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Roberto Fredy Orellana Martinez U‘E‘ZJT e57e
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales pision T
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Distinguido Licenciado Orellana:

Atentamente me dirijo a usted para darle cumplimiento a la providencia de fecha 14
de marzo de 2019, por medio de la cual fui nombrada ASESORA de Tesis del
bachiller RODRIGO ALDANA BURGOS, titulada: “EL ENGANO COMO ELEMENTO
DEL TIPO PENAL DE COLUSION".

En cumplimiento de esta designacion, he brindado la orientacion requerida y se ha
asesorado el tema con la debida acuciosidad, dando como resultado que: el
desarrollo del trabajo de tesis, denota una investigacion y estudios completos, su
contenido cientifico y técnico de tesis, cumple con los requisitos del método
cientifico de las ciencias sociales; a través de éste, se hacen observaciones; en
cuanto a las técnicas empleadas, éstas tienen como objetivo exponer propuestas
que se realizaron para llegar a resolver el problema a través de los pasos
establecidos previamente, utilizando la recoleccién de datos, tales como: libros,
diccionarios, la exposicion de doctrina en paginas Web vy ejerciendo el cronograma
de actividades planteado en el plan de investigacion.

La metodologia y las técnicas de investigacion que se han utilizado, se desarrollaron
a través de un analisis critico y descriptivo del contenido de la presente tesis y la
realizacién de sintesis y deducciones para generar la conclusion discursiva; de
manera que se utilizé el analisis de diversas leyes, doctrinas y la informacion de
paginas de internet, que se relacionan con el tema investigado; todo ello, con el fin
de llegar a la conclusion discursiva de que se deben buscar soluciones al problema
sefalado.

La redaccion utilizada por el estudiante, es la correcta; apegandose a los requisitos
de las normas minimas establecidas en el Normativo para la Elaboraciéon de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, y del Examen General Publico.
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doctrinas; en donde el bachiller hace sus propias aportaciones, para comprobar y llegar a
cumplir con los objetivos planteados. La conclusién discursiva, resume los resultados
obtenidos y sugerencias; en la cual se da la importancia del estudio sobre algo tan valioso
como lo es la solucién al problema; dandole la consideracion que amerita al ser estudiada,
haciendo notar la necesidad de que se controle el problema sefialado. La bibliografia
consultada se extrajo de fuentes de autores nacionales e internacionales, asi como paginas
del internet.

En sintesis, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a las exigencias cientificas y técnicas
que se deben cumplir, de conformidad con la normativa respectiva; la metodologia y técnicas
de investigacion utilizadas, la redaccion, la conclusiéon discursiva, bibliografia utilizada son
congruentes con los temas desarrollados dentro de la investigacion.

Indico que, no me une parentesco alguno con el bachiller RODRIGO ALDANA BURGOS. En
tal virtud emito DICTAMEN FAVORABLE al referido trabajo de tesis, a efecto de que continte
con el tramite respectivo, ya que el estudio desarrollado cumple 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 Publico.

Atentamente,

Colegiadb No. 1415

Licda. Mayra Aurelia Flores Morales
ABOGADA Y NOTARIA
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El delito de colusion es un delito de resultado, el cual requiere para su
consumaciéon de la existencia de perjuicio patrimonial, cuya accién (riesgo creado por
el autor) supone la realizacién de un concierto fraudulento y engafioso para evitar la
citacion o comparecencia ante 6rgano jurisdiccional, asi como provocar fesoluciones
perjudiciales hacia el mismo. Este delito contempla como nicleo rector tipico el
defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, mediante pactos colusorios que
afectan directamente las citaciones y resoluciones emitidas por el 6rgano jurisdiccional,
entendiéndose por defraudar que el sujeto activo quebranta la funcién especial
asumida y la violacién del principio de confianza depositada, con el consiguiente
engano al interés publico, al asumir roles incompatibles y contrarios a las expectativas e

interés patrimoniales del Estado y los particulares.

Este estudio corresponde a la rama del derecho penal. El periodo en que se desarrolla
la investigacion es de enero de 2016 a septiembre de 2018. Es de tipo cuantitativa
puesto que, el problema se mide por cantidad. El sujeto de estudio es el delito de

colusioén; y el objeto, el engafio como medio para que se dé la colusion.

Concluyendo con el aporte cientifico que se materializa indicando que el delito de
colusién supone la infracciéon de los deberes de lealtad y probidad inherentes al cargo o
a los encargos de la comision especial por parte del funcionario o servidor publico.

Ellos tienen el deber de actuar con veracidad durante el ejercicio funcional.
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La hipotesis planteada para este trabajo fue: El perjuicio tipico del delito de colusién es
causado por un fraude realizado por los funcionarios, servidores publicos vinculados y
los interesados, mediante el engafio como elemento del tipo penal de colusién. En el
delito de colusion debera necesariamente producirse la defraudacion a los
intereses patrimoniales del Estado y de los particulares mediante un concierto
fraudulento y engafioso para evitar la citacibn o comparecencia ante o6rgano
jurisdiccional, asi como provocar resoluciones perjudiciales, para que se halle
consumado. El bien juridico tutelado del tipo penal de colusion viene a ser la
administracién de la justicia. La concertacién debe darse mediante maniobras de
engafo, debiendo sefalarse, que en el fraude se manifiesta el perjuicio patrimonial
potencial o real para la persona interesada, sea esta parte de la administracién publica

0 persona particular.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

En la realizacion de esta investigacion se comprobd la premisa hipotética
establecida previamente, que el perjuicio tipico del delito de colusién es causado
por un fraude realizado por los funcionarios, servidores publicos vinculados o los
interesados a través del engafio como elemento del tipo penal de colusion. En el
delito de colusion debera necesariamente producirse la defraudacion a los
intereses patrimoniales del Estado y de los particulares mediante un concierto
fraudulento y engafioso para evitar la citacibn o comparecencia ante érgano
jurisdiccional, asi como provocar resoluciones perjudiciales para que se halle
consumado. El bien juridico tutelado del tipo penal de colusién viene a ser la
administracién de la justicia. La concertacion debe darse mediante maniobras de
engafio, debiendo sefialarse que en el fraude se manifiesta el perjuicio patrimonial
potencial o real para la persona interesada, sea esta parte de la administracion

publica o persona particular.

Entre los métodos que se emplearon para la validacién de la hipétesis formulada,
estan: el analitico, el deductivo e inductivo y el dialéctico para la elaboracién de
razonamientos que sustentaron los aspectos cientificos y juridicos. Con lo que se

pudo ampliar el conocimiento y perspectiva de lo que se pretende comprobar.
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El engafio como elemento del tipo penal de colusién. En el delito de colusion debera
necesariamente producirse la defraudacién a los intereses patrimoniales mediante un
concierto fraudulento y engafioso para evitar la citacibn o comparecencia ante 6rgano
jurisdiccional, o provocar resoluciones perjudiciales para que se halle consumado. El
bien juridico tutelado del tipo penal de colusién viene a ser la administracion de la
justicia. La concertacion debe darse mediante maniobras de engafio, debiendo
sefalarse que en el fraude se manifiesta el perjuicio patrimonial potencial o real para la

persona interesada, sea esta parte de la administracién publica o persona particular.

El delito de colusibn es un delito de resultado, el cual requiere para su
consumacién de la existencia de perjuicio para la administracién publica asi como
para los particulares, cuya accién (riesgo creado por el autor) supone la realizacion de
un concierto fraudulento y engafoso para evitar la citacion o comparecencia ante
é6rgano jurisdiccional, asi como provocar resoluciones perjudiciales hacia el mismo. Este
delito contempla como nucleo rector tipico el defraudar al Estado o entidad u organismo
del Estado, mediante pactos colusorios que afectan directamente las citaciones y
resoluciones emitidas por el érgano jurisdiccional, entendiéndose por defraudar que el
sujeto activo quebranta la funcién especial asumida y la violaciéon del principio de
confianza depositada, con el consiguiente engafno al interés publico, al asumir roles

incompatibles y contrarios a las expectativas e interés patrimoniales del Estado y los

(1)
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particulares, supone la infraccion de los deberes de lealtad y probidad inherentedg
cargo o a los encargos de la comisién especial por parte del funcionario o servidor
publico. Ellos tienen el deber de actuar con veracidad durante el ejercicio funcional. El
perjuicio tipico del delito de colusibn es causado por un fraude realizado por los

funcionarios o servidores publicos vinculados y los interesados.

Para este informe se plantearon los siguientes objetivos: Como general, Analizar el
delito de colusion, y como especifico: Determinar que, el engafio es un elemento para

que se consume el delito de colusion.

Cabe indicar que, los métodos utilizados en la elaboracion de esta tesis fueron: el |
analitico, el sintético, el inductivo y el deductivo. Las técnicas utilizadas fueron: la
documental y las fichas bibliograficas, con las cuales se recolect6 informacién suficiente
y de actualidad.

Esta tesis esta integrada por cuatro capitulos, los cuales se detallan a continuacion: en
el primero se trata lo relacionado a tipos penales; el segundo se refiere a la teoria del
delito; el tercero contiene el tema elementos del delito; y, el cuarto capitulo, el engafio

como elemento del tipo penal de colusién.

Se espera sea de utilidad esta tesis para futuras generaciones y para que se tomen las
sugerencias por aca indicadas.

(i)
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CAPITULO |

1. Tipos penales

Una de las caracteristicas del derecho penal es la sanciéon de figuras delictivas,
cuyas conductas son descritas por el legislador del modo mas preciso posible, y a
ellas debe adecuarse el caso concreto, en su accién u omisién, sometido a
juzgamiento por parte del Estado para ser punible. La necesidad de seguridad
juridica hizo que fuera necesaria una protecciéon constitucional para que nadie
pueda ser condenado si no existiera una ley que califique su conducta como
antijuridica y punible, debiendo ser esta ley anterior al hecho ya que las leyes

penales no poseen un efecto retroactivo.

