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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién estd encaminado a realizar un estudio doctrinario y
Jurisprudencial del delito continuado en la ley penal guatemalteca, esto en virted de que la
continuidad de hechos delictivos, que afectan un mismo bien juridico tutelado y sobre todo el
mismo patrimonio, en diferentes momentos con la misma intensidad, ha sido objeto de
regulaciones y sanciones respectivamente, pero interesa conocer si las causas que generaron la
incorporacion del delito continuado en el concurso de delitos, aiin son bases suficientes para

continuar aplicando el delito continuado a la hora de imponer penas.

Ademas, sera necesario conocer el grado de aplicacién e interpretacion judicial para condenar
a una persona responsable de un delito en forma continuada, de ahi la importancia juridica del

desarrollo del presente estudio.

Por otra parte, debe tenerse presente que la comision de un hecho delictivo en forma secuencial
o temporal no aplica en todas las figuras delictivas, pero si en algunos delitos, especialmente
aquellos cuyo bien juridico tutelado es el patrimonio, como la estafa en forma continuada; y es
abi donde se centrara la investigacién para determinar qué ilicitos son de mayor frecuencia, y el
encuadramiento del tema de la presente investigacion se desarrollara desde el punto de vista
doctrinario, juridico y practico, analizando todos los elementos, caracteristicas y presupuestos para

la consideracion del hecho punible,

Ademas, el estudio pretende demostrar que en la actualidad el articulo 71 del cédi £0 penal, que
regula lo relacionado al delito continuado, es de poco uso en la administracion de justicia para la
fijacion de las penas, e influye poco o nada en la disminucién del delito continuado. El 4mbito
geografico donde se realizo el presente trabajo de investigacion es el municipio de Santa Maria

Nebaj, departamento de El Quiché.




al Codigo Penal guatemalteco para que se derogue el articulo 71 que regula lo referente al delito
coitinuado, en virtud de que a la fecha las razones por las que nacié dicha institucion ya son
obsoletas, pues actuahmente existen garantias procesales y constitucionales que evitan las

extralimitaciones a la hora de imponer la pena.

El objetivo general de esta investigacion es establecer, mediante el estudio doctrinario y
Jurisprudencial del delito en forma continuada, qué ilicitos se cometen con mayor frecuencia en
forma continuada. Asi mismo, como objetivos especificos se espera conocer, por medio del
aspecto doctrinario del delito continuado, su incidencia en la ley penal guatemalteca, y analizar
sentencias judiciales donde se haya sancionado a una o varias personas por la comision de un delito

en forma continuada,

Los métodos de investigacion utilizados en el presente trabajo fueron: €l método analitico, el
cual fue aplicado a ta informacion documental que se recopild, relativa a la tematica e ncluyendo
el aspecto normativo, asi mismo, el método inductivo, que fue aplicado al obtener la informacién
para formular criterios de elementos particulares para describir el fenémeno completo, y también
tue utilizado el método deductivo, considerando la emision de juicios y argumentos postetiores a
los procesos de andlisis y concretizacién de informacion, con el objeto de sustentar ideas de lo

general a lo particular del fendmeno, para consolidar asi el informe final.

Se utilizé la técnica bibliografica para la obtencion de fuentes de informacion documental,
mediante la recoleccion, seleccion, clasificacion, evaluacion y analisis de dichos materiales, v la
técnica de la entrevista para obtener informacién referente al tema, que fue utilizada con
operadores de justicia, asi como la obtencién de datos estadisticos de los archivos de la fiscalia
municipal de Nebaj departamento de El Quiché, del periodo del uno de enero del afio dos mil

dieciocho al treinta y uno de diciembre del dos mil veinte.

La investigacion estd integrada por cuatro capitulos, siendo estos los siguientes: el capitulo uno,
el cual contiene la investigacion referente a lo que es el delito, sus aspectos generales, la teoria

general del delito, asi como la justificacion y necesidad de la teoria juridica del delito y su funcion;

v



El capitulo dos, en el que se desarrolla el tema de la jurisprudencia, asi como los aspectos
generales, la evolucion historica de la jurisprudencia v la jurisprudencia vinculante como una
norma juridica. El capitulo tres comprende la relacion material de causalidad en el del ito, los
aspectos generales del problema causal, y ademés contiene el concepto penal de la causalidad, las
principales teorias de cansalidad, asi como el régimen juridico de la causalidad en Guatemala yla
teoria de la accién final. El capitulo cuatro trata sobre las consideraciones doctrinates y
jurisprudenciales del delito continuado, ademas contiene un analisis sobre lo que es la autoria y
participacién en el delito continuado, y presenta los resultados de las entrevistadas realizadas a los

operadores de justicia del municipio de Santa Maria Nebaj, departamento de El Quiché,

vi



CAPITULO§

DELITO

1.1. Aspectos Generales

Desde los inicios de la humanidad, ha existido la necesidad de regular el
comportamiento humano en la sociedad: esto, con el objeto de controlar las acciones
humanas y proteger al conglomerado social. Es por ello que el término delito debe ser
entendido desde varios criterios y puntos de vista, ya sea como una categoria histérica o
una categoria tedrica, por 1o que, asi, debe estudiarse el delito con algunos elementos
complementarios y concurrentes que han dado lugar al concepto material del vocablo
delito.

En cuanto a una categoria histérica y politica del delito, se puede decir que es un
Juicio de valoracién que se hace sobre ciertas conductas producidas en la vida de relacién
social, con el fin de salvaguardar determinados intereses considerados valiosos, por parte
de quienes estan en el poder politico en una sociedad.

Velasco, como se cita en Escobar, afirma que:

Desde los afios sesenta, una institucion es cualquier entidad normativa estimutada por un
poder real que encama el ritmo social segun patrones establecidos, vigila y reprime
cualquier atentado o lesion y precisamente para contener y colocar marcos de accién del
poder punitivo det Estado que eviten una civilizacién extensiva e irracional, surge la teoria
del delito y de la pena como intentos, asi sean parciales, de ofrecer un discurso limitador
de lo que puede ser el delito. (Escobar, 2012, pag. 173)

Con base en lo anteriormente citado, se puede inferir que delito es una categoria
historica, politica, transitoria, valorativa, cambiante y clasista, toda vez que se utiliza como
mecanismo para sustentar el modelo de sociedad dominante.



que, frente a conflictos sociales, hace el poder politico establecido, ya sea para defender
sus propios intereses contra determinadas formas de afectacion, o para defender
intereses sociales de las personas o del sistema imperante; es por ello que la categoria
social del delito surge como un mecanismo instrumental que procura impedir la
realizacion de ciertas conductas; por lo mismo, es un aspecto valorativo, cambiante que
defiende, de preferencia, intereses del sistema imperante.

Cada modelo de Estado elige una particular concepcion del derecho penal y de su funcion.
La imagen del estado sacial y democratico de derecho debe ofrecer el punto de partida
para determinar la funcion y limites de la pena, pero éstos a su vez deben servir de base
a la teoria del delito. Si el modelo del estado debe determinar una concepcion de la pena,
ésta ha de ofrecer el soporte de la teoria del delito: estado, pena y delito se hallan en una
estricta relacibn de dependencia. La teoria del delito constituye en efecto, la
determinacion de las fronteras minimas de lo que puede ser objeto de una pena y da
respuesta a la pregunta de cuales son los elementos gue deben concurrir, como minimo
y con caracter general, para que algo sea punible. (CREA/USAID., 1999)

Por lo antes expuesto, es importante establecer que las normas penales tienen
como finalidad regular y, a la vez, reprimir las conductas de los individuos, y de ello se
encarga el Estado, para lo cual hace uso de la teorfa del delito con el propésito de
establecer en forma sistematica lo que se debe, en términos generales, entender como
delito. Es importante mencionar que las conductas consideradas criminales cambian con
la €poca, con las condiciones sociales, raciales, culturales en el transcurso del tiempo,
toda vez que una sola conducta ha recibido diferentes calificaciones y ha cambiado su
valor o, en su caso, el grado de desvalor que se le atribuye, pudiendo finalmente esa
accion ser considerada como licita o ilicita.

En cuanto al delito como una categoria teérica, la determinacion de cuéles son los
delitos y las penas, asi como la politica criminal del Estado, viene dada por intereses de
grupos, clases o sectores de la sociedad, sean nacionales o internacionales. Esto
demuestra que el sistema penal viene, en gran medida, condicionado por los intereses
de los sectores que comandan la vida de la sociedad en un momento determinado. Es
por ello que, en su mayoria, los tipos penales protegen bienes de la comunidad; no

obstante, algunas de las conductas se criminalizan para defender intereses o para
2
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intereses de otros estratos sociales no se encuentran penalmente tutelados, o lo estan
deficitaria o absurdamente.

Por tal razon, el derecho penal de cualquier pais lleva implicitos intereses de los
estratos sociales que lo han creado y refleja el poder que cada sector tiene en |a
respectiva sociedad.

El derecho penal esta integrado por dos conceptos fundamentales: uno es el delito
y el otro la pena. El primero, es el presupuesto concepiual y €l fundamento juridico de la
sancién penal, y la pena es la legitima consecuencia juridica del delito, esto es, la sancién
punitiva que se impone al acto delictivo.

Sobre el particular, Navarrete (2017) expone lo siguiente:

Ademas de los dos elementos del binomio basico, existen otros elementos esenciales del
derecho penal, como los integrados en otra pareja esencial de conceptos: el binomio
injusto tipico/medidas de seguridad, alude a los autores inimputables e inculpables que
realizan un injusto tipico y acreditan peligrosidad criminal. Pero nadie duda de que el
delito y la pena sean los elementos basicos del derecho penal por antonomasia, aquelios
que se vincula de una manera casi intuitiva el Derecho Penal.

De lo antes mencionado, se determina que dentro de la disciplina juridica del
derecho penal existe un grado de peligrosidad en el autor de un hecho delictivo, y junto
con ta pena forman el derecho penal, y, por ofra parte, existe un criterio en cuanto a que
deben integrarse ademas las medidas de seguridad.

Navarrete refiere que:

El delito y la pena son dos conceptos antagénicos entre si, pero que al propio tiempo se
muestran interdependientes y comrelativos reciprocamente. Ello significa, por un lado, que
delito y pena se contraponen conceptualmente en cuanto a las categorias antitéticas de
manera que uno es el reverso del otro. Pero, por otro lado, también significa que uno no
puede ser explicado sin el otro, es decir, que ambos conceptos se exigen mutuamente. A
la comision de todo delito sigue necesariamente la imposicion de una pena. Del binomio
delito/pena se extraen, dos principios esenciales. 1) No existe ningun delito que no sea
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conminado con una pena y 2) no existe ninguna pena que no presuponga la p‘r%mn i/
comision de un delito. (Navarrete, 2017, pag. 7) -

La importancia de la dualidad del delito y la pena se pone de manifiesto en la
descripcion del tipo penal, por cuanto es fundamental la sancion correspondiente, y es
por esa razén que todo hecho delictivo se regula también con una pena.

En su obra, contintia exponiendo Navarrete que:

El delito no es un suceso natural sino la expresion de un sentido con relevancia normativa,
mediante el cual un sujeto plenamente imputable afirma su disconformidad con una norma
juridica y pone entre dicho la vigencia de la misma; esto es, defrauda una expectativa
normativa, lesionando o poniendo en peligro un bien juridico. Ante esta manifestacion o
proyecto individual por parte del infractor de la norma incriminadora, el ordenamiento
juridico ha de reaccionar imponiendo al culpable una pena cuyo significado es el siguiente:
1) de un lado, afirma que la norma quebrantada sigue manteniendo su vigencia
considerada de igualdad especifica entre el delito y la pena y 2) de otro lado, confirma la
necesidad de proteccion del bien juridico lesionado o puesto en peligro con la comisién
del delito y persigue el fin de prevenir futuras agresiones al objeto de tuteia tipica durante
la ulterior comisién de delitos. (Navarrete, 2017, pag. 8)

Para el efecto, es importante el criterio expuesto, tomando en cuenta que el
infractor de una norma de conducta debe ser sancionado con una pena, la cual se debe
interpretar de doble via: la primera, que la norma objeto de sancion sigue estando vigente,
y la segunda via busca la proteccion de un bien juridico, ademas de proteger futuras
agresiones.

1.2. Teoria general del delito

La teoria general del delito se ocupa de las caracteristicas comunes que debe
tener cualquier hecho para ser considerado delito, sea éste en el caso concreto una
estafa, un homicidio o una malversacion de caudales publicos (Mufioz, Teoria general del
delito, 2004, pag. 1)

En términos generales, ia teoria del delito es una construccion al servicio de la
aplicacion de la ley penal al caso concreto. El caso concreto, el hecho declarado probado
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en un proceso, debe ser sometido a un analisis juridico, a efecto de establecer si tien N el /
no el caracter de punible. En consecuencia, los fines que persigue una teoria del delito

son esencialmente practicos, ofrece tanto al jurista como al operador de justicia una

propuesta metodologica, un modelo de analisis que sirva para establecer sila realizacién
de un hecho concreto acarrea una responsabilidad penal para sus autores.

