de la concepcion del delito como lesiéon de un bien juridico para la
preservacion de una sociedad liberal, se exager6 el valor de dicha teoria y su capacidad

de preservacién para garantizar una sociedad liberal.

Ello, fue consecuencia de haberse soslayado lo relacionado con la seleccion y
atribucion del rango jerarquico de los bienes, es decir, del proceso de criminalizacién de

los comportamientos lesivos de aquellos.
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2.6. El delito como expresion del derecho penal de autor

“La concepcion del delito como infraccion de los deberes éticos y sociales y la que lo
toma en cuenta como aquél consistente en una accidon socialmente dafosa,
comprendiendo con ello las conductas que lesionan los bienes juridicos, son puntos de
vista que unen la definiciéon de delito a la comisiéon de un hecho y de forma eventual a la

omision de un determinado comportamiento”.*

Frente a las mismas, se ha buscado el desplazamiento por completo del centro de
gravedad definitoria que se presenta, desde el propio hecho del autor o de la actitud
que pueda tenerse. Para dicho punto de vista, de acuerdo a su esencia el autor
consiste en un miembro personal de la comunidad juridica que tiene un sentimiento
juridico no adecuado. Pero, también todo hecho legalmente tipificado no puede llegar a
comprobarse si no se le complementa a través de su tipificacion judicial del autor del

delito.

Los tipos indicados, no pueden consistir en descripciones empiricas, siendo dichos
aspectos aquellos que Unicamente pueden llegar a tomarse en consideracion en el

momento preciso de la individualizacion de la pena.

Por ende, la base irracional de dicho punto de vista y su innegable cercania con la
ideologia del nacionalsocialismo o con las corrientes autoritarias que sean afines, ha

logrado que la tendencia sea en descrédito cientifico. Sin embargo, es de importancia

"2 Mir Puig, Santiago. Derecho penal. P4g. 88.
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dar a conocer que determinadas referencias a la actitud del autor ain se toman<

consideracion en la teoria de la culpabilidad, aunque no en todos los autores.

2.7. Teoria del delito

Consiste en un instrumento conceptual para la determinacion de si el hecho que se

juzga es referente al presupuesto de la consecuencia juridico-penal prevista

legaimente.

"La ciencia del derecho penal es una ciencia practica y la teoria del delito también
cuenta con una finalidad de esa categoria. Su finalidad, en dicho sentido, consiste en el
establecimiento de un orden racional, y por ende fundamentada en la problematica y en
la determinacion de soluciones que se presentan para la aplicacion de la ley penal a un

caso dado”."®

La teoria juridica del delito, es en consecuencia, una propuesta apoyada en una
metodologia cientificamente aceptada, de la forma de fundamentar las resoluciones de
los tribunales en materia de aplicaciéon de la ley penal. El caracter practico de la teoria

del delito encuentra su manifestacion en los puntos que a continuacion se indican:

a) Las soluciones que proponga dentro del marco de sus teorias parciales tienen
que ser practicables, o sea, referirse a circunstancias de hecho que sean

detehninables y comprobables de conformidad con las normas del derecho.

 Ibid. Pag. 89.
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no es aun fundamento suficiente para la aceptacion de una teoria que necesita

de una fundamentacion de su racionalidad politica y criminal.

La teoria del delito se estructura como un método de analisis de diversos niveles.
Cada uno de dichos niveles presupbne el anterior y todos tienen la finalidad de ir
descartando las motivaciones que limitaran la aplicacibn de una pena y
comprobando de manera positiva si se presentan las que condicionan dicha

aplicacion.

De manera grafica, puede decirse que se trata de una serie de variantes en cada

nivel.

La misma, se estructura en un sistema conceptual, o sea, que las relaciones

entre unos y otros conceptos responden a ideas generales.

La importancia del sistema de la teoria del delito, en su concepcién clasica
consiste en que el mismo permite inferir consecuencias ldgicas que no estarian
expresas en la ley y con ello se posibilita un tratamiento idéntico a las situaciones

ocurridas.

En dicho sentido, la teoria del delito presupone que el legislador ha adoptado sus
decisiones de una forma razonable a partir de un punto de partida conocido y

cognoscible.
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legislador tiene que asegurar la aplicacion de la ley de acuerdo al texto de la ley.

El punto fundamental del legislador puede conocerse indubitablemente mediante

los pensamientos que hayan sido expresados en la misma ley”."
2.8. Distintos puntos de vista de la dogmatica penal

Los distintos puntos de vista referentes a la dogmatica penal del delito ho se han
manifestado en la dogmatica actual del delito de una manera pura. La preponderancia
que ha sido adquirida por las teorias de la union, o sea, por aquellas que llevan a cabo
la combinaciéh de criterios de justicia y de utilidad en la legitimacién de la pena se han
determinado por el mismo sistema de la teoria del delito que busca una determinada
aproximacién del contenido conceptual que refleja una amplia gama de articulaciones
de criterios no siempre compatibles en su forma pura. El delito es una accién tipica,
antijuridica y culpable, pero su contenido se encuentra determinado por los conceptos
totales del delito de los que se parte y de forma eventual por la articulaciéon de dichas
conceptualizaciones en funcién de las necesidades de las correspondientes teorias de

la union.
2.9. Finalismo y causalismo

La teoria finalista y su concepcioén de lo ilicito personal tienen en su origen una bien

estrecha vinculaciéon con la concepcion retributiva de la pena y son el reflejo de una

" Hiruschka Jakobs, Joaquin Alejandro. Proteccion del bien juridico. Pag. 86.
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drastica reduccién de la prevencion especial, que habia inspirado los conceptos
teoria de delito desde los tiempos de la apariciéon del positivismo, a finales del siglo XIX,

y se mantuvo bajo la influencia del existencialismo y otras corrientes irracionalistas.

La teoria finalista se caracteriz6 por un concepto de acciéon fundamentado en la
direccion del comportamiento del autor con la finalidad de ser prefijado. De esa forma,
se oponia el concepto final de accién a la conceptualizacién causal de accion y de ilicito

persona.

El dolo reducido al conocimiento y a la voluntad de la realizacién del tipo objetivo del
delito se convirtib en un elemento de lo ilicito, dando con ello lugar a un tipo subjetivo
de orden complementario del tipo objetivo, abandonando de esa manera la culpabilidad,

la cual es una categoria a la que habia pertenecido hasta dicho momento.

Por su parte, los delitos tanto dolosos como culposos se alejaron ya en lo relacionado a
la estructura del tipo penal, y no como sucedi6 en la teoria de la acciéon causal a nivel
de culpabilidad en donde el dolo y la culpa son formas de ilicitud y no formas de la

culpabilidad.