1.1 Clasificacion

Los tipos penales se clasifican en:

i) histéricos,
i) doctrinales, y

iit) legal o normativo.


emiimpresos02
Cuadro de texto


. \38 _JUrN
“ean Carjg sd/“
¥ %sm
o o<
-
<
>
[>]

()
1
2
@
z
2
°D

21905

<
®
SECRETARIA S
Q

S~

@

So

©
v

1.1.1 Desde un criterio histérico

Para esta clasificacion tomaremos en cuenta la propuesta por el profesor Jiménez
de Asuta', quien considera que la primera clasificacion de los tipos penales lo
encontramos en el derecho romano, ordenamiento que distinguié a los ilicitos
penales en natura turpia sunt y de civiliter et quasi more civitatis, es decir,
naturales y de creacién politica; desde este punto de vista los naturales son los
que se entienden por sentido comun, siempre se consideraban como repudiados,
en términos del profesor italiano Garéfalo, se trata de definir a lo que, por
naturaleza, era y siempre habia sido ilicito, a través del tiempo y de los pueblos,
mientras que los politicos o civiles, son aquellos que la autoridad de cada pueblo o

cuidad propuso y creo como ilicito penal por ser dafiino para la sociedad.

Una segunda clasificacién la encontramos en el derecho canénico, los cuales se
sustentaban en una distincién por jurisdiccion como son delicta mere ecclesiastica,
delicta mere civilia sive secularia, y los ilicitos mixtos, los primeros se vinculaban a
las autoridades de la iglesia, y los segundos a los jueces laicos, finalmente los

mixtos cuya competencia era inherente a las autoridades de la iglesia como a los

jueces.

1Jjimenez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo lil. Editorial Losada S.A., Buenos Aires
Argentina 1965., pag.127.
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Una tercera clasificacion histérica se establece por su gravedad, aporte que surgié
a la luz por los italianos, sajones y franceses, y se identific6 como levia, atroces, y
atrocissima. Como se advierte en el ordenamiento juridico penal francés de 1791,
el fundamento de la gravedad fue el criterio que se adoptd para distinguir a los
ilicitos penales, el mismo que fue replicado en casi todos los demas

ordenamientos juridicos penales posteriores al mismo.

Asimismo, dentro de la clasificacibn por su gravedad se hizo una nueva
diferenciacion o sub clasificacion, es asi como tenemos los graves tripartitos o
bipartitos; en el primer caso se clasifican los delitos graves en crimenes, delitos y
contravenciones, siendo los crimenes los que recibian una sancién mas drastica
ya que ellos atentaban a una pluralidad de bienes juridicos, mientras que los que
tenian afectacion a bienes juridicos determinados o particulares, y las
contravenciones a las meras desobediencias a la ley; finalmente los bipartitos
diferencian a los delitos de acuerdo a su gravedad de delitos y faltas, postura que
ha sido acogida por nuestro actual ordenamiento penal, que considera delitos los
mas graves a las lesiones 0 amenaza de lesién de los bienes juridicos de mayor
trascendencia, y faltas a las contravenciones que se realizan a la personas o

patrimonio y que no incide o no tiene la misma relevancia de un delito.

Posteriormente se realizé la distincion de delitos de ilicitud y motivacién o politicos,

esta calificacion es a la fecha objeto de cuestionamiento en razdén que se
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consideran delitos tirdnicos a los que se sancionaban a los anarquicos sociales,
conocidos hoy a la fecha como terroristas, mientras que los delitos de ilicitud se
consideraban a la criminalidad ciudadana motivada por el patrimonio o afectacion
privada, que no tenia como objeto afectar al Estado o el gobierno politico, este tipo
de clasificacion se hizo menos notoria y terminé siendo olvidada a consecuencia

de la segunda guerra mundial.

1.1.2 Los tipos penales desde un criterio doctrinal

Tomando como base la propuesta de clasificacion del profesor Jiménez de Astia?,
se considera que las principales clasificaciones de tipos penales que la doctrina ha

propuesto son:

i) Por el nimero intervinientes en el delito: monosubjetivos vy
plurisubjetivos, es decir, el responsable del iter criminis esta a cargo de
un solo sujeto, y plurisubjetivo cuando el responsable del iter criminis
esta a cargo de mas de un sujeto, especificamente de conformidad a la

i) coautoria; de esta forma se dej6 de lado las denominaciones de delitos
individuales, en pareja, en asociacién y en muchedumbre que indico

Grispigni®

2 0b. Cit. Pag. 129
3 Ibidem
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iii)

vi)

especiales, siendo los primeros los atribuibles a cualquier sujeto,

mientras que los especiales son los cometidos por sujetos cualificados o
que cumplen un cargo, mandato diferenciado propio de una funcién o
por imperio de la ley, como pueden ser los funcionarios publicos o
sujetos garantes como los albaceas, los administradores y

representantes legales;

Por el bien juridico tutelado en referencia al sujeto pasivo: es la forma de
diferenciacion de los delitos mas comin y la acogida por los cédigos

penales, como son: delitos contra la vida, el Estado, contra la salud, etc.;

Por la accion: se reconocen dos tipos de accion, la propiamente dicha y
la omisién, consideradas anteriormente por la doctrina como delitos con
voluntad y sin voluntad. El delito de accién es la concordancia interna y
externa dentro de las fases del delito, mientras la omisiéon es la
materializacion externa del delito sin concordancia con la fase interna,

es dejar de hacer;

Por el resultado: se puede identificar delitos de mera actividad y delitos
de resultado, existe un inconveniente en diferenciar delitos de mera
actividad con la tentativa de los delitos de resultados, es por esa razén

que se ha elevado a la categoria de delitos a las conductas que sin
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poder alcanzar una lesiéon efectiva del bien juridico, se consideran
punibles como es el caso de la tenencia ilegal de arma de fuego, no se
requiere demostrar el elemento subjetivo para imputarlo como tentativa
de homicidio u otro delito, a diferencia de los delitos de resultado que

para su consumacion requieren la materialidad del delito;

Por la potencialidad del resultado: tenemos la clasificacién entre delitos
de lesion y delitos de peligro, siendo los primero los que exigen a la
conducta tipica, un amenaza real y potencial de dafio, mientras que los

delitos de lesion solo existen si existe ya el dafio;

Por la forma de comision del delito: tenemos los delitos de fraude y los
de violencia, usualmente se identifica a estos delitos por la forma de
ejecucion, siendo los delitos de fraude los que no requiere el uso de
violencia o lesién efectiva, empero, los delitos de frauden también
comprenden a los delitos de infraccion de deber, es decir, los que se
realizan en supuesto cumplimiento de sus obligaciones o compromisos,

empero, el mismo constituye un perjuicio;

Por la tipicidad: pueden ser delitos basicos, agravados vy

complementarios, siendo los primeros los que se agotan en la propia
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xi)

xii)

agravantes, con condiciones objetivas de tipicidad que generan mayor

punibilidad y los complementos condiciones accesorias objetivas de

tipicidad,;

Por la culpabilidad: pueden dividirse en dolosos y culposos, esta
diferenciacién si bien también recogida en el ordenamiento juridico
penal mas no es definida, es decir, cuales son los supuestos de dolo y
culpa, comprendiéndose los mismos como el grado de conocimiento del

acto delictual;

Por la perfeccion del delito: consumados y agotados, es decir, se
refieren a la realizacion del iter criminis, se debe advertir que los delitos
agotados no son consumados en razén que la consumacion es la
finalizacion del delito que alcanzo con el objeto ilicito, mientras que el
agotamiento del delito muchas veces no alcanzar el objeto, por ello
dentro de esta figura se debe mencionar la tentativa, la frustracion y el
desistimiento oo?m modalidades de anormalidad del agotamiento y

consumacion;

Por el tiempo de la realizacion de las acciones: tenemos los delitos

Unicos, instantaneos, permanentes y continuados, involucra que la
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accion ilicita generada conlleva una correlaciéon entre la consumacion y
el perjuicio o dafio, siendo que se agotan en un instante o sus efectos
trascienden en el tiempo, como sucede en el caso de los delitos

permanentes y continuados;

xiii) Delitos por su persecucion: los considerados delitos de oficio y

persecucion privada, mediante denuncia y querella respectivamente;

xiv) Delitos por el momento de su comprobaciéon: en flagrantes y no
flagrantes; ocurridos dentro del contexto temporal dado por el legislador,

si no se sujeta a estas reglas no se considera flagrancia;

xv)  Delitos en concurso real e ideal: sujeto al nimero de acciones tipicas
incurridos y los bienes juridicos afectados, es asi que estamos ante un
concurso ideal cuando de una sola accién la misma tiene afectacion a
mas de un bien juridico y puede tipificarse en mas de un delito y en el
supuesto de concurso real cuando existen varias acciones y se tipifican

en mas de un delito;

xvi) Formales y materiales: cuando la accién se agota con la tipificacion o

mera infraccién, nos encontramos ante delitos formales, y cuando se
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exige que de su consumaciébn se produzca un resultado externo

antijuridico nos encontramos ante delitos materiales.

1.2 Los tipos penales desde un punto de vista legal o normativo

El profesor Jiménez de Astia4, hace la distincion entre lo que se denomina delitos
comunes y especiales, siendo los delitos comunes los que se encontraban en el
ordenamiento juridico penal y los delitos especiales los que se encontraban
contenidos en otras leyes diferentes al ordenamiento juridico penal o también
conocidas como leyes especiales, propiamente dicho estamos ante el caso de
normas juridico penales incompletas, donde el supuesto de hecho o consecuencia
juridica penal se encuentra contenido en normas extrapenales y adquieren sentido

cuando se complementa por labor del operador de derecho.