Al respecto, los autores Bustos y Hormazabal exponen que:

Esta teoria es producto del método dogmatico. Partiendo de 1a ley, la dogmatica penal ha
ordenado y sistematizado bajo las categorias tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad todas
las reglas juridicas que condicionan |a responsabilidad penal. La sistematizacién de estas
reglas es garantista en dos sentidos; por una parte, porque asegura que todo lo juridico
penalmente relevante del hecho probado va a ser objeto de un riguroso andlisis, y por la
otra, porque ofrece la sequridad de que la ley siempre va a ser interpretada de la misma
manera, posibilitando con ello una aplicacién segura calculable y racional del derecho.
(Bustos & Hormazabal, 2006, pag. 143)

De lo antes expuesto, se infiere que la teoria del delitc es un instrumento que
permite sistematizar los distintos presupuestos que dependen de la aplicacion de la
sancion penal. Esta es la tarea propia de la dogmatica penal, que se concreta en la
elaboracion de la teoria juridica del delito, un sistema que ordena los distintos elementos
del concepto de delito siguiendo una légica interna coherente y diferenciada, destinada a
garantizar la seguridad juridica. En otras palabras, se trata de una construccién de un
orden sistematico que las categorias no estan desconectadas entre si, sino que guardan
una relacion interna y jerarquizada con las demds, de modo tal que constituyen un todo
armonico capaz de captar internamente los presupuestos de los que depende la
aplicacion de la pena a un caso concreto.

Los autores Magueda y Laurenzo sefialan:

Basicamente existen algunos requisitos que pueden reconducirles a dos juicios, unos
sobre el hecho que se concreta en la afirmacién de antijuridicidad material y otro sobre el
autor, que conduce a establecer su culpabilidad. Como sefialamos anteriormente, en la
doctrina penal se suele definir el delito como una accién u omisién tipica, antijuridica y
culpable. Los elementos de esta definicion tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, estan
ordenados de tal forma que cada uno de ellos presupone la existencia de la anterior. Esta
formula es reconocida genéricamente que en términos generales consideran que la
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tipicidad es |a adecuacion de un hecho concreto con la definicion abstracta y genéri&;@ué;’*;;‘fg—*"ﬁ :
hace un tipo legal, {a antijuridicidad, la contravencion de ese hecho tipico con todo\%g\}}‘_‘_‘/‘
ordenamiento juridico y la culpabilidad es el continente de todo lo que dice la relacion con
el sujeto responsable e implica, por tanto, la capacidad del Estado para exigirle al sujeto
responsabilidad por ese hecho. (Maqueda & Laurenzo, 2017, pag. 17)

Al respecto, se indica que entre los requisitos puede definirse lo gue son los juicios,
mediante la afirmacion de la antijuridicidad material gue conduce a la culpabilidad, en
donde se sefiala cuales son los elementos, tanto de la tipicidad como de la antijuridicidad
y la culpabilidad, formulandose en términos generales la adecuacion de un hecho
concreto.

Por su parte, Escobar expone lo siguiente:

La teoria del delito se ocupa de los presupuestos juridicos generales de la punibilidad de
una accion. Con ello se alude no sélo a los delitos sino a todas las acciones punibles; en
Cuanto a los presupuestos antes indicados, se dirigen en primer lugar a la parte especial,
es dedcir, donde se encuentran las partes especiales concretas; sin embargo, la teoria del
delito no se ocupa de los elementos de los tipos delictivos concretos sino de aquellos
aspectos del concepto del delito que son comunes a todos los hechos punibles: se trata
de las categorias de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, que, a la vez, contiene
elementos objetivos y subjetivos tanto de la tipicidad como de las faltas de justificacién,
La teoria general del delito se ocupa, sobre todo, de las condiciones que pueden ser
imputadas al autor de un hecho en el nivel delictivo correspondiente. (Escobar, 2012,
pag. 176)

La razon de la intervencion penal es la proteccién de los bienes juridicos mas
valiosos para la sociedad; por eso, como punto de partida, se conceptualiza al delito como
una conducta que lesiona o pone en peligro algunos bienes. Sin embargo, dicho
concepto es Util para una explicacion de la funcion del derecho penal dentro de un
ordenamiento juridico determinado, en donde se protegen bienes juridicos tutelados para
la convivencia pacifica en la sociedad.

De lo antes indicado se concluye en que la teoria del delito se ocupa del
presupuesto juridico, para poder establecer si una accién puede considerarse contraria a
ley y, por ende, punible; para ello, es necesario hacer un analisis de la parte especial de
la ley penal y determinar si la conducta retine los elementos de tipicidad, antijuridicidad y
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culpabilidad; asimismo, ver las condiciones en que al imputado de un hecﬁo.-;._lé,__r_._,__
corresponde dicha responsabilidad, para poder sancionario.

En este sentido, Eugenio Zaffaroni refiere:

Cabe iniciar este andlisis de la teoria del delito, partiendo desde un punto de vista muy
general que lo entiende como una accion tipica, antijuridica y culpable. Se dice que ésta
es una definicion formal a la que se oponen definiciones materiales y hasta se toma partido
por unas u otras. No parece tratarse de una distincion fecunda, pues en definitiva to que
seé descubre en el fondo son conceptos diversos, que provienen de los particulares
intereses de cada disciplina o de cada sector especializado. La llamada definicién juridico-
penal de delito es tan material como las restantes y no debe ignorar que, desde lo
socioldgico, delito es un objetivo en ropas de sustantivo, que produce los efectos de su
atuendo desde lo politico, es lo que el poder objetiva como tal y sus agencias ejecutivas
usan para seleccionar algunas personas respecto de las que sustantiviza; desde el poder
juridico es lo que minimamente debe declararse probado a medias de un procesamiento
y plenamente en una sentencia, para que las agencias judiciales puedan hallarse ante la
eventualidad de habilitar de una cierta forma y medida de poder punitivo. (Zaffaroni,
2005, pag. 373)

Para el efecto, la teoria del delito estd orientada basicamente a una accién
humana, un hecho delictivo y, sobre todo, a una conducta antijuridica, para lo cual es
indispensable determinar el dafio causado para la imposicién de la pena correspondiente,
y, en ese sentido, es preciso establecer, entre otros aspectos valorativos e incluyentes,
la aportacion de la teoria del delito al caso concreto.

Por otra parte, la teoria del delito es la parte de la ciencia del derecho penal que
se ocupa de explicar qué es el delito y cuales son las caracteristicas o elementos que la
integran.

Al respecto, Jiménez indica que:

Se trata de un instrumento ordenado de criterios y que se pueden uilizar en la solucion
de casos penales, compuesto por un conjunto de formulaciones cuyo objeto es analizar,
ordenar y sistematizar los presupuestos conceptuales y categoriales de la infraccion
penal, en busca de un mayor perfeccionamiento y eficacia en la interpretacién y aplicacion
de la ley penal. (Jiménez, 2014, pag. 222)



Derivado de lo anteriormente citado, la teoria del delito es un instruméntgsic )

necesario y util para los juristas y operadores de justicia a la hora de la interpretacion y

aplicacion de la ley penal. De la teoria del delito existe diversidad de criterios, posturas,

teorias y argumentos.

Malo expone:

La teoria del delito es aquelia parte de la ciencia penal que explica el concepto y contenido
del delito, a partir de las caracteristicas que lo integran; la teoria del delito, al igual que el
principio de legalidad, surge como un elemento eminentemente garantista, derivado del
pensamiento racionalista e iusnaturalista del {luminismo, que se ocupd de las bases del
nuevo estado de derecho, uno de cuyos aspectos fundamentales es la definicion de las
relaciones entre gobemantes y gobernados, con el objetivo de honrar el abuso de
autoridad y la arbitrariedad en el ejercicio del poder. La teoria del delito, asi, surge como
un concepto de garantia para la persona en su relacion social. Obedece a objetivos
eminentemente practicos para determinar, en el mayor grado de precisigion, si existe o no
un delito por suponer la realizacién de un comportamiento que se adecua a los elementos
caracteristicos de cierto tipo. (Malo, 2007, pag. 239)

En cuanto a la teoria del delito, se basa en elementos del derecho positivo,

tomando en consideracion que son propios 0 comunes a todo delito; es por elio que la

teoria del delito es obra de la doctrina juridico-penal, cuyo objetivo tedrico es la blusqueda

de los principios basicos del derecho penal positivo; fundamentalmente, se elabora

sistematicamente de las caracteristicas generales del derecho positivo, y es alli donde

toda conducta que lesiona un bien juridico tutelado, ya sea una accion u omision, debe

ser conhsiderada delito,

o]

Los autores Mufioz y Garcia exponen:

Hay caracteristicas que son comunes a todos los delitos y otras por las que se diferencian
los tipos penales unos de otros; sin embargo, dichos delitos constituyen la esencia del
concepto general del mismo, toda vez que la verificacion de dichas caracteristicas
corresponde a la teoria general del delito, cuyo estudio esencial es la parte general del
derecho penal, mientras que el estudio de las concretas figuras delictivas de las
particularidades especificas, es materia de la parte especial. (Muioz & Garcia, Derecho
penal parte general, 2007, pag. 197)



Lo antes expuesto se refiere a que todos los delitos siempre van a tener
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caracteristicas comunes, pero también caracteristicas que ios distinguen unos de otros,
siendo tarea de ta teoria general del delito analizar y verificar las caracteristicas comunes.

Lépez agrega lo siguiente:

La teoria del delito s una parte de la ciencia del derecho penal, comprende el estudio de
tos elementos positivos y negativos del delito, asi como sus formas de manifestarse. Los
elementos positivos del delito configuran la existencia de éste, mientras que los elementos
negativos constituiran su inexistencia; las formas de manifestacion se refieren a la
aparicion del mismo. La teoria del delito atiende al cumplimento de un cometido
esencialmente practico consistente en |a facilitacion de la averiguacion de la presencia o
ausencia del delito en cada caso concreto. (Lépez E. , 2003, pag. 3)

Como se indica con anterioridad, el derecho penal como ciencia es bastante
extenso, toda vez que la teoria del delito forma parte de ély tiene como finalidad el estudio
de los elementos positivos y negativos del delito, y s por ello que los elementos positivos
configuran la existencia del delito y los negativos constituyen su inexistencia, es decir,
que ambos forman una manifestacion que, de una u otra manera, determinan y facilitan
la averiguacion de la verdad, y, en ese sentido, vale la pena sefalar que a través de dicha
teoria se esta ante la presencia o ausencia del delito en cada caso concreto.

1.3. Justificacion y necesidad de una teoria juridica del delito

La teoria del delito retine en un sistema los elementos que, con base en el derecho
positivo, pueden considerarse comunes a todo delito o a cierto grupo de delitos.
La teoria del delito es obra de la doctrina juridico-penal y constituye la manifestaciéon mas
caracteristica y elaborada de la dogmatica del derecho penal. Esta tiene como objetivo
tedrico mas elevado la bisqueda de los principios basicos del derecho penal positivo y su
articulacion en un sistema unitario. La teoria del delito constituye un intento de ofrecer un
sistema de estas caracteristicas. No es, pues, fundamentalmente una propuesta
incondicionada sobre lo que el delito deberia ser —no es una construccion iusnaturalista-
sino una elaboracion sistematica de las caracteristicas generales que el derecho positivo
permite atribuir al delito, a la vista de la regulacién que aquél efectiia de éste. (Escobar,
2012, pag. 105)

En términos generales, el derecho penal es el elemento de represion més
poderoso con el gue cuenta el Estado, y es por esa sencilla razén que necesita un grado
9



mayor de sistematizacién, con base en una serie de criterios de caracter loégico q‘géi;
permitan llevar a cabo una interpretacion coherente, ordenada y, sobre todo, uniform S2ETARIE
Para el efecto, dicha represion busca un control social, 1a cual representa una condicién
basica para asegurar la supervivencia de las modernas organizaciones sociales,
entendiendo por éste el conjunto de medios precisamente sociales 0 con repercusiones
de esa indole, para ordenar y regular el comportamiento humano externo, no sélo

estableciendo los limites de la libertad, sino también socializando a sus miembros.
Por su parte, Balmaceda senala;

En sintesis, el cometido fundamental de la teoria de la conducta punible es ¢l estudio de
las caracteristicas comunes que debe reunir cualquier accién para que pueda ser
considerada como susceptible de punicién por medio de una construccion coherente y
arménica del derecho penal, que retinen la nota de racionalidad, objetividad e igualdad y
que propenda por el afianzamiento de la seguridad juridica. (Balmaceda, Estudios de
derecho penal general, 2015, pag. 147)

Basicamente, uno de los fines del delito es establecer la conducta punible,
analizando las caracteristicas de toda accion humana y que ésta sea considerada y esté
regulada como punible, es decir, de una manifestacion del derecho penal que busca,
entre otros aspectos, la racionalidad, objetividad e igualdad.