En cuanto a lo ilicito se puede hacer la distincion que al lado del desvalor del resultado,
también un desvalor de la acciébn se presenta, en el cual se entiende por algunos
tratadistas como el unico elemento de la ilicitud con exclusiéon del concepto de ilicito del
desvalor del resultado que se haya presentado. Actualmente, la teoria del delito es

tendiente al modelo finalista, aunque las diferencias de fundamentacion del sistema
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finalista.

Es bastante probable que gran parte de las consecuencias practicas de la teoria
finalista hayan podido alcanzarse a través de modificaciones y de ajustes marginales de
la teoria causal. Puede ser que la misma reformulacion del sistema de la teoria finalista

sea justamente eso.

Por dichos motivos, la discusion en cuanto a la oposicidon de ambas teorias ha perdido
gran parte de su significado. Ello, debido a que los presupuestos con los cuales cuenta
la pena son iguales para las dos teorias en el lugar donde se presenta la relevancia
correspondiente al dolo, a la conciencia de la antijuridicidad o a la infraccion del deber

objetivo de diligencia.

2.10. Categorias de la teoria del delito

La teoria del delito esta integrada por dos categorias fundamentales, siendo las mismas

las siguientes:

a) La responsabilidad: o sea, las condiciones bajo las cuales el autor del ilicito penal

tiene que responder penalmente por el hecho que haya sido cometido.

b) El ilicito: consiste en la violacién del ordenamiento juridico y en el mismo se

encuentran dos categorias debidamente diferenciadas como lo son la infraccion
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de la norma o tipicidad y la falta de excepciones que la permitan o antijuridici
Desde el punto de vista practico, ello quiere decir que un comportamiento
importante para el derecho penal es que constituye un ilicito que puede
efectivamente subsumirse por el supuesto de hecho de una ley penal y también
en que no se subsume entre los supuestos de hecho de una causa de

justificacion.
2.11. Elilicito penal

"La teorfa de lo ilicito penal se designa como una teoria de lo injusto. A través de dicha
expresion se sefala la negacion del derecho. Tanto las teorias de lo ilicito como las
teorias relevantes de la parte general del derecho penal, tienen que partir de una
determinaciéon axiomatica de la naturaleza o de la esencia del elemento que buscan

explicar’."

En -Ia'teoria de lo ilicito se presentan dos posiciones. La brimera, se encarga de definir
el ilicito como un acto de desobediencia de la norma y concibe a la misma como un
orden o imperativo. El momento al cual se conecta la acciéon penal del Estado es la de
la expresion de la voluntad indiferente del autor frente a la autoridad de la norma no

importando tanto lo causado como lo que se buscé ocasionar.

Ademas, el acto de desobediencia que se presente permite el nacimiento del derecho

penal subjetivo estatal, o sea, el derecho a represion a través de una pena.

s Cancio Bareiro, José Manuel. Significado y alcance de la imputacion objetiva. Pag. 25.
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La segunda, comprende lo ilicito como un acto socialmente dafioso, 0 sea como\ﬂa

.
\\’fﬁala. G

perturbacion del orden de los bienes juridicos y concibe claramente a la norma como un
juicio de valor en relacién al hecho en el que originalmente no se toma en consideracion
al autor de la norma objetiva de valoracion, siendo el momento en el que se conecta a
la accion penal estatal la lesién o puesta en peligro de un bien juridicamente protegido,
siendo de mayor importancia lo causado que lo que se busca ocasionar. La lesion del

bien juridico permite el surgimiento del derecho penal subjetivo.

Mientras la primera posicién es correspondiente a la denominada Escuela Clasica del
derecho y se vincul6 a las teorias absolutas de la pena; la segunda, es producto del

positivismo y se orienta por ende, a la realizacién de una teoria preventiva especial de

la pena.

A lo largo del desarrolio del devenir histérico relacionado con la teoria del delito, ha
existido la polémica y controversia sobre una conceptualizacién formal o material de la

antijuridicidad y la de preponderancia otorgada al desvalor de la accién en el concepto

del ilicito.

La decisiéon de ello, consecuentemente no es referente a uno u otro modelo que sea
puro, sino a una determinada articulacion en relacion a ambos. Las diferencias de los
resultados practicos no es considerable. Es bastante dudoso, que Unicamente se pueda
lograr con la utilizacion de los modelos, sin que ello sea excluyente de un concepto

puramente subjetivo de justificacion que uUnicamente deberia presentarse en la
desobediencia.
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2.12. Desvalor de la accion y del resultado

"En la actualidad es materia de polémica el asunto referente a si lo ilicito necesita de un
desvalor de accion y de un desvalor de resultado o si se agota en el primero. La teoria
de la accion finalista ha reconocido en sus primeras formulaciones, frente a la teoria de
lo ilicito la nocién causal de accién, en cuanto a que lo ilicito no inicamente es referente
ala produc(:ién de una Iesi_c'm de un bien juridico, sino que necesita de un desvalor de

accion particular’.'®

Dicho desvalor de accién se encuentra integrado por el dolo en los delitos dolosos y por
la infraccion del deber objetivo de cuidadd en los delitos culposos. Por su parte, el
desarrollo de la teoria final y también de otras teorias que no siguen dichos puntos de
vista anotados, ha llevado a la deduccién de afirmaciones referentes a que las normas
inicamente pueden mandar a la realizacion de mandatos, asi como también ordenar la

omision de acciones.

El derecho limita la accién con la finalidad de que no se produzca el resultado, debido a
que la accién puede prohibirse por si misma. Pero lejos de ello, el resultado mismo no

es antijuridico. Lo prohibido no es él, sino la accién llevada a cabo.

El derecho no puede prohibir el resultado, debido a que él no tiene por causa exclusiva
la accién y el agente dnicamente se encarga de completar una serie infinita de

condiciones que conducen al resultado.

'® Bayardo. Ob.Cit. P4g. 120.
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El resultado cumple con una funcién esencial, debido a que facilita la prueba de
accién encaminada al resultado. En parte lo que se presenta, es la asignacion al
resultado la funcién referente al aumento de la impresién de que el hecho ocasiona la

necesidad de reaccionar con una pena en la sociedad.

Las consecuencias practicas extremas de dicho punto de vista se expresan en los

resultados que a continuacion se indican:

a) Distincién entre delito consumado y delito frustrado no cuenta con importancia
alguna: el delito frustrado abarca todo el ilicito y por ende no tiene que ser

necesariamente menos punible que el consumado.

b) Constitucién del desvalor de la accion: no siendo necesario que se presenten
todos los elementos objetivos del tipo, ya que se alcanza el cometido con que el

autor los suponga.

c) Forma correlativa: debido a que la suposicion de una situacion justificante

supone aunque no se presente la situacién de necesidad.