A la fecha existe un gran conflicto de uso sobre este clasificacion de delitos, en
razén que conforme se podra advertir pese a que la clasificacion fue identificada
por el profesor Jiménez de Asua, en la mitad del siglo XX, a la fecha en nuestro
sistema juridico se sigue identificado a los delitos como especiales a los complejos
o los que exigen mayores conocimientos especiales a los operadores de derecho,
tal es el caso de las fiscalias denominadas especializadas en delitos de corrupcion

de funcionarios, lavado de activos, enriquecimiento ilicito, ambiente, siendo

4 Ibidem
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propiamente dicho no una distincion por la especialidad del delito sino por
competencias o materias, ello lo ratificamos si tenemos en cuenta que dichos
delitos forman parte del ordenamiento juridico penal vigente, y no se encuentran

en normas especiales o separadas.

La accidn considerada como el elemento sustantivo del delito o el primer elemento
del delito, que alude al comportamiento o conducta reprochable, que se imputa si
la misma se circunscribe al tipo penal y usualmente se distingue a dicho
comportamiento como comisiva u omisiva, siendo la conducta comisiva un hacer,

y la omisiva un dejar de hacer o un no hacer.

"La tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese
hecho se hace en la ley penal "5, para comprender mejor este cdncepto, se debe
tener en cuenta que es condiciébn normativa previa a la labor de tipicidad que se
cuente con un tipo penal, que viene a hacer la descripcion legal de un
comportamiento psicofisico realizado por el legislador de una conducta

considerada repudiable y sancionable penalmente.

De esta manera no se puede afirmar que la tipicidad es la adecuacion de los
hechos al tipo penal, que da como resultado una accién tipica y por ende

constitutiva de un delito, y en supuesto que el hecho no se adecua al tipo, la labor

SMufioz c., Francisco y GARCIA A., Mercedes, Derecho Penal. Parte General, Valencia, Espafia:
Tirant lo Blanch, 2004, pag. 251.
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importante y mas relevante de la tipicidad es el tipo y sobretodo los elementos del

tipo penal como son el sujeto, la conducta y el objeto®.

SReyes Echandia, Alfonso. Tipicidad. Primera reimpresion de la sexta edicién. Editorial Temis.
Colombia - 1989, pag.25
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CAPITULO II

2. Teoria del delito

“La teoria del delito, como parte de la ciencia penal, se ocupa de explicar qué es el
acto ilicito para tales fines, es decir, tiene la misién de sefalar cuales son las
caracteristicas o elementos esenciales de cualquier delito. De esa forma debe
superar definiciones genéricas y ambiguas que pueden ser admisibles en ciertas
areas o Utiles para otros efectos, pero no para precisar el hecho especifico que la

legislacion represiva castiga”.7

El concepto de que el delito es la acciéon tipica, antijuridica y culpable, se
acostumbra a considerarlo como el concepto clasico del mismo, el cual, comenzé
a desarrollarse de forma cuatripartita a comienzos del siglo XIX, siendo su estudio

doctrinario el influenciado posteriormente por el positivismo cientifico.

Es de esa forma, con base en el método analitico, es como se liega a hacer la
distincion y la clara separacion de los elementos del hecho delictivo, sefialando
para el efecto sus contenidos de la siguiente forma: la accién, es el concepto

ontolégico base de los demas, era de caracter descriptivo, naturalista y causal por

7 Cerezo Mir, José. Problemas fundamentales del derecho penal, pag. 25.

13
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criterio, cuya concepcion vendria a determinar los elementos restantes de aquel.

O sea, se entendia a la accion como el impulso de la voluntad, generadora de un
movimiento corporal que supone la causacion de un resultado y debido a lo que se
puede indicar que se trataba de una visién fundamentalmente objetiva, en la que
se destaca de forma singular el aspecto causal de los cambios o modificaciones
en el mundo exterior que proviene de aquella, sin que se detenga a examinar el

contenido propio de la citada voluntad.

El tipo y consecuentemente la tipicidad o accién tipica, también cuenta con un
caracter objetivo, debido a que unicamente comprende los elementos externos u
objetivos del hecho que se encuentra previsto en la descripcion legal. De esa
forma quedan fuera del tipo todas las circunstancias de caracter subjetivo o
internas del delito como el conocimiento, las intenciones, moviles, el descuido, o la

actitud interna del sujeto, las cuales son pertenecientes a la culpabilidad.

Por otro lado, la tipicidad tiene un caracter descriptivo y no valorativo, debido a
‘que el mismo hecho simple de que una conducta se encuentra descrita en la ley

penal no implica una valoracion negativa ni positiva, sino de caracter neutro.

14
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solamente se enjuicia a la parte externa del hecho, y lo antijuridico o contrario a

derecho es consistente en la modificacion o perturbacién de un estado o situacion
- juridica valiosa, y aunque se lleva a cabo una valoracién negativa de la accién y lo
valorativo recae sobre lo objetivo debido a lo que se valora negativamente de la

conducta son los resultados externos malos o indeseables juridicamente.

“En la culpabilidad es en donde se sitiian todos los aspectos subjetivos del delito.
Al igual que en la accion se sefialaba la existencia de un nexo causal material
entre el movimiento y el resultado, en la culpabilidad ocurre la relacion o el nexo

psicolégico, no material, entre el autor y el hecho”.8

En la concepcion neoclasica del delito se sefiala que la linea divisoria de mayor
relevancia para el concepto clasico del delito se daba entre la parte objetiva
consistente en la accion, tipicidad y antijuricidad y la parte subjetiva o de
culpabilidad, lo que no era satisfactorio totalmente a quienes se ubicaron bajo la

teoria del dominio y en el campo juridico.

“La concepcion neoclasica del delito otorga lugar a que sus elementos se

configuren en mayor o menor medida con un enfoque normativo y valorativo, no

8Bacigalupo, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito, pag. 20.

15
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subjetivos, debido a que se admite que pueden entrecruzarse”.9

Asi pues, en el elemento accién se mantiene el concepto tradicional, aunque
despojado de su caracter naturalista y entendido de manera amplia y como
conducta humana externa y dependiente de la voluntad, o como manifestacion de
la voluntad hacia el exterior. La accién ya no consistidé en el simple movimiento
corporal, limitada a la conducta activa con olvido de la pasiva, debido a que se
piensa entonces en los delitos de omisién. Se sigue manteniendo, un concepto
causal, donde todavia no interesa el contenido propiamente dicho de la voluntad,
sino que lo fundamental consiste en el aspecto externo de caracter material o ideal
del comportamiento del sujeto y aunque se acepta que la conducta puede ser
activa o pasiva se sefiala que la provocacién de un resultado con su inactividad

consiste en la no modificacion del mundo exterior cuando asi se requiere.

Después surgié un concepto de accién, que es el social, con un enfoque valorativo
mas destacado, que concibe a aquella como un comportamiento humano
socialmente relevante en donde se negaba la cualidad de la accién a la causaciéon

de un resultado que no fuera juridicamente imputable al acto.

9 Ibid, pag. 24.
16
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El tipo ya no es, para la concepcién neoclasica, un elemento puramente
descriptivo y valorativamente neutro, sino que tiene como minimo un caracter
mixto, pues se reconoce en primer término que comprende en muchos casos
elementos normativos, y aunque su funcibn es meramente indicativa de la
antijuridicidad, es admisible que un indicio de desvalor no sea algo puramente
neutro. Junto a esta posicion se desarrolla otra que concibe al tipo con caracter
esencialmente valorativo y es la llamada concepcion del tipo como ratio essendi
de la antijuridicidad, seglin la cual la tipicidad no es un mero indicio, sino que
implica ya la antijuridicidad. Este enfoque mantiene a su vez dos vertientes
distintas: la concepcion del tipo escrito como tipo desvalorado y la teoria de los

elementos negativos del tipo.

Para tales posiciones, el tipo es un tipo de injusto no de accién tipica y antijuridica,

sino de accioén tipicamente antijuridica.

Por otro lado, en la concepcién neoclasica, el tipo se sigue concibiendo como
categoria predominantemente objetiva, pero no de modo exclusivo, puesto que se
descubre que en algunos delitos pueden existir elementos subjetivos del tipo que

son animos o fines especificos, distintos del dolo.

La antijuridicidad se observa con mayor o total vinculacién a la tipicidad segtn se

habla no solo de un concepto formal de antijuridicidad como mera comprobacién

17
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un concepto material de ella, como dafio o nocividad social de la conducta.

En la culpabilidad se produce un cambio significativo, pues se abandona la
concepcion psicologica y se sustituye por el llamado concepto normativo, segun el
cual aquella se entiende como reprochabilidad o conjunto de condiciones que
permiten formular un juicio de reproche al sujeto por su conducta, corriente que
vale la pena advertir se sigue manteniendo mayoritariamente, aunque con
diversas modificaciones sobre el nimero y clase de los elementos que hacen

posible esa censura individual.

2.1. Corriente finalista de la accion

Uno de los cambios mas profundos para la teoria del delito lo produjo la
denominada corriente finalista de la accién, pese a que sus inicios coinciden con
los origenes de la teoria social de accién, y con el auge del derecho penal de autor
que luego se convirti6 en un obstaculo para la evolucién del derecho penal

democratico.

El finalismo supera los conceptos causalistas anteriores y concibe la accion

atendiendo su principal aspecto subjetivo: el contenido de la voluntad, que radica

18
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humana de los fenémenos naturales. Tal punto de vista implica que como los

posteriores elementos del delito que son la tipicidad y la antijuridicidad van
referidos a la accién, tengan que ser calificativos o predicados que afectan no sélo
a la parte externa de la conducta, sino también al elemento que fundamenta
aquella, es decir, su finalidad. Al principio en los delitos culposos se seguia
entendiendo que tanto la tipicidad como la antijuridicidad recaian de modo
exclusivo sobre la parte externa de la accion o sea sobre la causacion de los
resultados desvalorados, ya que la finalidad resultaba juridicamente irrelevante.
Sin embargo, luego modificdé su posicion, para sostener que en tales hechos
también es esencial para el injusto tipico otro elemento subjetivo de la accion,
diferente de la finalidad, que es la falta al deber de cuidado o el caracter

descuidado en la realizacion del hecho.