1.4. Funcién de la teoria del delito

De la teoria del delito se derivan dos principales funciones: a) permite conocer con
exactitud qué conducta es delictiva y cual pena le es aplicable; b) es una garantia que
anicamente la conducta que se ubique exactamente en {a ley penal podra ser penada, y
que la pena no podra exceder los limites que fa propia ley establezca. {Orellana, 2008,
pag. 146)

Por la importancia y transcendencia juridica y procesal que reviste la teoria del
delito, para el autor citado existen dos funciones esenciales, toda vez gue permite
establecer la pena aplicable y, sobre todo, si la conducta encuadra en la ley penal y gue,
al momento de imponer la pena, se determine el minimo y el maximo regulado en la ley.
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Es importante sefialar que son diversos los autores que exponen en cuanto am‘l‘ér'
teoria del delito; algunos se refieren a sus elementos, otros a las funciones y otros a I'é. '
caracteristicas; sin embargo, no existe un criterio uniforme, toda vez que la construccion
juridica de la teoria del delito esta orientada a contribuir al esclarecimiento de un hecho

delictivo.

Lépez refiere que:

La conformacion de la teoria del delito tiene funciones principales, no sélo encontrar
elementos comunes que permitan determinar la existencia del acto punible, sino también
en aplicacion de los principios constitucionales y legales, conformar un saber y una regla
de aplicacion de la ley que sefialen claramente el ambito de aplicacion del derecho punitivo
y limiten el derecho punitivo del Estado. Precisamente la teoria del delito puede ser
comprendida como una herramienta que permite valorar si un acto concreto sometido al
examen del funcionario judicial es o no punible, como también cuales son los parametros
a seguir para determinar la sancién aplicable. (Lopez J., 2014, pag. 66)

Una de las funciones principales de la teoria del delito es, precisamente, la
bisqueda de elementos comunes que permitan establecer si el hecho cometido es o no
punible, y, en ese contexto, se deben aplicar y cumplir principios de indole constitucional
y legal, toda vez que la sancidon regulada en ia ley penal para un delito es una
manifestacion clara del poder punitivo del Estado y es, para el efecto, que se considera
un acto en el cual el funcionario judicial determina si existe 0 no un hecho y si éste es
considerado punible, para, luego, determinar la sancion aplicable.

Con respeto a la teoria del delito, es fundamental determinar el grado de
aplicacion; los requisitos o condiciones para que una accion humana sea considerada
delito deben estar regulados previamente, y que la conducta sea antijuridica y, sobre
todo, punible, para asi establecer el grado de responsabilidad para que una persona
pueda ser juzgada y condenada por un comportamiento prohibido por la ley penal; sélo
de esta forma, el poder judicial del Estado sabra como aplicar €l poder punitivo, toda vez
que dicho organismo tiene limites dentro de su actividad procesal, y es por ello que se
conoce con anticipacion cuales son las conductas prohibidas o, en su caso, los
comportamientos considerados como delictivos; de esa forma, pues, la tecria del delito
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contribuye a garantizar los derechos humanos, la seguridad juridica, la libert ;\:I‘, ia, :
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dignidad humana y, sobre todo, una justicia penal razonable, igualitaria, democréﬁté:’i‘f T

humana y justa.

Como se ha expuesto, la teoria del delito contribuye a la aplicacion de la ley penal,
y en ese sentido limita abusos del poder estatal, sobre todo, garantizando los derechos
humanos.

1.4.1. Funcién de la teoria del delito en materia de derechos humanos

Peces-Barba define 10s derechos humanos como:

La facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente a su vida, a
su libertad, a la igualdad, a su participacion politica o social, o0 a cualquier otro aspecto
fundamental que afecte a su desarrollo integral como persona, en una comunidad de
hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los grupos sociales y del
estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del estado en caso de
infraccion. (Peces-Barba, 1979, pag. 27)

En ese orden de ideas, desde la promulgacién de la Constitucion Politica de la
Repiblica de Guatemala en el afio 1985, vigente desde el 14 de enero de 1986, se marca
el inicio de una nueva era en Guatemala, incorporando algunos controles que ponen
limites al jus puniendi, que nc habian existido en ninguna de las constituciones anteriores,
organos de control como la Corte de Constitucionalidad, la Controlaria General de
Cuentas, la divisién del Ministerio PUblico y la Procuraduria General de la Nacion.

Con la nueva apertura democratica, se pone especial enfasis en los derechos
humanos y en el debido respeto de estas garantias que la propia Constitucion Politica
deja previstas en su parte dogmatica, incorporando dentro de su normativa el articulo 46
constitucional, que establece la preeminencia del derecho internaciona!, en donde
determina el principio de que, en materia de derechos humanos, los tratados y convenios
ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno.
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Ya solo con esto, el Estado denota la gran importancia que se le quiso dar al tef
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de los derechos humanos. Pero la mayor creacion de la Constitucion es la de |a Comisﬁgy
de los Derechos Humanos del Congreso de la Republica y la del Procurador de los
Derechos Humanos; este ultimo pasa a ser un comisionado del Congreso de la
Republica.

Actualmente, el conirol de convencionalidad obliga a los Estados a observar y dar
cumplimiento a los convenios, acuerdos en materia de derechos humanos, incluso sobre
la normativa interna, en dado caso que ésta viole, tergiverse, restrinja o disminuya los
derechos humanos plenamente reconocidos.

En cuanto a la funcion de la teoria del delito en materia de derechos humanos, es
importante resaltar que, en su mayoria, los convenios y pactos internacionales que
norman la proteccion de los derechos humanos regulan la conducta externa de las
personas, inspirados en los postulados de justicia y certeza juridica, y en dichos
convenios y pactos se regulan las garantias judiciales y el principio de legalidad.

El Decreto numero 6-78, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mas
conocido como Pacto de San José, estipula, en el articulo 8, lo relativo a las garantias
judiciales, e indica que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter. (Convencion Americana de Derechos Humanos, 1978)

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia,
mientras no se establezc¢a legalmente su culpabilidad.

Asimismo, la Convencion anteriormente mencionada establece, en el articulo 9, el
Principioc de legalidad y de Retroactividad, en donde indica que: Nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueren
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delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grav qye =

Sal
CRpparals

la aplicable en el momento de la comisién del delito (Convencion Americana de Derechos™—

Humanos, 1978).

Es aqui donde la teoria del delito funciona analizando las caracteristicas de toda
accion humana, y que ésta sea considerada como delito y esté regulada como punible,
es decir, de una manifestacion del derecho penal gque busca entre otros aspectos la
racionalidad, objetividad e igualdad y hacer la diferenciacion entre los delitos nacionales
e internacionales.

Al respecto, la politica de derechos humanos para la persecucion penal del
Ministerio Publico de los afos de 2018-2023, refiere que: Es necesario tener clara la
distincion entre los delitos que constituyen graves violaciones a derechos humanos y los
delitos que constituyen una violacién de derecho internacional humanitario. A pesar de
que el derecho nacional y el derecho internacional humanitario estén estrechamente
relacionados, presentan algunas diferencias significativas.

Lo anterior significa que, dentro de la normativa internacional y la normativa
nacional, se regulan normas gue protegen el mismo bien juridico tutelado, relativas a
transgresiones de derechos humanos cuyas diferencias son sutiles, y para no confundir
una con otra, es necesario realizar un analisis profundo para encuadrarlas en la norma
violentada y, por ende, en la aplicacion de las penas; en ello juega un ro! importante la
teoria del delito.

1.4.2. Funcién de la teoria del delito y evolucién de los derechos humanos

Hay que establecer, aunque de manera muy general, los origenes de |a figura del
Procurador de los Derechos Humanos, puesto que no es una figura nueva, sino, por el
contrario, es una institucion que data de méas de un siglo de existencia en Europa.

Hugo Calderon indica que:
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El afic 1809 marca en Suecia el aparecimiento constitucional del Ombudsman, paIaBT?é‘.f“E"“f{‘-_'*"f-'
derivada de Imbud, que en el idioma sueco significa representante, comisionado protector
mandatario, es decir, un mandatario del pueblo. Basicamente, es un funcionaric elegido

por el Parlamento para investigar las quejas de los ciudadanos frente a la actuacién de

los agentes pablicos, aunque a esta fecha sus atribuciones han crecido en tal forma que

le involucra en la casi totalidad de las funciones de la administracion publica. {(Calderén,

2000)

El Ombudsman sueco explicod las funciones de su puesto diciendo: la oficina del

Ombudsman tiene a su cargo el ejercicio del control de la legalidad de los actos del Rey

y sus autoridades. No ha cambiado, puesto que eso dura a través de los afos. Las

regulaciones de la Constitucién son basicamente las mismas que tenia la Constitucion

de 1809, cuando se establecieron. Naturalmente que en un sistema asi, una oficina de

este tipo de Ombudsman y las quejas que recibe del pablico, y naturalmente el publico

es muy importante, indican la manera cémo funciona la administracién puablica: indican lo
gue esta bien, 1o que estd mal dentro de ella.

En otras palabras, la funcion principal de! Procurador de los Derechos Humanos,

desde su aparicidn en Suecia, hasta la fecha, es, principalmente, investigar las quejas de

los ciudadanos frente a los abusos de los funcionarios publicos, teniendo a su cargo el

control de legalidad en los actos de dichos funcionarios publicos, y con iniciativa propia

en cualquier caso de violacion de derechos humanos por orden ¢ accion iniciada por

cualquiera de las autoridades de la administracion publica o de cualquier 6rgano u
organismos del Estado.

La figura institucional escandinava se propagd desde el siglo pasado en forma

positiva, hasta alcanzar una universalidad a la cual ha escapado América Latina hasta

anos recientes, en que se estudia y analiza detenidamente su inclusién en las
legislaciones. (Calderon, 2000, p. 427).

Los derechos humanos, como caracteristicas propias de cada individuo, al ser

reconocidos en el ambito internacional determinan que es indispensable un marco

regulatorio orientado para que cada Estado, al momento de aceptar y ratificar un
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de los derechos humanos de los habitantes.

1.4.3. Funcion de la teoria del delito en la hormativa nacional einternacional
en materia de derechos humanos

La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, en su articulo 44,
establece:

Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que otorga la
constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son
inherentes a la persona humana. El interés social prevalece sobre el interés particular.
Seran nulas jpso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden
que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la constitucién garantiza.
(Asamblea Nacional Constituyente, 1986)

En este sentido, se deja claro que los derechos humanos regulados no se limitan
a lo establecido en la normativa constitucional, ya que en esta normativa se establece
que los derechos y garantias que ella otorga no excluyen otros que, aunque no figuren
expresamente alli, son propios de la persona humana y que le corresponden s6lo por el
hecho de ser persona, y aungue no estan incluidos en la constitucion, ella misma los esta
aceptando como si lo estuvieran.

Se determina que el interés social prevalece sobre el interés particular. Esto, para
no afectar a la mayoria por el interés de una persona o grupo minoritario ante la mayoria
de la poblacion. Una persona individual tiene sus derechos y puede ejercitarlos
libremente, siempre y cuando ante sus derechos no existan derechos de toda una
comunidad o poblacion, que seré 1o que debe prevalecer.

La misma normativa indica que seran nulas jpso jure las leyes y las disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los
derechos gque la Constitucion garantiza; en ese sentido, que los derechos establecidos
en la Constitucion son sagrados, nadie ni nada puede ir en contra de ellos y cuando una
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ley o disposicion va en contra de ellos, inmediatamente pierde su validez; esto pue 7
en forma automatica; en todo caso, les corresponde a los juristas, operadores de justi 1 n'f»\,.'f;-"‘/
ejercer control sobre ellas y no aplicarlas, o, en su defecto, sera la Corte de
Constitucionalidad quien velara para que sean declaradas como inconstitucionales, las

leyes y disposiciones que vayan en contra de todos los derechos garantizados por la
Constitucion.

La defensa de los derechos humanos se presenta como un reto moral; en estos
tiempos, es la pieza clave de la justicia del derecho y de la legitimad del poder.

Al respecto, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el articulo
45, estipula:

Accidn contra infractores y legitimidad de resistencia. La accién para enjuiciar a los
infractores de los derechos humanos es publica y puede ejercerse mediante simple
denuncia, sin caucién ni formalidad alguna. Es legitima la resistencia del pueblo para ia
proteccion y defensa de los derechos y garantias consignados en la constitucion,
(Asamblea Nacional Constituyente, 1986)

Derivado de lo anteriormente anotado, se infiere que para defender los derechos
humanos no existe ninguna formalidad; se puede denunciar publicamente a una persona
que ha violado los derechos humanos, con el objeto de que se le investigue, juzgue y, si
resulta culpabie, que se le castigue a través de los tribunales de justicia.