Dichas funciones atribuidas al resultado no son de caracter determinante de la posicién
sistematica del mismo. Cuando al resultado se le tiene que otorgar una posiciéon dentro
del campo de lo ilicito de los delitos dolosos, ello consiste en un asunto que se
encuentra fundamentalmente bajo la dependencia de la definicién del ilicito que sea

adoptado.
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sea la mas conveniente en relacién al grado de punibilidad del delito consumado en

cuanto a la tentativa acabada o delito frustrado.
2.13. Delitos dolosos y delitos culposos

La concepciéon personal relacionada con lo injusto necesita de la configuraciéon y
existencia de un desvalor de accion, asi como también de un desvalor del resultado en

el nivel de lo ilicito.

En el delito doloso dicho desvalor de acciéon se encuentra debido a que el autor ha
buscado la realizaciéon del hecho tipico, asi como del presupuesto de hecho del delito,
ya que ha propuesto como finalidad de su accién el resultado tipico, habiendo
seleccionado los medios necesarios para alcanzar dicha finalidad y debido a éu accién

el impulso necesario para ello.

El Articulo 11 del Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Replblica de
Guatemala indica: "Delito doloso. El delito es doloso, cuando el resultado ha sido
previsto o cuando, sin perseguir el resultado, el autor se lo representa como posible y

ejecuta el acto".

De esa manera, puede establecerse plenamente la coincidencia entre lo que el autor
hizo y lo que buscé. EIl haber querido el hecho tipico es constitutivo del desvalor de la
accion.
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necesita de un mayor niimero de elementos de la persona y que debe ademas darsele
lugar, por ende, ya a este nivel y no unicamente en la culpabilidad se puede sefalar la
relacién al conocimiento de la significacién juridica del hecho con caracter socialmente

dafoso”."

El asunto del desvalor del resultado y del desvalor de la accion como elementos
esenciales de lo ilicito adquieren una fisonomia distinta en los delitos culposos. En los
mismos, el autor no ha querido buscar el hecho tipico. El resultado no consiste en el
producto de su vdluntad-, sino de su negligencia y del incumplimiento del deber de

cuidado en el trafico.

Consecuentemente, lo que constituye el desvalor de la acci6n en los delitos culposos
consiste en la infraccion del deber de cuidado o del obrar sin la diligencia debida. En
los delitos dolosos es extraordinariamente discutido si al lado del desvalor de accion se
tiene que reconocer también un desvalor de resultado, en los delitos culposos la opinién
dominante es tomada en consideracién como el resultado de una simple condicion de

punibilidad que no integra la ilicitud del delito culposo.

El Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala estipula en
el Articulo 13: "Delito consumado. El delito es consumado, cuando concurren todos los

elementos de su tipificacion”.

' Fernandez. Ob.Cit. Pag. 110.
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resultado no siempre acompaiia a la infracciéon del deber de cuidado o de diligencia y
en que, consecuentemente, el resultado es representativo de un momento causal, ya
que depende del beneficio de la causalidad si el autor tiene que padecer la pena. Por
ende, se trata de un asunto que no se encuentra necesariamente en conexién con la
teoria personal de lo ilicito, como claramente lo demuestra el hecho de que ha surgido

con anterioridad.

La estructura de lo ilicito es distinta a la teoria de lo ilicito personal de acuerdo a que se
trate de lo ilicito en los delitos dolosos o en los delitos culposos. Su diferenciacion se

encuentra en los elementos constitutivos del desvalor de la accion.

Son distintas las opiniones en cuanto a si el desvalor de la accion agota ambas
maneras de ilicitud o si en los delitos dolosos tiene que darse una significacién también
al desvalor del resultado. En todo caso, el desvalor del resultado no tiene diferencia
alguna en cuanto a que sus caracteres son idénticos en el delito doloso y en el delito

culposo.

37

< s/ewaen® <%
seware™ ©
Sre150g ?‘


Usuario01
Text Box


38



Usuario01
Text Box


CAPITULO Il
3.  La culpabilidad

La comprobacién de la realizacién de una accion tipica, antijuridica y atribuible no es
suficiente para responsabilizar penalmente a su autor. Dicha responsabilidad penal o
criminal como también se le denomina se encuentra bajo la dependencia de que el
autor haya obrado de manera culpable. Por ende, la culpabilidad es constitutiva del
conjunto de condiciones determinantes de que el autor sea criminalmente responsable

de la misma.

El asunto relativo a cudles son dichas condiciones dependera del punto de vista del
cual se adopte respecto de la pena. Las teorias absolutas de la pena exigiran como
condiciones de responsabilidad, los elementos que permitan la fundamentaciéon de la

responsabilidad ético-juridica del autor.

"Las teorias de la prevenciéon especial se encargan del reclamo de elementos que
permitan un pronéstico sobre la sociabilidad del autor. Pero, dichas Ultimas teorias no
se han desarrollado de manera pura y por lo general se han integrado con la
introduccion de un elemento caracterolégico de la culpabilidad en la conceptualizacion
ético-juridica que busca la expresion de la relacion de la accién con la completa

personalidad del autor”.’

'® Cury. Ob.Cit. Pag. 99.
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conceptualizacion especifica de la culpabilidad, pero si de la culpabilidad como

condicién para la eficacia preventiva que buscan, o sea, una pena aplicable a un no

culpable que no tendria efecto intimidatorio generalizado.

Dicho panorama se encarga de explicar las motivaciones del concepto de culpabilidad
de la ciencia penal que acfualmente se encuentra ligado al concepto clasico de
culpabilidad. De lo que se trata, es de una combinacién de los distintos puntos de vista
de prevencion y retribucién que son la caracteristicas esenciales de las teorias de la

unién.

3.1. Responsables, autores y complices

El Articulo 35 del Coédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: "Responsables. Son responsables penalmente del delito: los

autores y complices. De las faltas sélo los responsables los autores”.

El Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Reptiblica de Guatemala indica en el

Articulo 36: "Autores. Son autores:

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

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

estan presentes en el momento de su consumacion”.

El Articulo 37 del Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: "Cémplices. Son coOmplices:

1. Quienes animaren o alentaren a otra en su resoluciéon de cometer el delito.

2. Quienes prometieren su ayuda o cooperacién para después de cometido el
delito.

3. Quienes proporcionaren informes o suministraren medios adecuados para

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

para obtener la concurrencia de éstos en el delito”.
3.2. Culpabilidad por el hecho y culpabilidad por el autor

Cuando la culpabilidad es referente a la actitud del autor en relacién a la accion tipica y
antijuridica que haya sido cometida, entonces se tiene que hacer referencia a la
culpabilidad por el hecho y ello quiere decir que no tiene que considerarse otra cosa

que no sea el hecho delictivo.