Es asi como tanto el tipo como la antijuridicidad se subjetivaban, dejando de ser
elementos predominante o exclusivamente objetivos, para pasar a tener caracter
mixto: el tipo se concibe con un aspecto objetivo que es la manifestacion de
voluntad en el mundo fisico requerida por el tipo y un aspecto subjetivo que es el
aspecto interno, la voluntad propiamente dicha, manifestada en el dolo; asi pues,
se estructura la concepcion compleja del tipo penal, dejando atras el tipo simple o
unitario que sé6lo contemplaba el aspecto externo u objetivo. La antijuridicidad
igualmente implica un juicio valorativo, aunque se trata de un juicio de

contrariedad con la norma objetiva de valoracion, sin que suponga todavia un

19
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culpabilidad.

Como consecuencia del traslado del dolo y la culpa al tipo, que llevé a acusar al
finalismo de vaciar la culpabilidad, se produce un replanteamiento de este ultimo
elemento, aunque manteniendo la concepcién normativa que la sefiala como

reprochabilidad.

Dicha corriente la despoja, eso si, de elementos valorativos neutros, o sea, del
dolo neutro y le deja solo aquellos como la conciencia del injusto, auténticamente

relevantes para el juicio de reproche individual.

“Tal posicion, avalada por un sector mayoritario de la doctrina por ser la mas
coherente y admisible, supera la idea tradicional del llamado dolus malus, o sea el
denominado dolo culpable, compuesto del conocimiento y voluntad de realizar la
parte objetiva del tipo, ademas de la conciencia de la antijuridicidad, ya que se
concebia como requisito de la culpabilidad plena y lo sustituye por el concepto de
dolo natural ubicado en el tipo de injusto que podria tener perfectamente un
demente, un nifo o un indigena que esté en error de prohibicion,

independientemente de que luego su conducta sea inculpable”.10

100b. Cit., pag. 29.
20
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Con el auge del nacionalsocialismo surge la doctrina penal que lo apoya,
conocida, impulsando el abandono del derecho penal de acto o, de hecho, el cual
se consideraba con excesivas garantias en favor de los delincuentes, debido a la
orientacion liberal que avalaba la teoria del delito y de la pena; de ahi que suele
usarse derecho penal liberal como sinénimo de derecho penal democratico, para

contraponerlo al derecho penal autoritario o totalitario.

Tal movimiento logra sustituir aquel por un derecho penal mas intervencionista,
eficaz y represivo, que es el derecho penal de autor, para lo que se requiere la
construccion de tipos de autor que sancionan ya no el hecho o el acto en si, sino
la personalidad o peligrosidad de los delincuentes, procurando su adecuado

tratamiento.

La anterior concepcion, pese a que gané muchos adeptos a los regimenes
totalitarios puesto que permite reprimir a los disidentes con mayor facilidad al
desprotegerlos de la tutela de sus garantias y derechos nunca obtuvo unanimidad
en la doctrina, y, por el contrario, es sumamente criticada en la actualidad. Pese a
ello hoy se reconoce que un pequefio sector del derecho penal de culpabilidad que
por lo general es derecho penal de acto, contiene por excepcion a veces por

derivacion de ideas generales de politica criminal que pretenden disminuir la
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delincuencia de ciertas formas de derecho penal de autor, lo que no deja de ser

e

i

cuestionable.

En cualquier caso, es cierto que todo el derecho penal de peligrosidad se sustenta
sobre un derecho penal de autor, mientras que el derecho penal de culpabilidad
establecido dentro de un sistema de derecho penal liberal o democratico debe
fundamentarse sobre un derecho penal de acto, aunque se le critique por

contemplar excepcionalmente modalidades del primero.

2.2. Relacion de la teoria del delito con el derecho penal

No existe controversia que el derecho penal de hoy se encuentra inmerso en una
realidad social y politica que no le resulta muy favorable y que sus reconocidas
deficiencias han convertido en un lugar comun el que se aluda de modo reiterado

a la crisis que enfrenta.

Por una parte, es evidente que sus mecanismos represivos y sus sanciones no
han sido eficaces para disminuir el delito o disuadir seriamente a los infractores; es
decir, la pena no ha cumplido satisfactoriamente su funcién de prevencién positiva
entendida como aquella que se dirige a quienes no han delinquido ni de

prevencion negativa dirigida a quienes ya delinquieron. Por otro lado, los

22
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legisladores e impulsores de la correspondiente normativa han continuado, en no
pocos casos, con la practica endémica de seguir sancionando penalmente muchas
conductas que tal vez no ameritan esa clase de control o que quizas pueden estar
bajo la tutela de otras areas juridicas o a las que se les puede buscar soluciones
despenalizadas como el didlogo, conciliacion y arreglos a nivel administrativo que
permitan un desahogo del sistema o al menos intentar un rumbo diferente para
luego examinar sus resultados. Se vha acusado al referido sistema y al derecho
penal de ser obsoletos e ineficaces, pero paraddjicamente en ciertos casos se les
quiere convertir en instrumentos mas represivos ante los cuestionados problemas
de seguridad ciudadana, de supuesto fomento de la impunidad, y de otras tantas
situaciones de la sociedad que sean ciertas o ficticias de los que muchos medios

de comunicacion de masas suelen hacerse eco.

Sin embargo, en los Ultimos afios, con la desaparicion de regimenes autoritarios
ha comenzado a aparecer con fuerza una corriente democratizadora de las
instituciones punitivas que viene a dar nuevos aires a las ideas liberales de
antafo, como lo es el respeto de los derechos humanos, el resurgimiento de las
garantias constitucionales, la creacién de organismos de tutela nacionales e
internacionales, que han venido a fortalecer la doctrina del derecho penal minimo

dentro de un marco de garantias que lo avalan.
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Ello no impide que algunos sectores minoritarios aboguen por criterios N Cotar L0 v
abolicionistas, lo que concuerda en mucho con otros que cifran sus esperanzas i
segun se dijo en alternativas diferentes para la solucién de los conflictos inclusive

en materia penal, presentando un panorama que, aunque bastante inexplorado, no

debe mirarse con indiferencia por sus fundadas criticas y sus interesantes

propuestos para disminuir la tensién social en un mundo cada vez mas complejo.

En todo caso, no es ajeno a la legislaciéon, a la teoria ni a la realidad, que un

derecho penal de minima intervenciéon pueda a su vez buscar nuevas respuestas

dentro de las diversas opciones que pregonan aquellos movimientos.

Al mismo tiempo que se cuestiona la eficacia del derecho penal y los fines de la
pena, aparecen nuevas teorias o se reformulan otras que presentan algunas
novedades dentro de la teoria general del delito. Dentro de ellas se encuentra la
denominada moderna teoria de la imputacién objetiva, que pese a bien
ponderadas objeciones y criticas ha cobrado fuerza, especialmente en donde los
tribunales acuden a ella con cierta frecuencia para establecer las

responsabilidades penales.

“La imputacién objetiva del resultado suele estimarse como un requisito implicito

del tipo en los delitos de resultado; esto es, se le debe considerar en la parte
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objetiva de aquel, para distinguirlo de los aspectos que

subjetiva”. 11

En los delitos comisivos normales, o sea los que se realizan mediante actividad la
imputacion objetiva presupone inexcusablemente que exista relacion causal
material entre la accion y el resultado, pues si no ocurre de esa manera o sin que
asi se compruebe ya no se puede discutir si se imputa juridicamente dicho
resultado; en cambio, en los delitos de comisién por omision o supuestos de
omision impropia no hay causalidad material entre la conducta omisiva y el
resultado, pero si imputacion objetiva de éste a la omisiébn conforme a criterios

estrictamente normativos.

El concepto de imputacion objetiva suele reconocerse con la respectiva teoria
para formular una exigencia apoyada en criterios teleolégicos de que la causacion
del resultado fuese adecuada y por eso le podia ser imputada objetivamente a la
accion. Asi pues, se le concibié en sus inicios como un requisito de la tipicidad y

también de la accioén.

De esa manera apareci6 vinculada a la teoria objetivo-final de la accién como
teoria de la accion tipica, denominada luego concepto social de la accion. Pero

después se desvincula de este ultimo concepto y pasa a entenderse como

" Ibid, pag. 34.
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adecuacion, sino que se amplia a otros requisitos como el fin de la norma o el de

la realizacion del riesgo, siendo hoy admitido por la doctrina dominante de tal

modo.

Para ésta, entonces, hoy dia la imputaciéon objetiva del resultado significa que el
mismo puede juridicamente atribuirse a una accién como obra suya, y no como
obra del azar, lo cual es necesario para el indicio de antijuridicidad penal que en
principio supone la conducta que realiza el tipo en sentido estricto,
independientemente de que la citada imputacion pueda plantearse también en la

participacion criminal y no sélo en la autoria.

Para establecer la forma en que debe aplicarse la imputacién objetiva se recurre a
diversos criterios. Los mas reconocidos son: el de la adecuacién de la accion y del
curso causal que supone a la adecuacion de la accién y la creaciéon de un riesgo
minimamente relevante, la concordancia con el fin de proteccién de la norma, y
como subcriterio de éste, la realizacion del peligro de la accioén. Otros criterios que
suelen agregarse a los anteriores son los relativos a la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado o los del incremento y disminucion del riesgo, o el de

la evitabilidad.
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para alcanzarlo, lo que a su vez exige que sea objetivamente previsible que con tal
actuacion se pueda causar ese resultado en la forma especifica en que se
produjo. Asi pues, la previsibilidad objetiva del resultado se juzga a priori, en el
momento de actuar, conforme al criterio del hombre medio, implicando cierto
grado de posibilidad o probabilidad de que se produzca y no cuenta la
previsibilidad subjetiva o individual que dependa de la excitacion o alteracion del
sujeto o de su menor educacion o inteligencia, lo cual seria importante para la
culpabilidad, sino la previsibilidad objetiva o general en relacién con el hombre

medio.