Asimismo, la oposicion y resistencia del pueblo ante el gobierno o cualquier
autoridad para proteger y defender todos los derechos y garantias que la Constitucion
otorga a la persona, es legitima, lo que significa que puede oponerse y resistirse al
cumplimiento de algo que va en contra de los derechos y garantias, pero eso, sin utilizar
medios violentos que pudieran caer en acciones delictivas. Para ello, es necesaria la
teoria del delito, en virtud de que juega un rol importante para analizar de manera rigurosa
cada uno de los elementos del delito, y establecer si determinada conducta es punible o,
en todo caso, se hace uso de un derecho garantizado por la Constitucion.
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de que, en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y- =
ratificados por Guatemala, tienen preminencia sobre el derecho interno. (Asambiea
Nacional Constituyente, 1986).

Esto significa que los tratados y convenciones en materia de derechos humanos
que Guatemala ha ratificado tienen mayor validez sobre la Constitucion y las demas leyes
en el pais. Esto constituye un gran avance en materia de derechos humanos, porque
garantiza gue se va a aplicar la ley internacional sobre la nacional, en beneficio del
respeto a los sagrados derechos de las personas. Un ejemplo de esto es la pena de
muerte, que esta regulada en el articulo 8 de ila Constitucién y en el Codigo Penal como
una de las penas a imponer en los delitos de mayor gravedad; desde hace algun tiempo
dejo de tener vigencia en Guatemala, y elio se debe a que la Convencion sobre Derechos
Humanos ratificada por Guatemala establece, en el articulo 4, el derecho a la vida, y en
el numeral dos de dicho articulo estipula la abolicidn de la pena de muerte.

En relacién a Jo anterior, la politica de derechos humanos para la persecucion
penal del Ministerio Publico de los afios 2018 a 2023, afirma que: Los Estados que
ratifican tratados internacionales asumen la obligacion legal de garantizar, respetar y
proteger los derechos humanos. Los Estados deben garantizar que los derechos
humanos sean respetados, tanto por agentes estatales como por particulares.

Algunos de los delitos tipificados en el Cdédigo Penal se consideran graves
violaciones de derechos humanos a nivel internacional, por ejemplo, la violencia sexual,
las ejecuciones extrajudiciales, la tortura y los tratos crueles inhumanos o degradantes y
la desaparicion forzada.

En ese sentido, es importante mencionar que Guatemala, a la hora de ratificar los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, tiene la obligacién legal de
respetar y garantizar los derechos humanos, y la ratificacion de los convenios de derecho
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genocidio, 1os crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra; he ahi a¢
importancia de la funcion de la teoria del delito para analizar los casos en concreto y

determinar si se reunen los elementos positivos del delito en estos casos.

1.4.4. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

De conformidad con lo dispuesto en 10s articulos 44 y 46 de CPRG, y de acuerdo
con la interpretacién que del articulo 46 hace la Corte de Constitucionalidad, todos los
tratados y convenios de derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala han
ingresado al ordenamiento juridico guatemalteco con caracter de norma constitucional y,
en consecuencia, forman parte del bloque constitucional y tienen prevalencia jerarquica
sobre la legisliacién ordinaria.

Articulo 44: Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que
otorga la constitucidn no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son
inherentes a la persona humana. El interés social prevalece sobre el interés particular.
Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden
que disminuyan, resfrinjan o tergiversen los derechos que la constitucion garantiza.
(Asamblea Nacional Constituyente, 1986)

La actual Constitucion Politica de la Republica de Guatemala otorga a la poblacion
y la sociedad un instrumento juridico politico que organizara al Estado guatemalteco
sobre bases y principios de una republica solidaria y moderna. En este orden de ideas,
la Constitucion gira alrededor de la persona humana en forma individual y se organiza
para protegerla, siendo su fin supremo la realizacion del bien com(in; lo anterior significa
que el Estado cuida a 1os habitantes de la sociedad guatemalteca, sin importarle el
estatus social, la ideologia, religidon, raza o color, y, por lo tanto, el ciudadano
guatemalteco tiene derecho a exigir que el Estado cumpla con esa obligacién y que
garantice su fin supremo, para que todos los habitantes alcancen y gocen de los mismos
beneficios.
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Las estructuras econdmicas, sociales y juridico-politicas han lmped@ ]a

existencia de un desarrolio en estos campos que, inevitablemente, conduciria al b“TerH‘--"i-f""

comun. Esa necesidad de distanciamiento, aungue fuere unicamente desde el aspecto
tedrico juridico, hizo que los constituyentes plantearan un cuerpo juridico que
contemplara numerosos principios de respeto al individuo, su entorno, su familia y sus
bienes, el papel de colectividad y el bienestar comun, principios que, dicho sea de paso,
resultaron novedosos en el continente americano, colocando a la Constitucion como una
de las mas desarrolladas en América Latina.

Uno de esos principios es el contenido en e! articulo 17 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, que se refiere al principio de legalidad, estableciendo que
unicamente se van a aplicar las leyes penales sobre acciones u omisiones que la ley
califique como delito o falta; si dicha accion no esta previamente establecida o calificada
como un delito 6 una falta, no es posible castigar por ello, siendo esto una garantia
constitucional.

Asimismo, existen tratados y convenios de toda naturaleza relacionada con los
derechos humanos, pero lo mas importante es lo que establece nuestra Constitucion en
este sentido:

Articulo 46: Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio
general de que, en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados
y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno. (Asamblea
Nacional Constituyente, 1986)

Es de gran importancia esta norma, puesto que deja a 1os convenios y tratados de
esta materia con preeminencia sobre todo el ordenamiento juridico, y se busca el espiritu
de la norma plasmado en la actual normativa constitucional, que le da un reaice
significativo a los derechos humanos, al punto de prevalecer sobre todo el derecho
interno.
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En ese sentido, Guatemala ha ratificado una gama de tratados y convenios, e tr;ei o
ECRSAC
los cuales se cuenta con: NQETARL

e La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1948, suscrita
y aprobada por Guatemala.

e La Convencion Americana de Derechos Humanos suscrita en San José de Costa
Rica el 22 de noviembre de 1968, denominada Pacto de San José, suscrito y
aprobado por Guatemala.

e La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobado por la
Convencion Francesa en la sesion del 2 de ociubre de 1789.

¢ Resolucion sobre Derechos Humanos, adoptada por la Conferencia Internacionai
del Trabajo en su 42 Reunidn, celebrada en Ginebra el 20 de junio de 1958.

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Se puede observar la gran relevancia que el legislador le quiso dar a los derechos
humanos regulados en normas de caracter internacional, al punto de darles un caracter
de preeminentes frente al derecho interno mismo.

Conforme al articulo 251 de la Constitucion Politica de la RepUlblica de Guatemala
y los articulos 1 y 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico, corresponde a este ente,
por ser una institucion auxiliar de los tribunales de justicia, el preservar ¢! estado de
derecho, promoviendo la investigacion y persecucion penal de los delitos de accion
publica, y velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais, de conformidad con las
facultades que le confieren |a Constitucion, las leyes, los tratados y convenios
internacionales.
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En conclusion, el delito tiene una consecuencia juridica que es la imposicioh‘\dg_p&.m;
\“ﬁ-lfr'lfl.: TAR '_!_.,. g

una pena y en ese contexto por lo general se priva de uno de los derechos al responsable

de su comision, como lo es su propia libertad, donde ademas el estado manifiesta una
forma de castigar, sancionando al responsable de infringir una norma, es por ello que
unicamente las leyes penales pueden decretar las penas.

Asimismo, para llegar a imponer una pena, es necesario que el hecho considerado
ilicito haya sido objeto de un andlisis cientifico que sirva para establecer si 1a realizacion
de un hecho concreto acarrea una responsabilidad penal para sus autores, siendo
indispensable, en este caso, la teoria del delito.

También es importante resaltar que la tecria del delito es un instrumento necesario
para proteger los derechos humanos, en virtud de que nos da las herramientas para
establecer si un caso concreto es o no constitutivo de delito para poder enjuiciar a una
persona y, de esa cuenta, gue se le pueda imponer una pena como consecuencia de una
accion, tipica, antijuridica y culpable, y, ademas, se deben tomar en cuenta los tratados
y convenios ratificados por Guatemala y la Constitucion Politica de la Republica a la hora
de imponer penas; esto, para no violentar derechos inherentes a la persona.
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CAPITULO Il

LA JURISPRUDENCIA

2.1. Aspectos generales

Como uno de los temas centrales de la presente investigacion juridica se
encuentra la jurisprudencia, por lo cual se abordaran los principales aspectos de Ja misma
desde el punto de vista general, y como ha evolucionado, a través de 1a historia, hasta
los tiempos actuales; durante dicha evolucién, para el caso de Guatemala, es
indispensable establecer si dicha institucion es fuente del derecho guatemalteco.

Sobre el particular, Xiol indica que:

Jurisprudencia en su acepcion originaria, significo conocimiento del derecho. Divinarum
atque humanarum rerum notiia, iusti atque iniusti scientia, dado que, en el estado de
derecho, éste acaba siendo definido de manera irevocable por los tribunales; hoy, en una
acepcion amplia, |a jurisprudencia ha pasado a ser la doctrina o criterios de interpretacion
del derecho establecida por los tribunales, de cualquier clase y categoria, al decidir las
cuestiones que se les someten. {Xiol, 2010, pag. 44)

Lo antes indicado pone de manifiesto las primeras acepciones de la palabra
jurisprudencia, la cual tenia una relacién directa sobre la aplicacién del derecho vy,
ademas, de la principal actividad que desarrollaban los tribunales de la época, es decir,
se fueron reuniendo diversos criterios de interpretacion, lo que en la actualidad se conoce
como jurisprudencia.

Xio! continua manifestando lo siguiente:

Sin embargo, la palabra jurisprudencia no puede ser bien entendida sin remontamos, de
nuevo, a su valor originario como ciencia del derecho. En efecto, desde una perspectiva
de funcionamiento general del estado de derecho y del sistema juridico los problemas de
la jurisprudencia son los problemas de reconocimiento de los criterios seguidos por los
agentes juridicos y, por antonomasia, por los tribunales en la aplicacién del ordenamiento
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las normas constitucionales compete el establecimiento de las normas que, siendo de* I “\’
naturaleza abstracta, integran el ordenamiento objetivo. (Xiol, 2010, pag. 44)

De acuerdo con lo antes citado, la jurisprudencia se ha desarrollado durante varias
civilizaciones y épocas conjuntamente con el derecho, siendo la jurisprudencia un fallo
que dan reiteradamente los organos jurisdiccionales o tribunales, con la finalidad de
resolver un conflicto sobre una materia determinada del derecho, el cual es implementado
actualmente por los Estados y, en algunos casos, se encuentran regulados en sus
ordenamientos juridicos.

En relacion con la aplicacién de la jurisprudencia y su sentido comun, Xiol refiere
lo siguiente:

Para el racionalismo y para el positivismo la jurisprudencia no ha dejado nunca de ser un
elemento extrafio en la construccién légica en que para los positivistas los actos de
aplicacion de la ley no son sino una consecuencia directa de ella. La sentencia aplica la
tey y se esfuerza en encontrar su recto sentido: la sentencia que se desvia del recto
contenido de la ley constituye un fenémeno dificilmente explicable. La que aplica
correctamente la ley, no afiade nada a su fuerza imperativa. (Xiol, 2010, pag. 89)

Durante el desarrollo histérico a través de las diversas civilizaciones vy
ordenamientos juridicos, la aplicacion de la jurisprudencia siempre ha causado polémica,
puesto que el derecho procesal penal ha dejado a los 6rganos jurisdiccionales la
administracién de justicia, los cuales dictaminan en muchas ocasiones de diversas
maneras en un mismo caso, con lo que su aplicacion se torna confusa y extrafia, pero,
por otro lado, bastante efectiva como una norma de caracter juridico.