De conformidad con ello, no importa una mayor culpabilidad en relaciéon a la conducta
socialmente incorrecta del autor antes del hecho, ni originalmente, tampoco la
circunstancia relativa de haber sido condenado con anterioridad. Por su parte, la

culpabilidad de autor parte de distintas consideraciones, debido a que el hecho tipico y

4]



Usuario01
Text Box


7o,
\be‘ S

antijuridico permite la posibilidad de un juicio sobre el comportamiento social del

en general, antes y después del hecho.

La realizacion de la accion tipica permite el juzgamiento de la conducta del autor de
manera completa, para la explicacion del hecho delictivo como un producto de la

personalidad del autor.

"El presupuesto filosofico de la primera posicién consiste en la libertad de la voluntad,
en donde todos los seres humanos son libres de la decision o se encuentran contra el
derecho; la decisiéon contra el derecho consiste en el fundamento del juicio relacionado
con la culpabilidad. Por otra parte, quienes prefieren este segundo criterio acostumbran
partir de una premisa determinante que -sefiala que el hecho se explica por la

personalidad del autor y como sintoma de ella”."

Mientras el primer punto de vista se relaciona con las teorias de la retribucion; el

segundo, se adapta a las exigencias de la prevencién especial.

Dichos presupuestos no permiten la admisién de medios probatorios en su beneficio, ni
la libertad, ni mucho menos el determinismo para que se pueda reclamar en su
beneficio una prueba en el sentido del principio de razén- suficiente, lo cual trata de
axiomas que conducen como es légico a la prestacion de soluciones bien diferenciadas
en la practica del derecho penal. Las teorias de la uniébn lo que buscan es la

determinacion de una sintesis que de forma natural se reproduzca dentro del campo de

* Ibid.
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determinada dentro de la conceptualizacién de la culpabilidad de los elementos
provenientes de un concepto de culpabilidad por el hecho y otro por la culpabilidad de

autor.

Lo referente a la eleccién entre la culpabilidad por el hecho y la culpabilidad de autor se
encuentra bajo la dependencia de los axiomas del sistema dogmatico. Lo de
importancia, no consiste en los efectos de dicha decision, sino en el mayor fundamento
empirico de las premisas, debido a que ninguna de ellas es probada o probable. La
racionalidad de dicha decision se encontrard condicionada por el mayor gradc de

control judicial que el criterio adoptado ofrezca.
3.3. Evolucion del concepto de culpabilidad

La respuesta al asunto de las condiciones determinantes de la responsabilidad criminal
por la realizacion de una accion tipica y antijuridica ha sido buscada desde diversos

puntos de vista.

Todas esas respuestas indican las condiciones bajo las cuales el autor es tomado en

consideracion como el responsable de la accion tipica y antijuridica.

La primera respuesta es correspondiente a la teoria psicolégica de la culpabilidad. Para

la misma, la afirmacion de la culpabilidad importa la comprobacion de que la voluntad
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del autor es causal del hecho ilicito. De conformidad con ello, la culpabilidad es a

que implica un juicio en relacion a tres aspectos que son:

a) La relacién causal existente entre la voluntad de una persona y la concurrencia

de un determinado suceso.
b) La total desaprobacion del hecho y de su caracter dafioso.

©) La conciencia de la adversidad al deber en el autor, siendo la voluntad causal del
hecho ilicito, debido a que de acuerdo a esta teoria tanto el dolo como la culpa

son especies de culpabilidad y presuponen la imputabilidad del autor.

De esa forma, la culpabilidad necesita de una vinculacion determinada entre el autor y
su hecho, sin la cual no es posible afirmar la relacion causal de la voluntad con el hecho
ilicito. Justamente, contra esta tesis se encaminan una serie de criticas que son

merecedoras criticas.

Efectivamente, por un lado se tiene que verificar si existe una relacion causal entre la
voluntad y el hecho cuando el autor ha querido su realizacion, pero el mismo ha obrado

bajo el amparo de una causa de inculpabilidad.

También, por otra parte se puede verificar que en los casos de culpa la falta de esa
relacién, debido a que el autor no ha buscado la realizacion del hecho tipico y
antijuridico.
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La teoria psicol6gica fue cambiada por la teoria normativa de la culpabilidad. El punto X
de partida de dicha teoria consiste en la comprobacién de que la teoria dominante se
encarga de la definiciéon de la conceptualizacion de forma que Unicamente incluye en si

a los conceptos de dolo y culpa.

Por el contrario, existe la necesidad de concebirlo tomando en consideracion las

circunstancias_ de importancia que acompanian al hecho y a la capacidad de imputacién.

La teoria normativa se encarga de la redefinicion de las relaciones entre la culpabilidad
como conceptualizacion genérica, y el dolo y la culpa, en cuanto a que la teoria

psicolégica ha sido concebida como una especie de este.

De dicha manera, el dolo y la culpa no necesitan ser especies de la culpabilidad y cada
uno de aquellos no tiene que contener los elementos que caracterizan al concepto
genérico, siendo lo decisivo y determinante el concepto normativo de culpabilidad, lo

cual es consecuentemente sinénimo de reprochabilidad.

Un comportamiento antijuridico es reprochable cuando el autor presenta las siguientes

'car_acteristicas:
a) Es capaz de imputacion.

b) Ha contado con una determinada relacién con respecto al hecho o a la

posibilidad de contar con ella.
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c) Ha actuado en circunstancias normales sin encontrarse bajo presion algu

una situacion caracteristicas de una causa de inculpabilidad.

La teoria normativa de la culpabilidad ha sido la que ha pemmitido la posterior evolucion

de dicha conceptualizacién bajo la influencia de la teoria finalista de la accion.

Al reconocerse que €l dolo y la culpa no eran especies de la culpabilidad quedaba
entonces abierta la posibilidad de desplazamiento de dichos conceptos fuera de la

culpabilidad.

"La conceptualizacién de culpabilidad del finalismo no consiste en un concepto
normativo en el sentido de que para la teoria finalista de la accion de la reprochabilidad
se presupone la capacidad de motivacion por la norma. Quien llevé a cabo una accion

tipica y antijuridica es culpable cuando pueda motivarse por la norma”.®

Existe una comprobacion empirica de que en las situaciones que caracterizan las
causas de inculpabilidad, no se puede eliminar la capacidad de cumplir con el derecho y
asumir asi el dafo de los mismos bienes juridicos, y unicamente de esa forma, el

derecho no formula reproche alguno.