La imputacion objetiva requiere ademas que el resultado concreto causado encaje
en el fin de proteccion o evitacion de la norma; esto es, que coincida con el tipo de
causacion de resultados que precisamente la norma prohibitiva directa o la norma
de cuidado vulnerada pretenden evitar. Para ello es necesario primeramente que
el resultado concreto suponga justamente la realizacion del peligro inherente a la

accion inicial con cierta probabilidad de que aquel se va a producir.

Ademas, debe admitirse que la idea del fin de proteccion de la norma es un criterio
interpretativo mas amplio que puede excluir la imputacién objetiva de otros

resultados no coincidentes con tal fin.
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2.3. Criterio de riesgo juridicamente desaprobado X
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Este criterio apunta que, si la accién implica ya una dosis considerable de peligro,
pero proviene de un riesgo permitido y por tanto juridicamente aprobado, no puede

haber imputacion objetiva del resultado.

Para caracterizar el vinculo que debe darse entre la conducta que genera un
riesgo juridicamente desaprobado y la producciéon del resultado penalmente
relevante, los seguidores de esta tesis diferencian la creacién y la realizacion de
riesgos. Sin embargo, debe aclararse que tal postura ha sido la mas criticada,
inclusive por quienes apoyan la corriente de la imputacién objetiva manteniendo

sus principios generales.

Con sustento en este criterio bastante complejo, se pretende resolver los casos de
cursos causales hipotéticos en que la supuesta conducta alternativa correcta, con

seguridad o gran probabilidad también habria causado el resultado.

Es decir, propone comparar el grado de peligro que suponia la accién incorrecta,
con el riesgo permitido que hubiera supuesto la hipotética accion correcta: si hay
un incremento del riesgo permitido, habra imputacion objetiva; pero ésta no

existira si no hay aumento de él, porque ello violaria el principio de igualdad.
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que un resultado puede serle atribuido a su autor cuando haya podido dominar el
suceso y conducirlo a su produccién, deviniendo en evitable, no han tenido mayor
sustento dentro de los seguidores de la teoria de la imputacién objetiva por

diversas dificultades en su implementacion.

2.4. La culpabilidad

Uno de los temas que ha sido objeto de las mas enconadas controversias dentro
de la teoria del delito, es sin duda alguna el de la culpabilidad. Este elemento ha
sufrido no pocas modificaciones en su concepcion, pasando desde una tesis
psicolégica de la culpabilidad entendida como relacién psiquica, sin contemplar el
aspecto valorativo, lo que significaba que el dolo es parte integrante suya hasta
llegar a una tesis eminentemente normativa de la culpabilidad entendida como
juicio de reproche que supone la posibilidad de comprensiéon de la antijuridicidad
de la conducta y que el ambito de autodeterminacién del sujeto haya tenido cierta

amplitud.

Desde luego, cabe advertir que ciertos sectores de la doctrina han desarrollado
otros conceptos de culpabilidad que no necesariamente siguen las pautas

establecidas para su tradicional analisis, y en determinados casos, incluso
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pretendiendo formularlo desde una éptica diferente, o al

perspectiva orientada hacia criterios que no suelen ser tan conocidos. Aunque
dichas posturas no han alcanzado apoyo mayoritario, resulta de interés mencionar
algunas de ellas ya que mantienen importantes criticas del concepto cominmente
aceptado, o alin podrian servir como complementos de éste en lo que asi pudiera

considerarse:

La co-culpabilidad, segun este criterio todo sujeto actiia en una circunstancia dada
y con un ambito de autodeterminacién, condicionados por causas sociales que no

se le pueden cargar al momento de establecer el juicio de reproche.

Lo anterior suele admitirse en la medida en que para graduar la pena se toman en
cuenta las necesidades o dificultades del individuo para ganarse el sustento

propio.

Es aquella que puede apoyarse como un criterio politico, a partir de la finalidad de
la pena, lo que significa que, si no hay posibilidad de evitar el injusto, carece de

sentido sancionarlo.
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la cuestion, segln el cual debe conocerse si hay delito para saber si se debe

aplicar una pena y no a la inversa.

Otra teoria es la llamada atribuibilidad, segtin la cual debe distinguirse entre lo que
es exigencia conforme a un término medio, que fundaria una responsabilidad por
el hecho, y la exigencia conforme a pautas individualizadas, que darian lugar a la
culpabilidad como juicio de reproche individualizado. La objecién mas relevante es

qgue complica de forma innecesaria el contenido de la culpabilidad.

Un criterio interesante, aunque polémico es aquel que sostiene que existe
verdadera inculpabilidad en los supuestos en que no hay posibilidad exigible de
comprender la antijuridicidad de la conducta, mientras que en los casos en que
opera una simple reduccién del ambito de autodeterminacion del sujeto lo que hay
no es inculpabilidad, sino una causa de exclusion de la pena fundada en la escasa

culpabilidad.

Tal distingo lleva al estado de necesidad inculpante y otros presupuestos a la
posicion degradada de causas de exclusion de la pena, debido a que la posibilidad

de actuar de otro modo no se halla del todo excluida.
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inimputabilidad o en algunos casos de error de prohibicién, lo que hace inexacto el

planteamiento.

Puede decirse que la culpabilidad normativa fue tomada pese a separarse de su
aspecto meramente moral y ético para referirlo al area especifica del derecho

penal.

“El criterio dominante considera que la culpabilidad debe estimarse como juicio de
reproche, en el cual al sujeto le haya sido exigible la posibilidad de comprender la
antijuridicidad de su conducta y que las circunstancias en que actud no le hayan
reducido su ambito de autodeterminaciéon por debajo de un umbral minimo. Por
otra parte, las teorias que ubican el dolo y la culpa en la culpabilidad o causalistas
no siempre exigieron que el primero o dolo culpable tuviese una efectiva
consciencia de la antijuridicidad, sino que hubo algunas que, al lado del dolo, pero
fuera de él ubicaron el requisito de la posibilidad de comprensiéon de la
antijuridicidad, entendido como conocimiento potencial o posibilidad de

conocimiento”.12

Frente a esta ultima surge la denominada teoria limitada o restringida de la

culpabilidad, como légica complementacion de quienes siguen la teoria de los

12 Zaffaraoni, Eugenia Raul. Manual de derecho penal, pag. 29.
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de atipicidad, siendo que la tipicidad comprende como elementos negativos las

ausencias de causas de justificacion.

Asi pues, de acuerdo con dicha posicién, la consciencia de la antijuridicidad
pertenece a la culpabilidad, pero cuando depende del conocimiento de la falta de
situacion de justificacién se ubica en la tipicidad, mientras que en la primera la
posibilidad de comprensién del injusto se halla en la culpabilidad, permaneciendo

ajeno al dolo, sea que éste se encuentre en el tipo o en la culpabilidad.

2.5. El error

Aunque en el derecho penal estan superados los conceptos de error de hecho y
de error de derecho por los problemas que representaron sus anticuados
planteamientos, estableciéndose hoy el fundamento del error en el tipo o en la
prohibicién, seglin sea que, respectivamente, se incurra sobre algunas de las
exigencias necesarias para que el delito exista, segliin su descripcion, o que se
crea que el hecho realizado no esta sujeto a pena, de acuerdo con el concepto
que se tenga de la culpabilidad asi seran las consecuencias en el examen vy
tratamiento del mismo, particularmente en lo que atafie a los errores sobre las

justificaciones putativas.
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culpabilidad, la que se puede eliminar del todo si el primero es invencible o

insuperable, atenuandose la pena prevista para el delito cuando asi no fuese. En
cambio, en el caso del error de tipo se elimina la tipicidad, pero si es vencible o
superable, se mantiene la posibilidad de sancionar la conducta culposa por falta al

deber de cuidado en los delitos que asi lo permitan.

La principal diferencia se presenta cuando en aplicacién de la teoria de los
elementos negativos del tipo y por ende de la teoria limitada de la culpabilidad, se
interpreta que el error en los presupuestos de hecho de una causa de justificaciéon
se esta ante un error de tipo, mientras que para los que se apoyan en la teoria

estricta de la culpabilidad en tal caso se estaria ante un error de prohibicion.

Desde luego no se desconoce que existen otras teorias disidentes sobre el error,
las que se pronuncian contra las anteriormente analizadas, en especial la ya
referida de los elementos negativos del tipo y la denominada de la precedencia de
la antijuridicidad con respecto al tipo, para la cual la diferencia entre este ultimo y

la antijuridicidad resulta artificiosa y en la practica de imposible manejo.

Pese a todo ello, sea que se estime mas ajustada a la realidad una teoria monista
o que se contintie con la dualista, se considera que mientras la teoria del error no

se desvie mayoritariamente hacia criterios distintos de los que la han venido
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sustentando lo cual cabe reconocer como posible, no existe mayor margen par: s,
femala.

un tratamiento diverso sobre los presupuestos de hecho de las causas de

justificacion.
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CAPITULO IlI

3. Elementos del delito

Se establece que los elementos POSITIVOS del delito son:

a) La accion o conducta humana.

b) La tipicidad.

¢) La antijuricidad.

d) La culpabilidad.

e) La imputabilidad.

f) Las condiciones objetivas de punibilidad.

g) La punibilidad.

Los elementos NEGATIVOS del delito son:

a) Falta de accién o conducta humana.

b) La atipicidad.

c) Las causas de justificacion.
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d) Las causas de inculpabilidad.
e) Las causas de inimputabilidad.
f) Falta de condiciones objetivas de punibilidad.

g) Causas de exclusion de la pena o excusas absolutorias.