Muchos de los ordenamientos juridicos que se conocen en la actualidad han
tomado su base juridica en la jurisdiccion, principalmente para la regulacion de delitos y
en otros casos de normas constitucionales; de esta manera nace la jurisdiccion
constitucional, la cual es fuente para la creacion de normas juridicas que rigen un Estado.
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Rubio manifiesta lo siguiente:

Jurisdiccion constitucional es, en el sentido aqui utilizado, aguélla que decide sobre la
validez constitucional de las leyes. Es claro que esta acepcion, aunque generalizada, es
puramente convencional y no incluye toda la actividad jurisdiccional de los 6rganos a los
que de forma exclusiva o en dltima instancia estd encomendada esta funcién, ni se
extiende hasta abarcar la actividad, conceptual y funcionalmente muy proxima, de otros
6rganos jurisdiccionales, en especial de aquéllos a los que en el continente europeo esta
encomendado el control de legalidad (pero también de constitucionalidad) de la
produccion normativa del gobiemo; la convencién tiene como consecuencias,
inconvenientes que deben ser subrayados, pues no permite analizar en su totalidad la
funcion creadora de derecho del juez que apoya su decisién en la norma constitucional,
sea cual fuere la naturaleza o el rango de la actuacién del poder sobre cuya licitud o validez
constitucional debe juzgar, como podria hacerse si se partiese de una categoria mas
amplia como es, por ejemplo, |a de la constitutional adjudication que emplea cominmente
la doctrina americana. (Rubio, 1988, pag. 11)

La jurisdiccidn constitucional apoya a las normas juridicas establecidas
previamente por un Estado, a las cuales se les conoce cominmente como ordenamiento
juridico estatal; el sistema de justicia necesita todos los cuerpos legales disponibles
dentro de un ordenamiento para la resolucion de conflictos; de esta manera también se
aplica la jurisdiccién constitucional, pues se buscan antecedentes doctrinarios y judiciales
de cdmo se han aplicado dichas normas anteriormente, con lo que se pretende resolver
el conflicto actual.

En un sistema que centra el poder de creacion juridica en la produccion de
disposiciones escritas de caracter general e imperativo, emanadas del poder legislativo,
resulta inevitable tratar de justificar el vator vinculante de la doctrina emanada de los
tribunales de casacion, indiscutible en la realidad cotidiana de la aplicacioén del derecho,
en la asimilacién de la jurisprudencia a la norma escrita, pues a elioc conduce la
interpretacion de la realidad en cuanto impone la aceptacion de la jurisprudencia como
fuente del derecho.

Por otra parte, es importante establecer dentro de los aspectos generales del
presente estudio que Ia jurisprudencia nace en la antigua Roma, al igual que muchas de
las ramas det derecho que se aplican en la actualidad.
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Al respecto, Moreno expone que:

Para los romanos la jurisprudencia, a decir de Cicerén era la rerum expectandarum
Fugendarum Scientia, es decir, la jurisprudencia era aquelia virtud para determinar con
claridad y precision |a decision que en materia juridica debia adoptarse. Era una especie
de poder de discemimiento que permitia distinguir entre lo justo y lo injusto; entre lo
equitativo y lo inequitativo. (Moreno, 2002, pag. 78)

De acuerdo con lo citado anteriormente, el nacimiento y aplicacion de la
jurisprudencia se da desde la antigua Roma, la cual era un fallo o forma de administrar
justicia para los romanos en materia juridica; todo esto radicaba propiamente en la
decision que tomaban las personas que dictaminaban el fallo dentro del litigio, cuya
finalidad siempre iba encaminada a decidir entre lo justo y lo injusto; lo equitativo y lo
inequitativo.

La jurisprudencia no siempre se ha considerado como fuente del derecho. Al inicio
del derecho antiguo las decisiones judiciales tomaron mucha importancia; fue asi como
le reconocian una fuerza obligatoria. Algunos autores reconocen a la jurisprudencia
como una fuente formal del derecho, pero existen otros pensamientos ideolégicos que
manifiestan que no es una fuente formal del derecho y que ésta se aplica al igual que la
costumbre o derecho consuetudinario.

En este sentido, Moreno afirma que:

En el derecho modemo Ia jurisprudencia es entendida como un conjunto de decisiones
judiciales; también se conoce como el conjunto de normas emanadas de los jueces y que
van a regir un namero indefinido de casos semejantes, que implica la existencia de una
serie de principios y doctrinas o normas generales que se han deducido de la repeticién
uniforme de los fallos judiciales y que sirven para orientar la decisién de casos similares .
(Moreno, 2002, pag. 78)

En la actualidad, la jurisprudencia es mas conocida como una serie de fallos
judiciales, que se aplican a las resoluciones que han emitido los dérganos jurisdiccionales
para la resolucién de un conflicto juridico, el cual se ha llevado a través de un
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tres fallos en el mismo sentido para la generacion de jurisprudencia.

En el siguiente apartado se abordara lo concerniente a la evolucion histérica de la
jurisprudencia en la antigua Roma.

2.2.Evolucion historica de la jurisprudencia

La jurisprudencia y el derecho surgen en la antigua Roma, al igual que muchas de
las instituciones juridicas que hoy en dia se conocen, siendo una institucion 0 rama del
derecho bastante utilizada a través de la historia; en algunas civilizaciones se utilizé como
una fuente formal del derecho, y en otras como una fuente no formal, principalmente
cuando se creia que la misma tenia un caracter de tipo consuetudinario, con lo que daban
a entender que la jurisprudencia se aplicaba con base en la costumbre y no tanto al
derecho como tal.

Cabe resaltar que, si bien es cierto la jurisprudencia data desde la época romana,
en la actualidad existe un desconocimiento, especialmente por parte de los profesionales
del derecho, sobre la aplicacién e importancia de dichas resoluciones, que, en muchas
ocasiones, no hacen uso de esta herramienta, considerando que es una fuente de
derecho y de consulta de las actuaciones que deben observarse de forma plena, para
actualizar y conocer la forma en que se aplica el derecho a nivel nacional.

2.2.1. Lajurisprudencia romana

En lo que respecta a la historia de la jurisprudencia en la civilizacién romana, se
establece que la jurisprudencia fue evolucionando y afiadiendo factores juridicos en cada
una de sus etapas; tiene sus inicios desde los principios de la Roma antigua, porque alin
no se conocen vestigios que muestren que antes de ese tiempo existiera lo que se conoce
hoy como jurisprudencia. Fue el sistemna juridico romano el que cred a los juristas,
aquellos que ejercen de forma profesional la ciencia juridica, y que poseian los
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desarrollaron la furisdictio.

La jurisprudencia en el derecho romano es considerada como una de las fuentes mas
importantes del derecho occidental actual, como a su vez en la historia de Roma. La
jurisprudencia como fuente del derecho era entendida como la “ciencia del saber del
derecho”, a diferencia de hoy en dia donde el eje principal de la jurisprudencia son las
sentencias. Los jurisprudentes o también conocidos como jurisconsultos eran hombres
cuyo estudio del derecho en la época romana era un quehacer, pues ligados a la
aristocracia romana, dedicaban gran parte de su tiempo a dicho proposito. La
jurisprudencia romana adquiere su trascendencia en el tiempo gracias al trabajo de
Justiniano, cuya compilacion del digesto, las novellae, las institutas, y el codex feu |la base
fundamental para la conformacion del Corpus luris Civilis durante el siglo VI d.C. (Lara
Salas, 2015)

Derivado de lo anteriormente expuesto, se infiere que la jurisprudencia nace en la
civilizacién romana como una ciencia del saber del derecho, y era aplicada por
Jurisconsultos cuyo oficio o propésito era, precisamente, ejercer de forma profesional la
ciencia juridica; esto, porque poseian los conocimientos suficientes para ello.

2.2.1.1. Epoca antigua

Una de las primeras etapas del nacimiento y evolucién del derecho radica en la
antigua Roma con el nacimiento y proclamacién de la ley de las doce tablas, cada una
conteniendo reglas o normas legales, como eran llamadas en la antigiledad.

Al respecto Torres refiere que:

(...) en esta época los pensamientos filosoficos y juridicos, tenian su inspiracion en lo
divino, y por esa razdn los antiguos juristas eran sacerdotes que tenian a su cargo la
aplicacion y desarrollo del derecho sagrado, no todos los sacerdotes se dedicaban a
cuestiones juridicas, sino sélo aquéllos que tenian el conocimiento de las normas
sagradas; estaban agrupados en colegios de pontifices o sacerdotales, debido a su origen
divino; sus conocimientos del derecho estaban relacionados con la ciencia de la religion y
la astrologia. Su mision era interpretar fa voluntad divina, clave, para los antiguos, de todo
el orden juridico. (Torres, 2009)
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anterioridad, acatando para la resolucién de conflictos la costumbre o derecho

consuetudinario; sentaban precedente y, de esta manera, empieza a surgir la
jurisprudencia.

“Los sacerdotes, entonces, tenian el monopolio de las férmulas y los ritos
procesales, eran los Unicos que estaban facultados para resolver los conflictos gque
surgian de los contratos, porgue eran casi los Gnicos que sabian leer y escribir” (Torres,
2009, pag. 153).

Debido a que los sacerdotes, en esa época, eran los Unicos que sabian leer y
escribir, también eran los tnicos que estaban facultados para resolver los conflictos.

En cuanto al nacimiento de la jurisprudencia como tal, Torres indica que:

El propio Pomponio, en su Enchiridion, hace nacer a la jurisprudencia después de las
Doce Tablas y la presenta como la actividad interpretadora requerida a causa de su
promulgacién. Afiade que a partir de ese momento y durante un siglo, esta jurisprudencia
habia estado regida por el colegio de los pontifices: éstos se ocupaban de la
determinacion (interpretativa) del derecho positivo y de la composicion de las férmulas de
las acciones judiciales previstas por la ley. Cada afio, el colegio pontifical delegaba en
uno de sus miembros para que respondiera a las consultas de los particulares. (Torres,
2009, pag. 154)

Con base en lo anteriormente anotado, se infiere que la jurisprudencia en la época
antigua era una actividad interpretadora, regida por el colegio de pontifices, que inicia
después de las Doce Tablas, que era un texto legal que contenia normas para regular la
convivencia del pueblo romano; en ese entonces, los pontifices llevaban un estricto
control de las formas en que interpretaban el derecho positivo, y se aplicaba de igual
manera para gran diversidad de casos que se suscitaban.
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Por su parte, Tamayo indica que:

De la expresion prudentia iuris surge el sustantivo iurisprudentia que designa el oficio—
particular: “el arte de conocer el derecho”, actividad que requeria recursos intelectivos
sofisticados, con dedicacion vocacional al derecho. El conocimiento producido,
conjuntamente con las actividades orientadas a obtener este conocimiento, se llamé
jurisprudencia y sus operadores jurisprudentes. (Tamayo, Transparencia y
formulacion judicial del derecho en Isonomia, 2004, pag. 21)

Es precisamente en esta época de Ja antigua Roma que surge la figura juridica de
la jurisprudencia; al mismo tiempo, las personas que aplicaban la misma, a quienes se
les denomina jurisprudentes, y tenian que poseer conocimientos avanzados sobre el
derecho, su interpretacion y aplicacion, para, de esta manera, poder realizar actos
juridicos acordes a cada caso concreto.

2.2.1.2. Epoca preclasica

La evolucion de la civilizacion romana y de las demas figuras de indole juridico fue
bastante rapida, puesto que contaban con estudios en materia de leyes; de esta manera
igualmente evoluciond la jurisprudencia, siempre la aplicacion del derecho basandose en
la religién y la adoracién de los dioses.

Torres expone que la hegemonia del Colegio Pontifical en cuestiones juridicas,
concluyé a finales del afio 304 a.C., cuando Cneo Flavio, escriba del sacerdote Appio
Claudio, hizo publicas las formulas de los pontifices, lo que trajo como consecuencia gue
todos tuvieran acceso a ellas, por lo que la jurisprudencia se volvi¢ laica y publica (Torres,
2009, pag. 154).

Al principio, como se indicé anteriormente, las férmulas las conocian tnicamente
los sacerdotes; por eso, sdlo ellos eran los facultados para interpretar y aplicar el derecho
y resolver conflictos, pero desde que se hicieron publicas las férmulas de los pontifices,
la jurisprudencia se volvié publica, las Doce Tablas dejaron de tener hegemonia, y nacen
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nuevas leyes; toda la sociedad podia tener acceso a ellas y ya no eran solo los sacerd

los que tenian el monopolio de las leyes.

Al respecto, Toires afirma que:

El paso de la jurisprudencia pontifical a la laicizacién de la jurisprudencia fue un proceso
gradual, que se hizo de manera lenta, sin implicar el caracter de una revolucion, ya que
no hubo ningun conflicto, y se encuentra ligado a varios acontecimientos, entre los que
destaca: 1. Cuando Cneo Flavio, publict las formulas procesales (ius Flavianum), en 304
a.de C.; 2. En el afio 245 a. de C. Tiberio Coruncanio, el primer plebeyo que desempefio
el pontificado, manifiesta su voluntad de informar sobre materias de derecho a todo aquel
que le consultase, pues antes s6lo se hacia a las partes en litigio por conducto de los
magistrados. Con tal actitud, ahora cualquier interesado puede conocer el derecho
vigente, las puertas de la jurisprudencia se abrieron para todos; 3. En el afic 204 a. de C.,
Sexto Elio Peto, pubiicé su Tripartita, obra en tres libros que constituyen el primer tratado
sistematico de Derecho y se refiere a las Xll Tablas, su interpretacion y sus férmulas
procesales (ius aelianum). (Torres, 2009, pag. 155)

Es asi como aparecen los juristas laicos, derivado de la publicacion de las férmulas
procesales que permitio la consulta a todo el publico que lo requiriera, y con la publicacion
de manualidades sobre derecho, los juristas laicos fueron los que predominaron en esta
época.