La misma comprobacién ha sido de utilidad para cuestionar de forma integra el
concepto de culpabilidad del finalismo. Ademas, frente al finalismo se encuentran

quienes sefialan que la culpabilidad debe tratar el asunto relacionado a si un

# Sancinetti Sapper, José Marcelo. Subjetivismo e imputacion objetiva. Pag. 38.
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comportamiento tipico y antijuridico merece pena alguna, asunto que tiene

responderse desde puntos de vista politico-criminales preventivos. Pero, realmente
toda la teoria del delito y no Gnicamente la culpabilidad buscan una respuesta a lo

planteado.
3.4. Responsabilidad penal de personas juridicas

El Articulo 38 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala estipula: "Responsabilidad penal de personas ‘juridicas. En lo relativo a
personas juridicas se tendra como responsables de los delitos respectivos a directores,
‘gerentes, ejecutivos, representantes, administradores, funcionarios o empleados de
ellas, que hubieren intervenido en el hecho y sin cuya participacion no se hubiere
realizado éste y seran sancionados con las mismas penas sefialadas en este Cédigo
para las personas individuales.
Las personas juridicas seran responsables en todos los casos en donde, con su
autorizacion o anuencia, participen sus directores, gerentes, ejecutivos, representantes,
administradores, funcionarios o empleados de ellas; ademas, cuando se dé alguna de
las siguientes circunstancias:
a). Cuando se comete el hecho delictivo por la omisién de control o supervision y las
resultas le son favorables. |
b) Cuando se comete el hecho delictivo por decision del 6rgano decisor. En todos
los delitos donde las personas juridicas resulten responsables y no se tenga
sefialada una pena, se impondra multa desde diez mil ddlares (US$625,000.00),

0 su equivalente en moneda nacional.
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La multa sera determinada de acuerdo a la capacidad econémica de la persona j
y se fijara teniendo en cuenta las circunstancias en que se cometio el delito.
En caso de reincidencia se ordenara la cancelaciéon definitiva de su personalidad

juridica”.
3.5. Conceptualizacion y elementos de la culpabilidad

E! contenido de la conceptualizacién de la culpabilidad se encuentra predeterminado
por el concepto perSonaI de lo referente al ilicito. Lo ilicito consiste en un presupuesto
de la culpabilidad y la misma, por ende, no importa una comprobacién que sea

adicional.

El punto de vista de orden tradicional entre los que siguen el concepto personal de lo
ilicito es tratar como contenido de la culpabilidad a la capacidad de motivacion debido a
la comprension de Ia‘ antijuridicidad. En dicho sentido, se tiene que distinguir en primer
término el asunto de la capacidad de comprensién de la antijuridicidad y la direccion de

las acciones de conformidad con dicha comprensién.

La razon de ser de estos elementos se explica debido a la culpabilidad que se puede
conceptualizar como un obrar del derecho, pudiendo llevario a cabo de manera

adecuada al derecho.

"La capacidad de motivaciéon debido al cumplimiento del derecho determina claramente

que la realizacién del ilicito pueda ser reprochable y dicha capacidad se va a encontrar
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bajo la dependencia de que al autor haya podido comprender el derecho, asi
actuar conforme a dicho entendimiento y podido también conocer el derecho, o sea, la

antijuridicidad”.**

Las causas de inculpabilidad no consisten en elementos que eliminen dicha capacidad,
pero que de todas formas marcan el minimo de la gravedad y reprochabilidad para el

fundamento del reproche.

La posibilidad de determinacion exacta de la capacidad de motivacién por la norma dev
otra persona es de caracter dudoso. La exigibilidad no importa un elemento que se
encargue de la fundamentaciéon de la reprochabilidad, sino, Unicamente establece los
supuestos en los que la reprochabilidad no es suficiente para la formulacién de un
reproche de culpabilidad que justifique la aplicaciébn de una pena. Por ende, la
exigibilidad es sencillamente un asunto referido a la cuantificacion del reproche y no a

su exclusion.

Dicha dltima posicidon es preferencial y de conformidad con ella el concepto de
culpabilidad se apoya en la idea de que el culpable es el que pudiendo, no se ha
motivado ni por la norma, ni mucho menos por la amenaza penal encaminada contra la

violacién de aquella.

Las caracteristicas personales del autor que permiten la individualizacion de la pena, no

tienen que integrar el concepto mismo de culpabilidad, por ende no se necesita de

2! pesce. Ob.Cit. Pag. 126.
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existente.

Los elementos de la culpabilidad consisten en los elementos de la capacidad de poder
motivarse por el derecho. Consecuentemente, tiene que hacerse la distincién de los

dos aspectos que condicionan la capacidad:

a) Posibilidad de conocimiento de la desaprobacion tanto juridica como penal

relacionada con el acto.
b) Posibilidad de motivacion en sentido estricto.
3.6. Elementos de la culpabilidad en particular

La exposicion de los elementos de la culpabilidad en particular debe iniciar por la
cuestion del conocimiento de la desaprobacion juridico penal del acto a diferencia de lo

gue se acostumbra.

Generalmente, se tiene que exponer con anterioridad la capacidad de motivacion en
sentido estricto o de imputabilidad, pero es bien claro que un incapaz de motivarse en
dicho sentido, no puede llegar a tener conocimiento de la desaprobacién juridica del
acto, asi como del analisis de su incapacidad, ya que respecto a él se excluira la

posibilidad también de la aplicacién de una medida de seguridad.
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Conciencia de la desaprobacion juridico-penal: la primera condicion necesaria .

e

la capacidad de motivarse por el derecho penal consiste en la posibilidad de
actuar por el derecho penal, para asi tener conocimiento de la desaprobacion

juridico-penal del hecho cometido.

"Las teorias tradicionales toman en consideracion el asunto referente al
conocimiento de la antijuridicidad, con lo cual desaparece la culpabilidad
unicamente cuando el autor ha obrado con un error sobre la antijuridicidad, o
sea, sobre la prbhibici()n de hecho, para lo cual solamente se necesita de la
antijuridicidad material, siendo la misma la que resulta insuficiente para la
caracterizacion de la desaprobacion del hecho juridico. La misma, depende
sustancialmente de la amenaza penal para la realizacion del hecho, o sea, de su

punibilidad”.2

Consecuentemente, el autor tiene que haber podido tener conocimiento de la
punibilidad y el error sobre la misma no Gnicamente atenda la gravedad de la
culpabilidad, sino que cuando es inevita.ble la excluye. La consecuencia practica
de este punto de vista consiste en que el error sobre cualquier circunstancia que
excluya la punibilidad sea una causa de justificacién y de inculpabilidad, debido a
que tiene que regirse por iguales reglas. EI error sobre la prohibiciéon del hecho
excluye la posibilidad de conocimiento de la punibilidad, debido a que el
presupuesto minimo de la punibilidad consiste en la prohibicion. A su vez, el

conocimiento de la prohibicién puede llegar a permitir al autor la deduccion de la

2 Mir. Ob.Cit. Pag. 130.
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es suficiente con la posibilidad de haber tenido conocimiento de la amenaza
penal. Por regla general, el autor debe haber contado con la posibilidad cuando
el conocimiento de la antijuridicidad material de su hecho, se haya encargado de

la deduccion de al menos la posibilidad de que el mismo sea punible.