3.1. Tipicidad

La accién ha de ser tipica, porque ha de coincidir con las descripciones del delito
de las reunidas en la parte especial del Codigo Penal.’®Para definir la tipicidad de
forma clara y precisa es la adecuacion de la conducta ésea el delito al tipo legal
concreto. Se puede afirmar que el tipo cumple tres cometidos: el mismo tiene una
funcion sistematica, una funcion dogmatica y una funcién politico-criminal. En el
sentido sistematico el tipo abarca el conjunto de los elementos de que delito se

trata. La funcion dogmatica: consiste en describir los elementos.

13 Madrazo Mazariegos, Danilo, Sergio Madrazo Mazariegos, Constelaciones de las Ciencias
Penales, Guatemala, 2006 Pag. 171.
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3.2. Antijuridicidad

La accion ha de ser prohibida, por regla general lo sera ya con la tipicidad, puesto
que el legislador solo incorpora una accién a un tipo cuando la misma usualmente
deba estar prohibida. La antijuridicidad no es una categoria especial del Derecho

penal, sino de todo el ordenamiento juridico.

3.3. Culpabilidad

Ha de poder hacer responsable al autor que cometié el delito. La culpabilidad no
es un fenémeno individual, aislado; la culpabilidad debe verse con referencia a la
sociedad; no solo al autor de un hecho tipico y antijuridico sino una culpabilidad
con referencia a los demas. De ello surge que la culpabilidad es un fenébmeno

social.

La culpabilidad posee tres elementos para que una persona sea culpable los

cuales son:

a) Imputabilidad: o capacidad de culpabilidad, para ser sujeto de Derecho

penal, ya sea fisica y mentalmente para poder hablarse de culpabilidad.
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b) Conocimiento de la accién de antijuricidad:

comete del delito debe saber agrandes rasgos el contenido de las
prohibiciones en la norma.

c) La exigibilidad de un comportamiento distinto: de los cuales no puede
exigirse responsabilidad alguna.

d) Punibilidad: Una accion tipica, antijuridica y culpable es por lo general
punible y es la caracteristica diferencial del delito. Ya que una persona que
comete un delito debe ser penado por la ley. Dentro de la punibilidad
encontramos dos categorias. Por un lado, los supuestos que se relacionan
con los sujetos, esto es, las causas personales de exencion. Por otro lado,
los requisitos o condiciones objetivos, que benefician a todos los

participantes en el hecho delictivo.

3.4. Clasificacion

La legislacion guatemalteca clasifica a los delitos en: delito doloso que es cuando
el resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo
representa como posible y ejecuta el acto, articulo 11 del cédigo Penal; delito
culposo cuando con ocasién de acciones u omisiones licitas, se causa un mal por
imprudencia, negligencia o impericia, articulo 12 del Cddigo Penal; delito
consumado, cuando concurren todos sus elementos de su tipificacién, articulo 13

del Cédigo penal.
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a) Delitos dolosos
Son todos aquellos que comete una persona, estando consiente del acto y

con voluntad de realizarlo.

El Cédigo Penal en su articulo 11 estipula que el delito doloso, es aquel cuando el
resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo

representa como posible y ejecuta el acto.

El dolo contiene los siguientes elementos:

> Elemento Cognoscitivo: Para actuar dolosamente, el sujeto de la accion
debe saber qué es lo que hace y los elementos que caracterizan su accion,
como la accion tipica. Es decir, debe tener un conocimiento de los
elementos del tipo objetivo, por lo que debe ser actual, debe ser extensivo a

las circunstancias.!

> Elemento Volitivo: Para actuar dolosamente no basta con el mero
conocimiento de los elementos objetivos del tipo, es necesario ademas

querer realizarlos.'s

4Cauhapé Cazaux, Eduardo Gonzales, Apuntes del Derecho Penal guatemalteco, La teoria del Delito,
Guatemala, Primera Edicién, 1998, Fundacién Myrna Mack. Pag. 51.
150b. Cit. Pag. 52
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» Elemento del animo: Se trata de una actitud subjetiva del autor qu Stey X
Emala. -

determina una especial irreprochabilidad a la accion.

» Elemento de la Autoria: Implica una finalidad posterior en el actuar del

autor.

b) Delitos culposos
Estos delitos segtn el codigo Penal se establecen con ocasion de acciones
u omisiones licitas, se causan un mal por imprudencia negligencia o

impericia.

Los Delitos culposos deben de llenar ciertos elementos para que sean calificados
como tales, la imprudencia, que consiste en la divergencia entre la accién
realizada y la que deberia de haber sido y la imprudencia hace referencia a un
actuar vulnerado normas de cuidado, mientras que la negligencia, parece mas

bien ir referida a un comportamiento omisivo.

c) Delitos por omision
Son aquellos delitos el que no se realizé la conducta esperada, aunque en
ese momento estuviese realizando otra conducta activa pero distinta de la

exigida. Omisiéon no es hacer nada sino no hacer lo que se tuvo que hacer.
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comisién por omisién.

d) Delitos por su gravedad
Los delitos o crimenes son infracciones graves a la ley penal, mientras que
las faltas o contravenciones son infracciones leves a la ley penal, de tal
manera que los delitos son sancionados con mayor drasticidad que las

faltas, atendiendo a su mayor gravedad.

Es dificil encontrar una diferencia sustancial entre el delito y las faltas, mas que
por su propia gravedad y la naturaleza de las penas que se imponen a cada una

de ellas.

En Guatemala, los delitos se castigan principalmente con pena de prisiéon y pena
de multa, extraordinariamente con la pena de muerte; mientras que las faltas sélo

se sancionan con pena de arresto y pena de muita.®

e) Delitos por su estructura

16 Ob, Cit. Pag. 57
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descritos en el tipo y violan un solo bien juridico protegido, por ejemplo, el

hurto que atenta exclusivamente contra el patrimonio ajeno.

Son delitos complejos aquellos que violan diversos bienes juridicos, y se integran
con elementos de diversos tipos delictivos, por ejemplo, el robo que aparte de
atentar basicamente contra el patrimonio, en su conformacién aparecen elementos
de otros delitos por cuanto que muchas veces constituyen un atentado contra la

vida y la integridad de la persona.

Delitos por su resultado

» Delitos de dafio: Son aquellos que efectivamente lesionan el bien juridico
tutelado produciendo una modificacion en el mundo exterior.

> Delitos de peligro: Son aquellos que basicamente se proyectan a poner en
peligro el bien juridico tutelado.

» Delitos instantaneos: Son delitos instantaneos aquellos que se perfeccionan
en el momento de su comision.

> Delitos permanentes: Son delitos permanentes, aquellos en los cuales la
accion del sujeto activo continia manifestdndose por un tiempo mas o
menos largo."”

g) Delitos por su ilicitud y motivaciones

Y Ob. Cit. P4g. 58
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» Delitos comunes: Son delitos comunes todos aquellos que lesionan o pone s temia. &
en peligro valores de la persona individual o juridica.
> Delitos politicos: Son delitos politicos aquellos que atacan o ponen en
peligro el orden politico del Estado.
» Delitos sociales: Son delitos sociales aquellos que atacan o ponen en
peligro el régimen social del Estado, por ejemplo, el terrorismo.
> Delito aberrante: El delito aberrante existe cuando la accién dolosa dirigida
contra una persona determinada o contra un objeto especifico recae sobre

una persona distinta o sobre un objeto material diverso al requerido."8
Tal fenémeno puede darse por una de estas tres circunstancias:

» Error del delincuente con respecto a la persona de la victima. Hay en este

caso una verdadera confusion del autor del hecho acerca del sujeto pasivo.

> Error del agente acerca del objeto de la infraccion. Las dos hipétesis vistas

son, la modalidad en la cuales presenta la aberratio delicti.

> Mal uso o torpeza del agente en el empleo de los medios comisivos de la

infraccién, o accidente de cualquier indole, aun fortuito, que desvia el curso

18 Ob. Cit. Pag. 59
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causal haciendo que la accion recaiga sobre persona o cosa distinta a la\%

querida por el delincuente.

3.5. Tiempo y lugar de comisién del delito

Tanto el tiempo como el lugar de comision del delito guardan estrecha relacién con
la conducta humana delictiva del sujeto activo llamada accién u omisién, porque
depende de cuando y donde se realizaron éstas para identificar el tiempo y lugar

de la comision del ilicito penal.

El Articulo 19 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “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 debio realizarse la accién omitida”.

En el primero de los supuestos sefialados en el Articulo antes citado, el delito se
considera ejecutado en el momento en que el sujeto activo exterioriza su conducta
tipicamente delictiva, y cuando se trate de un acto que proviene de la concurrencia
de varias acciones, debera entenderse que se refiere a la que esencialmente o en

Gltima instancia, haya sido causa directa del resultado. En el segundo supuesto, el
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delito se realiza en el momento en que el sujeto activo, consciente

deliberadamente omitio realizar una conducta que pudo y debié haberla realizado.

El Articulo 18 del Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Cambios de comision: quien, omita impedir un resultado que

tiene el deber juridico de evitar, respondera como si lo hubiere producido”.

El lugar donde se cometio el delito esta regulado en el Articulo 20 del Codigo
Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala: “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 resultado y en

los delitos de omision, en el lugar donde debié cumplirse la accién omitida”.

3.6. Circunstancias que modifican la responsabilidad penal

Las circunstancias que modifican la responsabilidad penal son:

a) circunstancias atenuantes.

b) circunstancias agravantes.
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Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Son circunstancias

atenuantes:

> Inferioridad siquica: las condiciones determinadas por circunstancias
organicas o patolégicas que disminuyan, sin excluirla la capacidad de
comprender o de querer del sujeto.

» Exceso de las causas de justificacion: el exceso de los limites establecidos
en las causas de justificacion.