En ese sentido, Cannata manifiesta:

Coroncanius, a la vez que respondia sin motivar sus soluciones, explicaba las bases sobre
las que se fundaban, si algunas de las personas presentes se lo pedian. Estos enunciados
explicativos debian tomar la forma de la reguia iuns, regla con caracter normativo que
sintetizaba el principio del jus civile del que dependia la solucién concreta. (Cannata,
1996, pag. 35).

De conformidad con lo arriba indicado, en esta época quienes aplicaban el derecho
y. por ende, la jurisprudencia, eran juristas laicos, cuyos enunciados explicativos se
constituyeron como aforismos, que se volvieron principios de caracter normativo que
regularon ias relaciones entre todos los ciudadanos romanos; la jurisprudencia se
presenta como una ciencia organizada, provista de objeto y método definidos, con formas
de expresion precisas.
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De esta manera, se establece que la jurisprudencia se fortalece en la €poca laica;
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puesto que al conjunto de opiniones, dictamenes, asesoria o esquemas emitidos por los™
prudentes se les conocia como responsa, y como estas se elaboraban como la base de
leyes, entre las que estan las XIl Tablas, aunado a una interpretacion que se plasma en
la creacion de un complemento de reglas normativas, constituye 1o que los romanos
llamaban propiamente del derecho civil, jus civile (Cannata, 1996, pag. 36).

Con base en lo antes citado, el término responsa comprende las soluciones,
decisiones y regulaciones emitidas por los juristas de esa época, y constituyen los
primeros antecedentes de la jurisprudencia que son encontrados dentro de los
ordenamientos juridicos de los romanos, especiaimente en el derecho civil, puesto que
fue una de las primeras ramas del derecho en desarrollar los romanos a la perfeccién; de
esta manera contaban con una base de datos de como habian dictaminado, asesorado
0 emitido sus opinicnes en casos relacionados anteriormente; de aca se empiezan a
sentar precedentes exactos de lo que fue la jurisprudencia en el derecho civil romano y
su aplicacién.

Domingo manifiesta que:

A mediados del siglo Hi a.C., fue al parecer Tiberioc Coruncanio, primer plebeyo que
alcanzé el pontificado, quien por primera vez respondié en publico (responderé publice) a
las consultas de los particulares, privando asi el ejercicio jurisprudencial de su exdusiva.
Este modus operandi de |a jurisprudencia a través de la responsa o dictamenes orales
constituird durante siglos el centro de la actividad jurisprudencial de apoyo
fundamentalmente a magistrados jurisdiccionales, a jueces y a particulares. Esta
jurisprudencia preclasica es llamada también cautelar (de cavere), por consistir
principalmente su labor jurisprudencial en el auxilic a los ciudadanos en la redaccion de
formulas negociales. Por ditimo, fue actividad tipicamente jurisprudencial el agere, es
decir, la consistente en la elaboracién de formulas procesales. (Domingo, 2004, pag.
373)

Todos los precedentes establecidos de la jurisprudencia en la €poca laica de los
romanos datan de antes de la venida de Cristo, y de esta forma fue evolucionando
constantemente el derecho, pero es importante resaltar que la responsa o los dictdmenes
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Es importante mencionar que la responsa se puede considerar como un
antecedente de la nocién actual de jurisprudencia, por €l manejo de doctrinas para la
solucién de un negocio juridico. Asimismo, en esta época preclasica la jurisprudencia
adquiere tanta importancia en la vida juridica, especialmente en el derecho civil romano,
y trajo como resultado la existencia de textos legales.

En la época preclasica, o laica, como también era conocida, se da un avance
importante para el derecho y la jurisprudencia, puesto que la aplicacion y manejo de éste
ya no se encontraba tnicamente dentro de la iglesia o 1a religidn, sino también ya existian
juristas de indole social o privados, pues no estaban sujetos a o que establecia la iglesia
o la religién; al desligarse el derecho de la religidon y de la iglesia, se ve un avance
bastante significativo en 1a aplicacion del mismo, puesto que ya se hacia de una manera
mas critica y sin intereses para la iglesia y otras personas; de esta manera, los jueces a
quienes el emperador les dio la potestad de impartir justicia, empezaron a dictaminar
como resolvian los conflictos que se daban en la sociedad. De esta forma, pues, empieza
a aplicarse la jurisprudencia como tal.

Por su parte, Torres expone que:

En suma, en Roma tuvo su origen el desarrolio de la jurisprudencia, a través de la
existencia de personajes que, con sus conocimientes técnicos, se dedicaban a la
realizacién practica del derecho, lo que trajo como resultado la existencia de textos
legales, que los juristas consideraron importante interpretar en la medida en que daban
solucion y respuestas a los casos que se les presentaban; asi, su actividad consistia en
el andlisis casuistico y dictaminaban de acuerdo con su experiencia. (Torres, 2009, pag.
167).

Fue asi como surgid una forma de interpretacion basada en reglas intermedias
entre la ley y la solucién de los casos; los juristas se convirtieron en consejeros
permanentes de jueces, magistrados y las partes en conflicto.
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2.2.1.3. Epoca clasica

Siguiendo con el desarrollo histérico de la civilizacion romana, principalmente en
lo que respecta a la jurisprudencia, la época clasica marca una tendencia muy
significativa, puesto que la misma empieza en la era antes de Cristo y termina en la época
después de Cristo, llegando muchos juristas a la conclusién de que, en dicha epoca, la
jurisprudencia ya se encontraba desarrollada juridicamente y se tomaba como una fuente
de derecho.

Segun manifiesta Cannata:

La jurisprudencia formaba parte de las instituciones mas viables y duraderas y su control
representa un problema serio, ya que no se trataba de una institucién que tuviese
naturaleza de un organismo estatal. En ciertos sentidos los juristas disfrutaban de un
poder analogo al del propio Augusto, de un poder personal que, si sélo era reconocido de
hecho, no era por ello mas débil. (Cannata, 1996, pag. 65)

La jurisprudencia en esta época de la civilizacion romana toma bastante auge y
otorga a los jueces o a las personas que impartian justicia una cierta cuota de poder, con
la cual podian decidir, incluso comparando el poder con el de un emperador, por lo cual
era importante que la misma se regulara y se establecieran sus parametros de actuacién
dentro de un ordenamiento juridico de la época romana.

Al respecto, Andrés indica;

¢Quienes eran estos juris prudentes, a los que la sociedad romana concedia una
responsabilidad tan elevada? Los juristas no eran en si mismos jueces, ni abogados, ni
politicos, ni funcionarios, ni legisladores, ni mucho menos profesores de derecho. Podian
ejercer cualquiera de esas funciones, o todas ellas, pero en si no eran sino personas
particulares, individuos caracterizados unicamente por su profunde conocimiento del
derecho vigente y por su peculiar intuicion y talento juridicos. Con todo, tales individuos
no fueron sdlo “sabios”, “conocedores” o “cientificos” del derecho, sino que, durante |a
parte mas excelsa de la historia de Roma, fueron auténticos “constructores” o
“productores” del derecho (juris conditores, fundadores del derecho civil los llamo Gayo
en el siglo || de nuestra era). (Andres, 2001, pag. 288)
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eran vinculantes a todos los ciudadanos; se destacaban entre los hombres del derecho

romano por su aptitud especial para investigar cual era la solucidon mas justa para cada
uno de los casos concretos sobre los que se les consultaba.

Massini afirma que:

Cuando el Emperador Augusto otorg6, en los comienzos de la era cristiana, el iuris publice
respondedi ex auctortate principis a los mas notables juristas de la Roma Imperial, lo hizo
en virtud de su reconocida calidad de iuris prudentis, es decir, de poseedores, en grado
eminente, de una especial forma de conocimiento juridico: el prudencial Papiniano,
Ulpiano, Gayo, Paulo y Modestino, se destacaban entre los hombres de derecho romano
por su especial aptitud para investigar cual era la solucion justa para cada uno de los
casos concretos sobre los que se les consultaba. Ese conocimiento acertado de lo que
era derecho en cada situacion singular, llamado iuris prudentia, dio posteriormente el
nombre, por una derivacion lingiiistica, a la ciencia del derecho, y a las normas que tienen
su origen en las sentencias de los tribunales. Pero con el transcurso del tiempo, el uso
de la palabra se fue restringiendo a estas dos acepciones derivadas, sobre todo a la
altima, sin que el conocimiento de lo justo concreto conservara el clasico apslativo de
prudencial. (Massini, 1999, pag. 21)

Dentro de la época clasica del derecho romano, como lo indica el jurista antes
citado, ya se conocian las sentencias de los tribunales, los cuales se encontraban
formados por conocedores del derecho, quienes, con base en su criterio, la investigacion
y conocimiento, buscaban las mejores soluciones a las problematicas sociales que se
planteaban ante ellos.

En esta época, la jurisprudencia se aplicaba principalmente bajo la costumbre o
derecho consuetudinario; la autoridad de los juristas no qued6é reducida a su
responsabilidad, sino que acapararon la ciencia juridica y fueron quienes elaboraron las
reglas para la solucidén de los casos; por tal virtud, la jurisprudencia era una ciencia de
elite, y de cierto modo, al igual que en el pontificado, los juristas eran muy pocos y siempre
celosos de su actividad profesional, ya que la salvaguardaban mediante el caracter
privado de su ensefanza, que estaba ligada a su actividad practica de consuliores.
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2.2.2. La codificacion de Justiniano

Uno de los mayores esplendores de la civilizacion romana, en 1o que concierne al
desarrollo y la evolucion del derecho, se da con el emperador Justiniano en el trono,
generando una gran cantidad de normas juridicas y aplicando las mismas a la sociedad
romana.

Al respecto, Torres refiere que:

El 1 de agosto del afio 527, Justiniano fue emperador romano de oriente y emprendié una
nueva codificacion de las constituciones imperiales, cuya novedad consistié en el hecho
de compilar tanto el cddigo teodosiano, las novelas y el codigo gregoriano y el
hermogeniano, y formar un solo cédigo, Codex lutstinianus, por lo que mantenia la unidad
formal de su contenido. (Torres, 2009, pag. 160)

La unificacion de las diversas normativas legales que se habian implementado en
la civilizacién romana fue uno de los mayores avances en materia juridica del emperador
Justiniano; en dichas normativas ya se encontraba incorporada la jurisprudencia como
una ley; buscaban la mejor aplicacion de las normas juridicas, y de esta manera poder
derogar leyes que no eran necesarias, que se duplicaban y creaban incertidumbre vy
desacuerdo, tanto para los emperadores, jueces, como para la sociedad en general.

Por su parte, Manuel Atienza expone:;

A mediados del siglo Vi, en el Imperio bizantino, se lleva a cabo la gran obra codificadora
de Justiniano, compuesta por el codigo, que era una recopilacion de las leyes vigentes: el
digesto o pandectas, que recogia las obras de la jurisprudencia; las instituciones, que era
una obra didactica escrita para el aprendizaje del derecho; y las novelas, consistentes en
las leyes emanadas después del codigo. El descubrimiento del corpus iuris (asi se llamé
después al conjunto de la recopilacion) al final de ia alta Edad Media (lo que fue posible,
en gran medida, por la obra de conservacion de la cultura desarrollada por la Iglesia), fue
el hecho determinante de la aparicion de una Jurisprudencia europea a partir del siglo XI.
(Atienza, 2004, pag. 28)

A través de la compilacién de Justiniano, se crea un archivo de toda la
jurisprudencia de las épocas antiguas dentro del ordenamiento juridico romano,
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estableciendo la jurisprudencia como una fuente real del derecho y con base en Ia:'i'-.'“bual' "
se pueden resolver conflictos de caracter social; los digesto o pandectas eran unag
coleccion de textos que recogen fragmentos de obras jurisprudenciales clasicas
sintetizando lo esencial de la jurisprudencia, por lo que la obra de Justiniano pone fin al
ciclo vital del derecho romano, pero no asi al espiritu de la jurisprudencia romana.

2.2.3. La Edad Media

Con el paso del tiempo, 1a civilizacién romana ya se encontraba en su apogeo, en
todos los sentidos, incluyendo el ambito juridico, puesto que su desarrolio ideologico y
cientifico se desarrollaba de mejor manera.