Error sobre la desaprobacion juridico-penal del hecho: existe error sobre la
punibilidad cuando el autor se haya encargado de la suposicion equivocada de la
no punibilidad del hecho llevado a cabo, siendo dicha situacién la que se

presenta cuando:

Si el autor no cuenta con el conocimiento de la punibilidad, o sea, de la

desaprobacion juridico-penal del hecho.

Cuando haya supuesto alguna causa de justificacién, de inculpabilidad o de una

excusa absolutoria que realmente no contiene el ordenamiento juridico.

Si se supone la concurrencia de circunstancias que de haberse presentado

hayan determinado la exclusion de la punibilidad.

Evitabilidad del error sobre la desaprobacion juridico-penal: el efecto excluyente
de la culpabilidad de error sobre la punibilidad se encuentra condicionado por la

inevitabilidad del error. El autor, que puede encargarse de evitar el error,
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acuerdo al derecho, para el cumplimiento de su deber juridico-penal.

Por ende, la misma capacidad del autor de conocer la desaprobacién juridico-
penal expresada en la punibilidad no alcanza para la justa determinacién del

caracter evitable del error.

Fundamentalmente, a esta teoria se le critica el incumplimiento del deber de
informacion ya que no demuestra que el error pudo haber sido évitable. El autor
debe haber llevado a cabo todo esfuerzo serio que pareciera el mas apropiado

para despejar la duda sobre la punibilidad que es producto de la representacion.
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CAPITULO IV

4. Imprudencias punibles médicas y su previsibilidad en la determinacién de

responsabilidad penal

Las palabras de la ley no unicamente limitan la conducta del agente a la accion, sino
que también exigen una determinada vinculacion subjetiva, un conocimiento directo, un
dolo directo, que limita la sancién de la imprudencia. Aceptarla, al lado de excederse
de la conducta tipica, llevaria a la admision también de injurias y calumnias

imprudentes.
4.1. Laresponsabilidad penal

Las dificultades radican en la atribucién de una conducta del tipo que es su atribucion
tipica. Pero, la mayor problematica en la actividad médica no se produce con la
tipicidad de resultados dafiosos, donde se admite como ejemplo que en las operaciones
quirtirgicas se causan lesiones. La consideraciéon del riesgo, es generadora de la
mayor dificultad al momento del establecimiento de la responsabilidad médica, que
excede la misma descripcion tipica y que determina los riesgos que se permiten, asi

‘como cuales no.

Los riesgos para los bienes juridicamente protegidos y sus perturbaciones permiten la
ubicacién en otro plano, no tanto vinculado con la descripcién legal, como con el objeto

de la norma que se sanciona y se enfrenta a las particulares caracteristicas del ambito
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de imprudencia, ademas de las propias de la actividad médica.

4.2. Imprudencia médica

"Las actuaciones imprudentes, a diferencia de las dolosas, no buscan’la obtencion de
resultados producidos, sino que no continGian el cuidado que se necesita para evitar
que se presenten consecuencias previsibles. Si bien se han empleado distintas
denominaciones para la fijacion de distintos conceptds de imprudencia, se apunta a una
misma idea referente a una conducta activa o pasiva descuidada, que falta al cuidado

debido”.®

Lo anotado, apunta a una nocién de imprudencia y a las consecuencias por las que se
tiene que responder si corresponde. La imprudencia no tiene relacién con la tipicidad,
debido a que faltar al deber de cuidado implica infringir una norma de cuidado y con ello
se determina un concepto normativo que se vincula con lo antijuridico o injusto. Con
ello, se afecta una norma juridica, pero no quiere decir que no se tenga relacion con la
tipicidad. El tipo se encarga de la descripcion de los supuestos imprudentes en
abstracto y la tipicidad también supone valoraciones al momento de atribuir conductas

al tipo, Gnicamente a nivel general.

La separacién de niveles de enjuiciamiento Gnicamente procede si se acepta la

distincion entre la tipicidad y la antijuridicidad. Por ello, es conveniente precisar lo

2 Cramer Schroder, Jestis Maria. La imprudencia punible en la actividad médica. Pag. 68.
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injusto penal y la relacién entre dichas categorias como lo son la tipicidad

antijuridicidad, para posteriormente revisar cuando una conducta falta al cuidado debido

y puede imputarse penalmente.

Para ello, se necesita definir previamente la nocién de injusto que se toma como
fundamento de analisis. A partir de alli, se tienen que examinar las dificultades de

imputacién del comportamiento y del resultado injusto.

No es facil el establecimiento de una falta al cuidado y el momento que se determina no
siempre permite hacer responsable al médico que lleva a cabo dicha conducta peligrosa
si el resultado dafioso se produce por un comportamiento ajeno. No Unicamente es
necesario determinar las conductas por las que se tiene que responder, sino también
por qué resultados. La responsabilidad penal exige la imputacién objetiva de la

conducta y del resultado.

La nocién de norma juridica no se desvincula del comportamiento, ya que es éste el
que se juzga como juridico o antijuridico. Las respuestas son distintas de acuerdo a la
nocion de norma que se tenga. Las calificaciones son bastante complejas tanto en el

ambito objetivo como en el ambito subjetivo.
4.3. Generalidades de lo injusto penal

Es fundamental recordar que cualquier decision se encuentra bajo la dependencia del

punto de partida del cual se haga referencia. De esa forma, también sucede con la
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construccion y diversos contenidos de las categorias de delitos. Por ello, e
importancia precisar la perspectiva de analisis, asi como los fundamentos del examen

que alli se lleva a cabo.

Para enfrentar la problematica referente a lo injusto penal, se tiene que comenzar por
aspectos generalmente aceptados. Por una parte, el tipo consiste en la descripciém del
supuesto de hecho que hace el legislador; y la tipicidad, consiste en la caracteristica de

una conducta que calza con el tipo.

Por ofra parte, la antijuridicidad se toma en consideracion como un juicio de valoracion
que recae sobre la conducta en cuanto a que la misma es contraria al derecho; y lo
antijuridico o injusto, consiste en la misma conducta infractora, o sea, en lo

desvalorado.

Por lo general, se entiende que una conducta antijuridica es ajena al derecho a lesionar
o poner en peligro un bien juridico penal. En dicho sentido, se hace referencia a la
antijuridicidad material. Con ello, se permite la incorporacion de elementos bastante

discutibles referentes a la nocién de la misma, como el bien juridico penal.
4.4. La previsibilidad

Generalmente, se hace la distincion de la antijuridicidad formal de la material, a pesar
de que no se le puede atribuir una mayor importancia. De manera formal, se tiene que

concebir como contrariedad al derecho su relacién con el ordenamiento juridico.
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afectacién de los bienes juridicos penales, de situaciones que hayan sido tuteladas por

la norma juridico penal. Debido a que la antijuridicidad formal apunta a la contradiccion
genérica de la conducta del derecho, se acostumbra a llevar a cabo una verificacién de

la ausencia de las causas de justificacion.