» Estado emotivo: obrar el delincuente por estimulos tan poderosos que,
naturalmente, hayan producido arrebato u obcecacion.

> Arrepentimiento eficaz; si el delincuente ha procurado, con celo, reparar el
dafo causado o impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias.

> Reparacion de perjuicio: si el delincuente, a criterio del tribunal ha reparado,
restituido o indemnizado adecuada y satisfactoriamente el dafio causado
antes de dictarse sentencia.

» Preterintencionalidad: no haber tenido intencién de causar un dafio de tanta
gravedad, como el que se produjo.

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

» Confesiéon espontanea: la confesion del procesado, si la hubiere prestado

en su primera declaracion.
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haya influido en su ejecucion.

> Dificultad de prever: en los delitos culposos, causar el resultado dafioso en
circunstancias que lo hacian muy improbable o dificil de prever.

» Provocacion o amenaza: haber precedido inmediatamente de parte del
ofendido, provocaciéon o amenaza en proporcion al delito.

» Vindicacion de ofensa: haber ejecutado el hecho en vindicacién préxima de
una ofensa grave, causada al autor del delito, su cényuge, su concubinario,
sus parientes dentro de los grados de ley, sus adoptantes o sus adoptados.
Se entiende por vindicacion préxima la que se ejerce consecutivamente a la
ofensa, o cuando no ha habido el tiempo necesario para la reflexion.

> Inculpabilidad incompleta: las expresadas en el Articulo 25 cuando no
concurran los requisitos necesarios para excluir de responsabilidad en los
respectivos casos. Atenuantes por analogia: cualquiera otra circunstancia

de igual entidad y analoga a las anteriores”.

Las circunstancias agravantes estan reguladas en el Articulo 27 del Cédigo Penal,
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Son circunstancias

agravantes:

> Motivos fltiles o abyectos: haber obrado el delincuente por motivos ftiles o

abyectos.
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> Alevosia: ejecutar el hecho con alevosia. Hay alevosia, cuando se comete

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

Premeditacién: obrar con premeditacién conocida. Hay premeditacion
conocida, cuando se demuestre que los actos externos realizados, revelen
que la idea del delito surgié en la mente de su autor, con anterioridad y
suficiente a su ejecucioén, para organizarlo, deliberarlo o planearlo y que, en
el tiempo que medi6é entre el propésito y su realizacion, preparé ésta y la
ejecuto fria y reflexivamente.

Medios gravemente peligrosos: ejecutar el hecho por medio de explosivos,
gases perjudiciales, inundacién, incendio, aviacion, averia causada a
propésito, descarrilamiento, accidente de transito de cualquier clase,
explosién, alteracion del orden publico o cualquier otro estrago o calamidad

publica.

» Abuso de superioridad: abuso de superioridad fisica 0 mental, o emplear

medios que debiliten la defensa de la victima.

Ensafamiento: aumentar, deliberadamente los efectos del delito, causando
otros innecesarios para su realizacion o emplear medios que afiadan la
ignominia a la accién delictual.

Preparacién para la fuga: ejecutar el hecho empleando vehiculo o cualquier

medio, modo o forma que asegure la fuga del delincuente.
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Artificio para realizar el delito: cometer el delito empleando astucia, fraude;
disfrazo cualquier otro engafio suficiente para facilitar la ejecucién del delito
u ocultar la identidad del delincuente.

Cooperacion de menores de edad: cometer el delito utilizando la
participacion o ayuda de persona menor de edad.

Interés lucrativo: prevalerse, el delincuente, de su caracter publico o del
poder inherente al cargo, oficio, ministerio o profesién, o cometerlo
haciendo uso de funciones que anteriormente, hubiere tenido.

Auxilio de gente armada: ejecutar el delito con auxilio de gente armada o de
personas que aseguren o proporcionen la impunidad.

Cuadrilla: ejecutar el delito en cuadrilla. Hay cuadrilla cuando concurren a la
comision del delito mas de tres personas armadas.

Nocturnidad y despoblado: ejecutar el delito de noche o en despoblado, ya
sea que se elija o se aproveche una u ofra circunstancia, segun la
naturaleza y accidentes del hecho.

Menosprecio de autoridad: ejecutar el delito con ofensa o menosprecio de
la autoridad o en el lugar en que ésta esté ejerciendo sus funciones.
Embriaguez: embriagarse el delincuente o intoxicarse, deliberadamente
para ejecutar el delito.

Menosprecio al ofendido: ejecutar el hecho con desprecio de la edad
avanzada o de la nifiez, del sexo, de la enfermedad o de la condicion de
incapacidad fisica o penuria econémica del ofendido, segun la naturaleza y

accidentes del hecho.
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cuando este no haya provocado el suceso.

Menosprecio del lugar: ejecutar el delito en la morada del ofendido, cuando
este no haya provocado el suceso.

Facilidades de prever: en los delitos culposos, haber ocasionado el
resultado dafioso en circunstancias que lo hacian muy probable o
facilmente previsible.

Uso de medios publicitarios: ejecutar el hecho por medio de la imprenta,
grabado, cuadros expuestos al publico, cinematédgrafo, proyecciones
luminosas, radiotelégrafo, teléfono, television o cualquier otro medio de alta
difusion.

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

Habitualidad: la de ser el reo delincuente habitual. Se declarara delincuente
habitual a quien, habiendo sido condenado por mas de dos delitos
anteriores, cometiere otro u otros, en Guatemala o fuera de ella, hubiere o
no cumplido las penas. El delincuente habitual serd sancionado con el

doble de la pena”.
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4. El engaiio como elemento del tipo penal de colusién

Debemos primeramente resolver la interrogante ;qué es colusion?, y ;que
involucra el delito de colusién o la accion coludirse? De acuerdo con la Real
Académica Espariola la palabra colusion proviene del latin collusio, que define —al
pacto ilicito en dafio de un tercero, por lo que coludirse involucra realizar un
acuerdo ilicito entre dos 0 mas sujetos, perjudicando a un tercero, el cual puede

ser el Estado o un particular.

De este significado dado por la real académica espafiola se puede asegurar que
en este tipo penal el sujeto activo puede tomar diversas formas ya que existen una
gran cantidad de posibilidades para identificar un hecho como colusion, por lo que
se puede atribuir esta actividad de llegar a acuerdos ilicitos tanto a particulares

como a funcionarios, servidores publicos, o privados.

Extremo que ha sido tomado en cuenta y adoptado por la legislacion nacional al
incluir dentro de lo estipulado en el articulo 458 del Cédigo Penal Decreto 17-73
sanciones especificas a ser aplicadas a profesionales del derecho que sean

encontrados culpables de dicho delito.
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Con respecto a la denominacion tradicional de colusiéon adoptada por estudios del
derecho penal19, se considera que la misma no se ajusta a la realidad, ya que
tanto en el mercado como en el comercio, las practicas colusorias no son
admisibles, sobretodo en relaciones econdémicas o de consumo, por lo que no se
hace necesario diferenciar entre la denominacién de colusion vista desde una
perspectiva tipica legal y la denominacion tradicional. Por lo que se puede afirmar
que toda practica colusoria resulta ilegal, haciendo que una division entre la

denominacion legal y la tradicional sea irrelevante.

Sin embargo, debemos preguntarnos si resulta relevante la definicion penal de
colusion ilegal o antijuridica, se considera que no, ya que es necesario tener en
cuenta que si bien las practicas colusorias se consideran cuestionables y
socialmente reprochables, para que estas produzcan efectos legales de caracter
penal deben cumplir con los presupuestos establecidos dentro del tipo penal para
que le sea aplicable una sancion penal pre establecida dentro del mismo

ordenamiento juridico.

En lo que respecta a la regulacion del ilicito penal de colusion, si bien se
encuentra tipificado dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, también se
puede encontrar dentro del ambito del derecho comparado, pudiéndose mencionar

dentro del mismo al Derecho penal Espariol, en donde este ilicito tiene su principal

19Castillo Alva, José Luis y Cavero Garcia; Percy. El Delito de Colusion. Editorial Grijley. 2008.
Lima Pert. Pag. 64
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funcionarios publicos no solo por perjudicar el patrimonio del estado, sino que este

perjuicio se realizaba en ciertas operaciones desempefiadas por el cargo.

4.1- Naturaleza juridica del tipo penal del delito de colusion.

Al hablar del delito de colusiéon nos encontramos ante un delito por comisién por
excelencia, ya que conlleva como condicién necesaria de tipicidad que el sujeto
activo del delito sea necesariamente un funcionario o profesional del Derecho, es
por ello, que se identifica a este como un delito de infraccién de deber, que
contiene su estructura en similar a los delitos de infraccién de deber negativo de
no lesionar a nadie, concretado en la actividad del funcionario publico, en términos

del profesor Percy Garcia Cavero?.

La jurisprudencia identifica el delito de colusién como un delito especial propio de
resultado; en el primer supuesto se atribuye que este delito solo es imputable a
funcionarios o profesionales del derecho que cumplen un especial encargo e
infringe su deber especifico derivado de su cargo en lo que concierne a la

adecuada gestion de los interés y bienes publicos.

20 Ob, Cit. Pag. 21
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El delito de colusiéon es un delito de resultado, y en concreto de lesion, debido a
que genera un perjuicio material, real y tangible al evitar la citaciéon o
comparecencia, 0 en su caso la provocacion de resoluciones adversas para el

sujeto pasivo del delito, ya sea el Estado o persona particular.

Se trata, ademas, de un delito de resultado instantaneo. Ya que el mismo surte
efecto inmediato al no comparecer la persona o al emitirse la resolucion perjudicial

a la persona o entidad del Estado.