Sobre el particular, Torres indica que:

El paso de la antigiiedad hacia la Edad Media se forjé desde el siglo Il hasta comienzos
del siglo VIli. Con la caida del imperic romano por los germanos, cambiaron las
condiciones politicas, econdémicas y sociales gque impidieron el desarrollo de Ja
junisprudencia, por lo que no tuvo ningun avance importante. En la Edad Media no existia
un orden juridico, ello no significa que no hubiera derecho, pues predominaba la
costumbre en la solucién de los conflictos, ya que era la fuente mas importante del
derecho. Las instituciones juridicas tenian caracter consuetudinario y local. (Torres,
2009, pag. 161)

En esta época, como se indica anteriormente, la jurisprudencia no tuvo ningun
avance y predominaba la costumbre en la solucion de conflictos, siendo la fuente mas
importante del derecho; en ese sentido, la jurisprudencia formaba parte de la costumbre.

En ese sentido, Cannata afirma que:

La tradicion cientifica de la jurisprudencia romana quedé efectivamente interrumpida en
occidente durante la alta edad media. Para que pudiera reanudarse, hacia falta el
redescubrimiento del Digesto, y cuando es redescubierto acontecid, la actividad cientifica
volvié a ponerse en marcha de repente para pronto alcanzar un nivel digno de la tradicion
a la que se ligaba. (Cannata, 1996, pag. 141)
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Practicamente, la jurisprudencia quedd inactiva al verse interrumpida con la, ="

aplicacién de nuevas normas juridicas, y tuvo que ser necesario el redescubrimiento des ="\

los textos que recogen en forma sintetizada lo esencial de |a jurisprudencia, y es asi como
se vuelve a aplicar y se realiza desde el punto de vista de la costumbre.

Tamayo y Salmoran, al respecto de la apiicacién del derecho y la jurisprudencia
en la Edad Media, indican que:

Los juristas europeos redescubren los antiguos textos del derecho romano. Nacen las
universidades y, con ellas, la ensefianza de la jurisprudencia. El resultado de todos estos
sucesos ¢ innovaciones fue el nacimiento de una ciencia juridica europea, cuyos
postulados seguramente han sobrevivido, sin grandes desafios, hasta nuestros dias.
(Tamayo, 2002, pag. 12)

Cuando las demas civilizaciones europeas descubren el ordenamiento juridico
romano, sus leyes y cémo las aplicaban, crean las universidades para conocer mas sobre
el desenvolvimiento de dicha civilizacion y ¢como podian ayudar en la Edad Media dichas
normas juridicas, desarrollando la lectura de los textos, seguida por comentarios,
transmitida en notas al margen del texto mas conocido como glossa.

A decir de Torres:

{...) los glosadores tenian como punto de partida el texto, y lo asumian como un libro
infalible, que consideraban como fuente de toda verdad, perfecto y exento de
contradiccion (ratio scripta), por ejemplo, la Biblia, la obra de Aristételes y del Corpus luris
Civilis. Este dltimo les proporcionaba los presupuestos dogmaticos, los elementos
inmutables a los que aplicar sus instrumentos filologicos (fijacion del texto, exégesis segiin
los principios de la gramatica) y l6gicos segin el método dialéctico. (Torres, 2009, pag.
161)

El método dialectico es una forma de analisis y sintesis de la doctrina del Corpus
luris Civilis, que comienza con una pregunta, para dar la respuesta mediante una
conclusion en forma de proposicion o principio.

Acerca de ello, Tamayo y Salmoran opinan que:

38



Los juristas medievales concibieron el razonamiento dialéctico no s6lo como método arg’
llegar a los primeros principios (como un procedimiento inductivo), sino como método de e TAR!
analisis de argumentos y definicion de conceptos, mediante Ia distincién y sintesis de
genero y especie. Y anota que la jurisprudencia medieval fue, pues, la metodologia
juridica esencial en la sistematizacion consciente del derecho. (Tamayo, 2002, pag.

17)

La jurisprudencia juega un papel importantisimo en el desarrollo juridico de la
época medieval, puesto que la misma ya no se centraba tnicamente en la civilizacion
romana, sino que ya se habia difundido en Europa, y en varios paises ya tomaban el
modelo de la jurisprudencia romana, como una fuente de derecho y ia aplicacion a sus
conflictos juridicos y sociales.

Torres manifiesta que:

La importancia de ios glosadores fue el redescubrimiento de las fuentes romanas, y su
inclusion en el saber juridico europeo, de manera especial del Digesto, que representa la
obra mas relevante de la jurisprudencia clasica. Por la ensefianza de las glosas lograron
acercar la teoria de {a praclica, lo que implicé una nueva forma en el desarrollo de la
jurisprudencia, que llevaron a cabo los postglosadores o comentaristas de los siglos XV
y XV. Los juristas italianos de esos siglos fueron los verdaderos fundadores de la
jurisprudencia continental, a saber, de la ciencia del derecho que tiene por objeto las
técnicas que permiten resolver los casos practicos. Se distinguen de los glosadores por
el hecho de hacer de la ciencia su herramienta de trabajo, pues predomina el método
deductivo, que utilizaron en la aplicacién cotidiana del derecho, y asi extraian la solucién
por via del silogismo, hasta llegar a los principios que la razén descubre. Ya no se
apoyaba en la experiencia, sino en los principios juridicos generales para la resolucién de
los problemas planteados. (Torres, 2009, pag. 162)

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se puede inferir que la jurisprudencia
tuvo su mayor auge en la Edad Media, cuando se da a conocer a nivel continental, y de
esta manera se empieza a estudiar juridicamente y saber la importancia dentro de un
ordenamiento juridico, siendo aplicada en diferentes sistemas, civilizaciones y paises
hasta la fecha.

2.2.4. La edad moderna
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\
En la época moderna surge el Renacimiento, y con ello los humanistas retor Q0 A
R

al estudio de los textos romanos, con la finalidad de analizarlos y dar direccién a la ciencia
juridica; su intencion era superar a los comentaristas, pues reconocian la autoridad del
conjunto del pensamiento antiguo, su valor estético, y lo que pretendian era revivir la
antigledad bella y refinada.

Al respecto, Torres refiere que:

En Francia, con el siglo de las luces (siglos XV!I y XVIII}, apareci6 el derecho natural que
postulaba la existencia de una ética social conforme a la naturaleza, y su metodologia del
saber residia en el rechazo del autoritarismo que rein6 en la edad media. Entonces, el
Corpus luris Civiles dejé de aplicarse y se redujo a un simple dato de la realidad social.
(Torres, 2009, pag. 20)

Precisamente, con el inicio, el derecho natural que demandaba una norma en
contra del autoritarismo, en la bisqueda de una norma para regular la coexistencia entre
las personas a través de un derecho racional, justificaba los esfuerzos para descubrirlo y
para fijar su contenido y promulgarlo como derecho vigente; esto ocasioné las tendencias
a la codificacion, reduciendo el sistema de derecho natural a un conjunto de normas. La
codificacion surge en virtud de que en el derecho romano habia una ausencia de
sisternaticidad, de un orden, por lo gue se dieron a la tarea de sistematizar las fuentes
romanas.

Segun Cannata:

(--.) uno de los mayores apogeos del derecho y la jurisprudencia en la época modema
radica en la revolucién francesa. Con la revolucién francesa, que culmind con la
declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, se puso fin a Ja antigua
jurisdiccion, y ante la desconfianza en los jueces quienes no motivan sus sentencias,
surgio el Tribunal de Casacion en 1790, cuya misién era mantener la unidad de la
legislacion y prevenir la diversidad de jurisprudencia, lo que impulsé el surgimiento de una
jurisprudencia uniforme con las leyes promulgadas. Los jueces del citado tribunal
disponian de libertad para determinar la norma antigua a aplicar ante las lagunas de las
nuevas leyes, 10 que les posibilité extraer un derecho comun consuetudinario basado en
los principios generales, pues ante los conceptos recientes de los codigos, tuvieron que
precisar el sentido de los vocablos; de ahi que se desarrolla un andlisis para explicar cual
era el verdadero o exacto contenido de las nuevas normas, lo que trajo como resultado la
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elaboracion de teorias jurisprudenciales, con |a idea de extraer los principios o écgi:m' g7 <

R 2 f.'-1."’_ U \

contenidos en laley. (Cannata, 1996, pag. 70) NBETARE-
Despues de la Revolucién Francesa, el sistema juridico cambia totalmente, puesto

que se crea diversidad de organos jurisdiccionales, y los jueces deciden dejar de aplicar
normas tan antiguas y modernizar el derecho como tal: en cuanto a la jurisprudencia, se
determina que su aplicacién se da de manera uniforme, con lo que se pretende conocer

los diferentes aspectos en las diversas ramas del derecho hasta el momento.
Magallon afirma que:

Los maestros del derecho civil de aquella época agrupados en una especie de Escuela, a
la que llamaron de la Exégesis, concentraron sus estudios y ensefianzas en el examen
exhaustivo del codigo; de ahi su apelativo de exegetas, quienes explicaban su contenido,
analizaban su articulado y lo interpretaban limitadamente : todo dentro de! propdsito de esa
ley y de acuerdo con el sentido de sus preceptos. (Magallon, 2004, pag. 309)

En este periodo predominé la interpretacion basada en el proposito de la ley; la
cual se hacia de manera rigurosa; de la misma forma, se daba un lugar primordial a la
aplicacion estricta de la ley, el culto al texto de Ia ley, su supremacia, no se podia dejar
nada al arbitrio; de ahi que el jurista estaba impedido para interpretar y aplicar la ley
discrecionalmente; por tanto, la intencién del legislador estaba por encima de toda
interpretacion.

2.3. Concepto

Actualmente, existen diferentes puntos de vista y diversas corrientes de
pensamiento sobre el concepto de jurisprudencia.

Antes de abordar propiamente la definicién de la jurisprudencia, es importante
conocer la misma desde el punto de vista etimoldgico, para Io cual se indica que la
palabra jurisprudencia deriva del latin jurisprudentia, la que a su vez proviene de juris
(justicia) y prudentia (conocimiento); por ello, significa conocimiento del derecho o de la
justicia (http://www.contraloriadf.gob.mx).
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conocimiento que en la antigiiedad se tenia del derecho o de Ia justicia, tal y como se
indicé al momento de analizar la evolucion de la jurisprudencia.

Ordinariamente, se define la jurisprudencia como el criterio que emerge respecto
de un problema juridico que es establecido por una pluralidad de sentencias concordes
0 contestes (Pereira, 2011, pag. 302).

En cuanto a la pluralidad de las sentencias concordes o contestes, puede variar
dependiendo del ordenamiento juridico estatal, pero lo comin es que se exijan tres
sentencias para que adquiera un valor similar a las leyes.

El conjunto de principios y doctrinas contenidas en las decisiones de los tribunales
(Garcia, 1988, pag. 68).

Referente a lo antes anotado, se infiere que la jurisprudencia se toma desde el
punto de vista doctrinal, manifestando que son principios que suplementan la
administracion de justicia de un érgano jurisdiccional, los cuales puede usar el juez
competente para la resolucion de conflictos juridicos.

Cabanellas aporta varias definiciones de Ia jurisprudencia, siendo éstas:

La ciencia del derecho; el derecho cientifico; la ciencia de lo justo y de lo injusto, segun
parte de la definicion Justiniana, que luego se analiza: la interpretacion de la ley hecha
por los Jueces; conjunto de sentencias que determinan un criterio acerca de un problema
Juridico u obscuro en los textos positivos o en oftras fuentes del derecho, la interpretacién
reiterada que el Tribunal Supremo de una Nacién establece en los asuntos de que conoce;
la practica judicial constante; arte o habito de interpretar o aplicar las leyes. (Cabanellas,
1976)

De acuerdo con lo arriba citado, la jurisprudencia es una ciencia cuya mayor
aplicacion se da por los érganos jurisdiccionales o tribunales dentro de un ordenamiento
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juridico previamente establecido; constituye un medio de apoyo a la administraciér‘r‘iijlé e =0

justicia.

Por su parte, Carbonell estima que:

La jurisprudencia, es la norma general y abstracta, emitida en principio por los érganos
del poder judicial federal competentes, generalmente en sus resoluciones de caracter
jurisdiccional, con la finalidad de interpretar e integrar el ordenamiento juridico, que
reuniendo ciertos requisitos y condiciones se vuelve obligatoria para los demas casos o
situaciones semejantes que se presenten ante los érganos jurisdiccionales de menor
jerarquia a aquelios que la emiten. {(Carbonell, 1996, pag. 9)

L.a definicion anterior de jurisprudencia radica en la interpretacion jurisdiccional que
se les da a casos similares que han sucedido dentro de los tribunales u 6rganos
jurisdiccionales, y ésta sirve de apoyo para resolver los conflictos de caracter juridico que
se estén suscitando.