La antijuridicidad material, en cambio, se encarga de exigir la afectacion de aquello
resguardado por la norma juridica del bien tutelado. Dicha ultima idea, es
particularmente importante frente al concurso de delitos que se muestra inclusive frente

a los bienes colectivos.

Ambas conductas lesionan el mismo bien juridico, la seguridad publica, aunque integran
dos actos tipicos que son separables intelectualmente. Ademas, se sostiene que el
porte ilegal englobé el desvalor de la tenencia, debido a que implica una mayor
peligrosidad que la antijuridicidad material ya que no se incrementa porque no se

encuentra inscrita.

Dicha distincion se ha dejado a un lado y tiene importancia frente a la idea de la
imputacion del injusto y de la relacion entre la tipicidad y antijuridicidad, que se toman
para examinar los asuntos de imputacion que se deben plantear. Dicho aspecto
material necesita mas que la contrariedad genérica de la norma, de un examen mas
concreto de la Iesividéd o daiiosidad de la conducta. En dicho sentido, se debe partir
de una nocion integral de la norma juridica que abarque tanto determinaciones como

valoraciones.
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Las expectativas o pretensiones no eliminan los contenidos, sino que su se I
formulacién no los toma en consideracion, a diferencia de una concepcién global de
norma que integra valoraciones. Con ello, se hace referencia a una introduccién de

valoraciones en una normativizacién complementaria y no excluyente.

"Las decisiones de antijuridicidad se encuentran bajo la dependencia de qué se
entienda por bien juridico y, mas bien, qué nocién de norma penal se tenga o
mantenga. Dicha discusion puede remontarse a la distincion entre ley penal y norma

penal imperante en la dogmatica juridica™.?
4.5. Nexo entre la tipicidad y antijuridicidad

Un analisis relativamente serio que tenga aproximacion a lo injusto, para cuestionar su
atribucién, no tiene que eludir su integracion, ni influir en la relacion entre las categorias
que lo constituyen que son la tipicidad y la antijuridicidad. Se puede pensar que no es
tan relevante la discusion sobre si se consideran elementos negativos del tipo o si bien
se contemplan como causas excluyentes de la antijuridicidad de la conducta ya tipica,

debido a que en cualquier caso no se tiene que aplicar una pena.

Pero, ello tiene repercusiones. Las causas de atipicidad no son iguales que las causas
de justificacion y la tipicidad de la conducta no supone la afirmacion de su
antijuridicidad. La identidad o unificacion puede llevar a la formalizacién del juicio de

atribucién, sin que se tenga interés alguno en la perturbacién. La distincion de

? Etcheberty Diaz, Ricardo Alfredo. Tipos penales aplicables a la actividad médica. Pag. 85.
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importa no tanto por motivos didacticos, como también por su necesidad, debido a que
cada presupuesto de imputaciéon depende de la existencia de otro. La antijuridicidad
surge como categoria penal frente a la idea de infraccién de la norma y su desarrollo se

encuentra intimamente ligado a la hocién que de ésta se tenga.
4.6. Dificultades determinativas e imputacion del injus'to penal

Es bien compleja la fijacién de lo antijuridico en el campo médico debido a los riesgos
propios y a las finalidades que se buscan. Los resultados lesivos son bien frecuentes y
las actividades que se llevan a cabo igualmente por los beneficios que se esperan que

son basicamente curar y precaver las enfermedades.

Los riesgos de dafios se tienen que asumir por dichos beneficios. De esa forma, se
tolera y determina un sector de riesgo permitido, donde el mismo consentimiento del

paciente y de la victima tiene un papel especial.

La produccion de los dafios no es generadora de responsabilidad por si misma, siendo
necesario que dichas consecuencias sean excedentes del ambito de lo pemmitido y

puedan imputarse al facultativo médico.

Al establecer dicha responsabilidad, los tribunales acostumbran enumerar los requisitos
necesarios sin prestar una mayor explicacion y orden. Existen quienes agregan la

causalidad o la cambian por la previsibilidad o la contravencién de la lex artis.
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Lo anotado, parece cimentar la imprudencia, pero, hasta el momento no esta muy
cémo. La misma produccion de resultados danosos no hace responsable penalmente
al facultativo médico. Es necesario llevar a cabo un examen de la conducta y de la

relacion existente con el resultado.

El Campo de riesgo en el que se desenvuelve el profesional complica tanto la atribuciéon
de semejantes efectos, como la imputacion de la misma conducta generadora de
peligro. Dichas dificultades pueden llevar a la completa irresponsabilidad penal aunque
se lesione “al. paciente, pero también se puede suponer una responsabilidad por el
resultado. Lo anotado, para evitar dichaos extremos y facilitar la resoluciéon de los casos,
en intervenciones médicas imprudentes, sobre todo de caracter quirtrgico, debido a

que solamente cuando existe un diagnéstico es pracedente dar un tratamiento.
4.7. Imputacién conductual

Generalmente, las consecuencias producto de las intervenciones médicas no son
generadoras de la determinacién de si se mantienen los parametros aceptados. Un
comportamiento tendra relevancia cuando exista o sobrepase los limites de lo permitido
y se cree un riesgo prohibido que permita su imputacion. Si la misma se cumple con él
cuidado debido se mantiene dentro del margen autorizado y si no o sigue o lo supera se

crea un riesgo relevante.

La norma de cuidado no se encuentra expresamente descrita y su determinacion se

deja al juez, lo cual puede llegar a deducirse del ordenamiento juridico, de la ley y de
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refiere al tipo penal en cuanto a la conducta y el resultado, de acuerdo a los que

proceden del juicio de tipicidad.

"Después, se tiene que examinar el caso concreto frente al contenido de la norma
juridica primaria que se colige de la ley penal y también de otras reglas y criterios
extrapenales que pueden .ser provenientes de regulaciones expresas, como las normas
de transito que pueden encontrarse inmersas en la misma actividad de que se trate,

como la lex artis”. >

Las mismas, permiten la determinacién del cuidado que se tiene que emplear en cada
caso, la norma de cuidado y cuando la misma se infringe, al sobrepasar los limites de lo

permitido que hacen imputable objetivamente la conducta del injusto.

4.8. Analisis de las imprudencias punibles médicas y su previsibilidad en la

determinacion de responsabilidad penal en Guatemala

Para la determinacion del cuidado en la actividad médica, ademas de las normas
generales que resguardan la vida y salud de las personas, destaca justamente la lex
artis como conjdnto de principios y normas técnicas propias del arte de la medicina,
vigentes al momento de actuar. Normalmente se hace mencién de una culpa media,

con un estandar de cuidado medio, debido a la negligencia culpable. Inclusive, se ha

fs‘ Garrido Montt, Brenda Adela. Las imprudencias médicas. Pag. 20.
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permiten sancionar la imprudencia o negligencia.