El delito de colusion puede ser cometido tanto por comisiéon como por omisién, por
lo que se puede decir que el delito de colusiéon es un delito de infraccién con

resultado o, dicho de otro modo, en el delito de colusién, concurren dos criterios:

a) cualitativo (infraccion de deberes funcionariales y profesionales a través del

acto de concertacion y fraude) y;

b) cuantitativo (afectacion del patrimonio del sujeto pasivo en contra del cual se
emitiran resoluciones perjudiciales) De lo expuesto se colige que la doctrina y la

jurisprudencia no es unanime al identificar la naturaleza del delito de colusion.
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4.2. Eltipo en el delito de colusion

&
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El delito de colusion es un tipo de comisién y omisiéon con respecto al autor, es
decir, no puede realizarse una colusién comisiva, empero, la colusién por omision
si es posible se realice en marco de la complicidad, es decir los demas
intervinientes en el proceso de contratacion que advierten o toman conocimiento
de la actuacion colusoria del sujeto activo no impiden la realizacibn o no
comunican de ello a las autoridades competentes, por lo que genera un
facilitamiento a la ejecucion del delito, hecho que se da en vulneracién del deber
de vigilancia o control que tiene el inmediato superior u otros sujetos intervinientes.
Al respecto también se debe tener en cuenta que la colusion es lo que se
denomina un delito de pluralidad de actos, es decir, la accién tipica no se produce

con un solo acto, como el homicidio, sino mediante dos 0 mas actos.

4.3. El engaiio

Se comprende por engafio la acciéon o conjunto de palabras o acciones con que se
engaﬁa a alguien o se le hace creer algo que no es verdad, con lo que se busca
esconder o disfrazar la realidad en busca de un beneficio propio, paraqué el
engario sea penalmente relevante, debe ser un engafo bastante, es decir capaz

de inducir a error en la persona al que va destinado, atendiendo el &mbito de uso
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exceso los limites penales del engafio.

“La estafa es un sinénimo de engaiio. El engafio es la simulacion o disimulacion
capaz de inducir a error a una o varias personas, puede consistir tanto en la
afirmacion de hechos falsos como la simulacion o desfiguracién de los

verdaderos™!

Dentro del ambito del Derecho Romano, se hacia distincién entre engafos
dividiéndolos en engaios penalmente licitos e ilicitos, en base al concepto romano
de dolus bonus y dolus malus, engafios buenos y engafios malos. Se
consideraban como engarios buenos los que se hacian de buena fe; y con buena

intencion sin intencion de dafar a la otra parte.

4.4. Tipos de engaiio

Doctrinariamente son diversas las clasificaciones en los tipos de engafio que

existen, sin embargo para este estudio se tendran en cuenta los siguientes:

a. Engafio omisivo
Este tipo de engafio consiste en ocultar o cambiar elementos o la totalidad de

la verdad con la intenciébn de hacer caer a la parte contraria en error,

21 Op, Cit. Pag. 119
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puede mencionar la estafa como uno de los tipos penales que incluye el

engafio como uno de sus elementos.

Este mismo tipo de engafio se encuentra en el ambito Civil cuando no se
declaran circunstancias en el momento de contratar, que de ser conocidas
hubiesen impedido la contratacion; basandose en el deber de declarar estos

defectos o en los principios de lealtad y buena fe entre las partes.

Engafio implicito

Consiste en hacer creer a la parte contraria que se tienen intenciones
diferentes a las que se llevan a cabo, como ocurre con la estafa de hospedaje,
quien entra a comer a un restaurante y no paga, porque su accion daba a
entender su solvencia y disposicion de pago, aunque existen autores que lo
discuten; negandolo si no existe propésito de fraude previo.

Analogo problema ocurre con el acceso sin billetes a los espectaculos, ya que
se hace creer que se lleva entrada o se hace entrar a mas personas y también
constituye engario el ingresar en el espectaculo sin pago previo; y que segln

la doctrina es un engafio en ambos casos.
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El ardid y el engafio son conceptos muy parecidos que forman el punto central de

la estafa. Ambos medios pueden inducir a error a la victima; pero conceptualmente

son distintos.

El ardid consiste en el empleo de astucias o artimafnas para simular un hecho falso

o disimular uno verdadero para conseguir un objetivo.

“El engafio consiste en la falta de verdad en lo que se dice, se piensa o se hace

creer. O sea, es dar a una mentira la apariencia de verdad, acompafiandola de

actos exteriores que llevan a error”??

4.6. La idoneidad del ardid o engaiio

El ardid o engafio deben ser idoneos para lograr su objetivo el cual es aprovechar

el error de la victima para conseguir un objetivo

Para poder tener un mejor entendimiento de los mismos, se deben distinguir dos

criterios:

22 Ibidem
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1) Subjetivo: para determinar la idoneidad del ardid es necesario tener en cuenta
la victima y su discernimiento, su nivel intelectual; su actividad. Si conforme a las
condiciones de la victima, el ardid o engafio empleados no eran suficientes para

enganarla; el medio no sera idoneo y por lo tanto no habra estafa.

2) Objetivo: este criterio sostiene que el ardid o engafio es idoneo cuando ha
logrado éxito en el caso concreto, es decir, cuando ha servido para engafar a la
victima. Este es el criterio seguido por los tribunales guatemaltecos. La idoneidad

del ardid o engafio presenta especial importancia en los casos de tentativa.

4.7. La mentira

Dentro de la doctrina guatemalteca y la jurisprudencia se sostiene que la simple
mentira no constituye ardid o engafrio; y por tanto no basta para configurar estafa
ya que la simple mentira no constituye estafa si no es acompafiada de acciones
exteriores por parte del estafador para apoyar sus palabras, por otra parte
constituye delito si el actor se encuentra obligado a decir la verdad como es el

caso del delito de perjurio.
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para configurar estafa, si no se realizan actos exteriores por parte de la parte

actora para asegurar el resultado.

4.8. El silencio

De acuerdo con la doctrina guatemalteca, el silencio no constituye estafa, a no ser

que la parte actora tenga el deber juridico de expresarse.

Razon por la que el titulo de engafo defraudatorio puede imputarse solo si el
silencio causante del error, implica violacién de un deber juridico de manifestar lo

que se calla.

Se estaria ante una comision de estafa por omisién en el caso de silencio
engafoso, la ley da expresamente un caracter de ardid al silencio en casos
especificos y no en todos los casos ya que se crea el riesgo de transformar en

delictuosa la mera falta de lealtad en las convenciones civiles.
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4.9. El error como elemento del engaiio

Mediante el engafio se intenta provocar el error en la victima, siendo el error el
falso conocimiento, en el cual la victima cree saber, pero resulta equivocada. Asi
como los medios fraudulentos deben provocar el error, este a su vez; debe
provocar en la victima la determinacion de entregar la cosa al estafador. Ya sea

por accién o por omisién causada por el error.

En la estafa la voluntad de la victima esta viciada, desde el comienzo; por el error
provocado mediante la actividad fraudulenta. Si el delincuente se aprovecha del
error ya existente en la mente de la victima, no basta para configurar la estafa. Si
el engafio ya esta en la mente del defraudado, con anterioridad al hecho que se
imputa al procesado, y este no lo saca de su error; no hay delito. La mayoria, si no

a totalidad de los autores, sostiene este principio.

No nos encontramos ante estafa o ardid cuando el actor del hecho se encuentra
en error sin estar consciente de ello, es decir que actia a su vez engafiado por

circunstancias ajenas a su conocimiento.

Resulta necesario también que el actor obre con el fin de obtener un beneficio

indebido, sin existir la necesidad de que este fin se logre para poder ser
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expresamente que se logre dicho fin, siendo suficiente con que haya actuado con
esa finalidad, ya que surge la idea implicita de defraudar que implica que el ardid

esté vinculado al logro de ese beneficio indebido.

El Cédigo Penal guatemalteco no contempla una nocién del engaiio, por lo que
hay que entenderlo como toda aquella actividad mediante la cual el sujeto activo

intenta inducir al sujeto pasivo al error, para obtener un beneficio de este.

Para que el error produzca efecto en la victima este ha de producirse con
anterioridad al tiempo de realizarse el acto pues debe inspirar seguridad en la
victima para que la misma realice la conducta o accién objeto del engafio, a
diferencia del llamado dolo civil que tiene caracter consecuente, es decir; que
surge con posterioridad a la conclusiéon de un negocio licito contraido de buena fe

en su fase de cumplimiento y ejecucion.

El error es el elemento mas importante del engafio ya que sin la existencia de
este, no es posible la defraudacion del sujeto pasivo, no concretandose el engafio,

por lo que el objeto del engafio es inducir al error.

64


emiimpresos02
Cuadro de texto


CONCLUSION DISCURSIVA

El delito de colusion es un delito de resultado, el cual requiere para su
consumacion de la existencia de el engafio hacia la administracion publica o los
particulares, cuya accion (riesgo creado por el autor) supone la realizacion de un
concierto fraudulento y engafioso para evitar la citacion o comparecencia ante el
organo jurisdiccional, asi como provocar resoluciones perjudiciales hacia el sujeto
pasivo. Este delito contempla como nucleo rector tipico el defraudar al Estado o a
los particulares, mediante pactos colusorios que afectan directamente las
citaciones y resoluciones emitidas por el 6rgano jurisdiccional, entendiéndose por
defraudar que el sujeto activo quebranta la funcién especial asumida y la violacion
del principio de confianza depositada, con el consiguiente engafio al interés
publico, al asumir roles incompatibles y contrarios a las expectativas e interés
patrimoniales del Estado y los particulares, supone la infraccion de los deberes de
lealtad y probidad inherentes al cargo o a los encargos de la comisién especial
por parte del funcionario, servidor publico o profesional del derecho. Ellos
tienen el deber de actuar con veracidad durante el ejercicio funcional y profesional.
El perjuicio tipico del delito de colusion es causado por un fraude realizado por los
funcionarios o servidores publicos vinculados y los interesados. La concertacion
debe darse mediante maniobras de engafio, debiendo sefialarse, como lo

hace la doctrina, que el fraude se perfecciona mediante el engafio.
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