Independientemente que dichas reglas del arte médico aparezcan en protocolos son
parametros flexibles concurrentes a la determinacién del cuidado debido de acuerdo a
las circunstancias que no fijan un cuidado excesivo y son determinantes de la
responsabilidad por culpa o leve, que no establecen un cuidado minimo de que se haga

responsable por culpa grave.

La posicion de garante del facultativo médico exige que se pongan todos los medios
que se tenga a disposicion dentro de los limites de su misma actividad y dentro de
dichas condiciones la lex artis establece una serie de exigencias medias y reglas para

la conducta profesional media, de acuerdo a las circunstancias del caso concreto.

De todas formas, los estandares de cuidado no son faciles de determinar por las
distintas circunstancias facticas y personales, las condiciones de los establecimientos
hospitalarios, los recursos técnicos y administrativos, los conocimientos y las
capacidades del médico. A la determinacién del deber de cuidado se le tiene que
agregar la dificultad para precisar el contenido de la lex, para asi determinar los limites

de lo debido.

Ademas, los constantes cambios que se producen en dicho ambito pueden exigir que
en el caso especifico no se sigan las reglas aceptadas hasta ese momento y no

Unicamente debido a los avances técnicos, sino también por las circunstancias
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particulares, como las caracteristicas del paciente o el ambiente en el cual

desenvuelva.

Por ello, se habla de la lex artis ad-hoc, que cambia en la situacién que se examina, por
lo que el incumplimiento de la lex artis general no supone la falta del cuidado debido.
En dicho sentido, se puede hablar de una norma concreta de cuidado de acuerdo a

cada caso.

"Las reglas técnicas son de utilidad para la determinacién del cuidado debido y no
implican infracciéon de la norma de cuidado. El deber de cuidado es esencial y en dicha
precisiobn se muestra la problematica de la influencia de los conocimientos y de las

capacidades especiales del médico”. %

Si dichas capacidades se dejan fuera de la norma de cuidado, un médico
particularmente experto que no haga uso de ellas y provoque la Iesiéh o muerte del
paciente no creara un riesgo prohibido si cumple la norma de cuidado que se establece
por parametros medios. Dichos conocimientos no tienen relevancia para el contenido

injusto de la conducta.

En la actualidad no se trata de la relacién entre las categorias que integran lo injusto,
tipicidad y antijuridicidad, sino que ello se extiende a la imputacién personal. La
confusion se resuelve recurriendo a la omision, debido a que si se establece una

posicion de garante de la indemnidad del bien que estd bajo su cuidado, existe

?® Thomson Harrison, Johan Ignacio. La justificacion de la intervencion médica. P4g. 54.
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entonces una fuente de peligro cuya realizacion en el resultado se encuentra ba Gla

\%mala >

dependencia de la conducta del profesional médico.

En dichos casos la creacidon de un riesgo relevante, por sobre el nivel permitido, puede
inclusive ser dolosa y mantener un parametro distinto en relacion a los conocimientos y
a las capacidades especiales del médico que tienen relevancia para la omisién y no

para la accion, donde es suficiente el criterio objetivo general.

También, se debe aludir a la omisién, pero no dejar de considerar los aspectos

subjetivos en la determinacion del deber de cuidado objetivo.

Dicho deber se define tanto por la creacion de un riesgo para los bienes juridicos, como

por la previsibilidad objetiva del resultado.

El examen general del cuidado debido no agota su precision, debido a que Gnicamente
es correspondiente a una primera apreciacién de la conducta de acuerdo al supuesto
descrito en el tipo penal, pero no es suficiente para la determinacién de lo injusto de
acuerdo a la relacion entre la tipicidad y antijuridicidad y la idea de que esta uitima se

sigue. Se necesita de un examen mas concreto al enfrentar el contenido normativo.

La apreciacion de la situacion concreta para el establecimiento del deber de cuidado no
implica incluir un analisis individual completo, que suponga un juicio individual de
reproche al syjeto que infringe la norma de cuidado. La misma posicién del autor no

implica un juicio de reproche individual. La comprension del sentido antinormativo de la
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imputacién final al agente, en cuanto a la determinacion del autor culpable.

El consentimiento de la victima por si solo tiene una vigencia restringida, sobre todo
cuando se trata de bienes vinculados con la existencia de la persona, como la vida, la

salud y la integridad corporal.

Entre los requisitos que se sefalan para el establecimiento de responsabilidad penal
estan los consistentes en la existencia de una relaciéon causal, aunque sencillamente se
nombren como un elemento mas de imputacién. La causalidad consiste en un vinculo

que se presenta entre una accion y un efecto material, como una operacion descuidada.

La imputacion final de lo injusto desde una concepcién que no se satisface con normas
de determinacion y que contempla una serie de valoraciones no se agota con la
creacién de un riesgo ex-ante y requiere la produccion de un resultado ex-post por el

riesgo.

La previsibilidad alude a una vinculacion subjetiva, que aparece como otra forma de
relacién entre la conducta y el resultado. De todas formas, una previsibilidad objetiva
con el parametro del médico medio no toma en consideracion la realidad de la situacion

del médico especifico en un caso concreto.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Las imprudencias médicas y si previsibilidad en la determinacion de nesponsabilidad
penal en la sociedad guatemalteca, sefialan que la actividad medica, asi como la
conducta y actuacion de los profesionales tienequeserentendida-en—sujusta
valoracién, habida cuenta que se trata de situaciones generadoras de riesgo y que
pueden originar y proyectarse, al incidir de manera directa sobre la salud y vida de las

personas.

Las practica delasactmdad% meédicas por los facultativos, exige de una cuidadosa
atencion, en la cual se deben tomar en consideracion los tratamientos al alcance del
profesional y los distintos factores sobre los cuales actiian, asi como consecuentemente

en la medicina intervienen elementos de dificil previsibilidad.

La responsabilidad penal médica o la de los técnicos es procedente cuando en el
tratamiento lievado a cabo al paciente, tiene incidencia la conducta descuidada de Ia
que resulte un proceder negativo y se presente Ia falta de adopcién cautelosa y de uso
generalizado, asi como investigaciones o verificaciones precisas e impresciendibles
para que se continué el curso en el estado del paciente, aunque el repmcﬁe de
culpabilidad viene dado no por errar, sino por el abandono, negligencia y descuidado de
la atencion requerida. Para solucionar la problematica planteada es recomendable que
los profesionales médicos y facuitativos en la medicina sean debidamente capacitados
-y reciban una adecuada profesionalizacion en la materia, para evitar con ello que

incurran en actividades qué puedan encuadrar en ilicitos penales.
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