Es debido a que la jurisprudencia ostenta esta funcién creadora del derecho, que
la misma es incluida como fuente de derecho en una gran cantidad de Estados. Sila
jurisprudencia no aportara mas de lo que ya establece la ley, no tendria sentido incluirla
como tal, ya que tanto la una como ia otra serfan idénticas. Algunos Estados le otorgan
mucha mayor fuerza que otros en el sistema de fuentes, lo cual depende,
fundamentalmente, de la tradicién juridica que impere en ese momento.

Goldstein define a la jurisprudencia como conjunto de fallos en un mismo sentido
sobre un tema afin, que fijan un criteric de evaluacién posible sobre las cuestiones que
aun no han tenido solucion en el ambito tribunalicio. Asimismo, opinion de los tribunales
a través de sus decisiones judiciales. O sea, mera interpretacion de la norma juridica
(Goldstein, 2015).

Segun el diccionario enciclopédico antes citado, la jurisprudencia consiste en
varios fallos aplicados a procesos similares dentro de los érganos jurisdiccionales, los
cuales ilegan a ser fuente del derecho dentro de los ordenamientos juridicos.
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Por su parte, Kelsen (2009), al respecto de la jurisprudencia, indica que:

La funcién jurisdiccional de fos tribunales, cuando emiten resoluciones, no se limita a ser
una cuestion declarativa, al anicamente verificar y declarar Ia aplicacién del derecho ya
existente, sino que es un acto creativo y tiene caracter constitutivo del derecho, puesto
que son las decisiones judiciales las Gnicas que pueden determinar con plenitud y eficacia
las consecuencias juridicas de una determinada conducta. (Kelsen, 2009, pag. 1 19)

En ese mismo sentido, el derecho no puede circunscribirse Gnicamente a ser la
aplicacion automatica de preceptos ya dados, sino que es toda una practica
argumentativa racional, lo cual no vulnera el principio democratico y la iegitimidad
legislativa de crear normas, en virtud de que las relaciones complejas que se dan todos
los dias en las sociedades modemas exigen que los jueces determinen las dimensiones
concretas del derecho, ya que es imposible que los 6rganos legislativos representativos
prevean soluciones pacificas para todos los casos.

Ossorio (2000), en alusion a la jurisprudencia, especifica que;

Se entiende por jurisprudendia la interpretacion que de la ley hacen los tribunales para
aplicaria a los casos sometidos a su jurisdiccion. Asi pues, la jurisprudencia esta formada
por el conjunto de sentencias dictadas por los miembros del poder judicial. Sin embargo,
en algunos paises que cuentan con tribunales de casacion, se considera que ho todos los
fallos judiciales sientan jurisprudencia, sino unicamente los de dichos ftribunales de
casacion, que constituyen la mas alta jerarquia dentro de la organizacion judicial, y cuya
doctrina es de obligatorio acatamiento para todos los jueces y tribunales sometidos a su
jurisdiccion.  (Ossorio, 2000, pag. 78)

La actividad jurisdiccional desplegada por el Estado para la realizacién efectiva de
una norma juridica, culmina con la efectiva aplicacion de la misma para la solucién de un
caso concreto. Con ello, la generalidad de la norma juridica adquiere el caracter especial,
necesario para convertirse en la real y efectiva sancion del derecho positivo; el Estado se
organiza a traves de drganos especificos cuyos caracteres y funciones le asigna el mismo
ordenarmiento juridico; a esa funcion ejercida por los 6rganos jurisdiccionales es a la que,
cominmente, se le conoce como jurisprudencia.
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2.4. La jurisprudencia vinculante como norma juridica

Dentro de la presente investigacion se han desarrollado diversos aspectos
relativos a la jurisprudencia, como su desarrollo histérico desde la civilizacion romana
hasta la &poca moderna; asimismo, se ha abordado lo concerniente a las definiciones de
la misma, basadas en corrientes y teorias que concretizan una definicion de lo que es
jurisprudencia; por otra parte, se plantean las diferentes posturas de la jurisprudencia,
como su definicién, su aplicacion dentro de los diversos ordenamientos juridicos.

Se han manejado dos tendencias: la primera consiste en que la jurisprudencia no
es una fuente formal del derecho, puesto que se aplica con base en la costumbre; y la
otra, indicando que efectivamente la jurisprudencia es una fuente formal del derecho, por
lo cual se aplica por los drganos jurisdiccionales para la resolucion de conflictos de indole
juridico. De esta manera, en el presente apartado se abordara lo referente a la
jurisprudencia vinculante como una norma juridica, la cual sirve como parametro para la
administracion de justicia.

La aplicacién e interpretacién de las normas juridicas pueden tener diversos
puntos de vistas, tanto por el 6rgano jurisdiccional como para los jueces que imparten
dicha justicia; por lo tanto, la jurisprudencia viene a sentar un precedente de como se han
resuelto casos similares en otras instancias y érganos jurisdiccionales, pero, a pesar de
ello, es importante conocer que no siempre puede ser aplicada en los procesos legales,
puesto que en muchas ocasiones dejan lagunas juridicas dentro de las resoluciones.

En cuanto a la interpretacion y aplicacion de las leyes, Xiol sefiala que:

El punto de partida para defender el valor de la jurisprudencia es relativamente sencillo.
Simplificando por el momento las cosas, digamos que existe acuerdo entre los juristas en
el sentido de que no siempre el conjunto de materiales que integran el ordenamiento
juridico establece con claridad cual es la solucién que hay que dar a los casos que se
plantean en la practica. Con independencia de si existe realmente una sola respuesta
correcta para toda controversia juridica, lo cierto s que se plantean casos con respecto
a los cuales los jueces adoptan soluciones dispares. (Xiol, 2010, pag. 44)
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En el ambito juridico, principalmente los ordenamientos juridicos actuales, El.gj?fj'

mucha de la actuacion judicial a discrecién de los jueces que imparten justicia, por lo cuzal-

se dan demasiadas resoluciones judiciales controvertidas, y la jurisprudencia sentada
varia en muchas ocasiones; por ello, la norma juridica se vincula directamente con la
jurisprudencia al momento de la emision de resoluciones judiciales.

Por los diversos criterios que existen en las decisiones jurisdiccionales, la
jurisprudencia se ha adecuado mucho a la norma juridica, principalmente con la
aplicacion de resoluciones judiciales que, en su mayoria, 1a toman los érganos de mayor
poder jerarquicamente.

Xiol, respecto de lo anteriormente mencionado, indica que:

Surge entonces la idea de introducir mecanismos para reducir a unidad esta diversidad
de posiciones. Se trata de que los tribunales que ocupan la caspide del sistema judicial
filen cual es la respuesta que estiman correcta en los casos controvertidos, y que los
tribunales inferiores se ajusten a ella. Es decir, se espera que los tribunales inferiores
dejen de lado su propia opinion acerca de qué solucién es juridicamente adecuada y se
rijan por la opinion expresada por el tribunal superior. La fuerza vinculante de la
jurisprudencia, en su dimensién vertical, implica este tipo de autoridad. (Xiol, 2010, pag.
45)

No resultaria posible introducir unidad de solucidn en el sistema juridico, si el
tribunal superior encargado de establecer la jurisprudencia se contradijera a si mismo al
pasar de un ¢caso a otro.

La jurisprudencia vinculante a la norma juridica es sumamente importante dentro
de todo ordenamiento juridico, puesto que actualmente los diversos procesos se dejan a
discrecion jurisdiccional, con lo cual las resoluciones judiciales, en muchas
oportunidades, no son las mismas, aunque el caso presentado sea similar. De ahi la
importancia de implementar la jurisprudencia vinculante a la norma juridica, puesto que
se pretende evitar la violacion de los derechos de los procesados, ya que en muchas
ocasiones, en casos similares, el beneficio ha sido para el procesado; de aca la aplicacién
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se |le debe resolver a su favor.

Pero existe un argumento adicional en apoyo de la autoridad de la jurisprudencia,
un argumento que es poco utilizado en el ambito guatemalteco, pero que es muy
frecuente en el mundo anglosajon. el caracter vinculante de la jurisprudencia empuja al
tribunal supremo en una direccién de imparcialidad u objetividad. En efecto, si el tribunal
supremo, enfrentado a determinado supuesto respecto del que existe discusion, sabe
que su decision sienta jurisprudencia vinculante, tenderd a distanciarse de las
particularidades del caso para ver los problemas que éste plantea desde una perspectiva
mas general.

Como el tribunal no puede saber de antemano qué personas protagonizaran los
pleitos que se entablen en el futuro, se ve empujado a adoptar la solucidon que
sinceramente cree correcta hajo el derecho vigente, haciendo abstraccion de los
concretos sujetos que son parte en el proceso actual y de sus circunstancias especificas.

Una concepcidon flexible del caracter vinculante de la jurisprudencia, como la
defendida hasta ahora, es razonable: la jurisprudencia es necesaria para la adecuada
proteccion de la seguridad juridica, la igualdad y la imparcialidad u objetividad judicial, y
no existen sélidos argumentos de principio que permitan cuestionar la constitucionalidad
de que se le atribuya fuerza vinculante.

El principal problema para los fribunales reside en la dificultad de crear, a corto o
mediano plazo, las condiciones de posibilidad para que esa fuerza se despliegue. Como
es sabido, en los diversos drganos jurisdiccionales en Guatemala la mora judicial es
bastante alta; muchos de estos érganos, incluso, ya tienen programadas audiencias para
los proximos afos, con lo cual el sentar una jurisprudencia, con base en la resolucién de
los drganos jurisdiccionales, es bastante dificil, puesto que el Organismo Judicial no
cuenta con el suficiente personal para el estudio doctrinario y practico de todas las
resoluciones judiciales que son emitidas por dicho organismo; por consiguiente, la
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conflictos legales.

En conclusion, la jurisprudencia y los fallos jurisprudenciales son considerados
como fuentes del derecho, de conformidad con lo que para el efecto regula la Ley del
Organismo Judicial, Decreto nimero 2-89, haciendo mencion de otras normativas que
contienen regulaciones especificas, entre las que se encuentran ia Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, Ley Constitucional nimero 1-86 de la
Asamblea Nacional Constituyente, ademas del Codigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto
Ley 107, entre otros.

La relevancia y trascendencia de la jurisprudencia llevan al conocimiento y
aplicacion del derecho, que es de suma importancia en el derecho penal, asi como en
todas los campos del derecho; asimismo, el anélisis de fallos jurisprudenciales incide en
el fortalecimiento del estado de derecho en Guatemala, por lo que su divulgacién es
necesara, tanto en el &mbito universitario o académico, como jurisdiccional, dado que
en muchas ocasiones, por diversas causas, la jurisprudencia tiene minima o escasa
aplicaciéon por administradores y operadores de justicia.

La diversidad de hechos delictivos orientados a una misma causa promueve los
fallos emitidos por los érganos jurisdiccionales en forma reiterada; se conoce como
jurisprudencia y sirve como fuente de derecho, la cual es considerada como un
mecanismo facilitador para el funcionario judicial en el momento de imponer una sancion,
siendo un valioso aporte a la administracion de justicia.
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CAPITULO IlI

RELACION MATERIAL DE CAUSALIDAD EN EL DELITO

3.1. Aspectos generales del problema causal

El nexo causal siempre ha sido objeto de anélisis y comentarios, toda vez que
encuentra su logica y natural ubicacion dentro del primero de los elementos del delito, es
decir, el elemento objetivo, que es la conducta. Dicho elemento ha sido reconocido
también con el nombre de elemento material, denominado asi por constituir aquella parte
de la realizacion de la figura delictiva que se expresa mediante manifestacion en el mundo
exterior a través de la accion.

Al respecto, Mufioz expone lo siguiente:

La accion penalmente relevante es la realizada en el mundo exterior; al realizarse en el
exterior la accion siempre modifica algo, produciendo un resultado; pero este resultado ya
no es parte integrante de la accién. Existe una tendencia doctrinal a considerar ya la
accion manifestada misma como un resultado, pero con elio se confunde la manifestacion
de voluntad con las modificaciones que se producen en el mundo exterior a consecuencia
de esa manifestacion.

No es lo mismo “el producir” que “lo producido”. La distincion entre accién, como simple
manifestacién de voluntad, y resultado, como consecuencia externa derivada de la
manifestacion de voluntad, tiene gran importancia para el derecho penal. Asi, por ejemplo,
el legislador castiga en algunos casos la simple manifestacién de voluntad, como sucede
en el delito de injuria (delito de simple actividad); en otros, ademds, el resultado derivado
de ella, como sucede en el delito de homicidio (delitos de resultado). En este dltimo caso
se exige una relacion de causalidad entre la accion y el resultado.  (Mufioz, Teoria
general del delito, 2004, pag. 17)

Como se indicé anteriormente, la accién penalmente relevante es la que es
realizada en el mundo exterior y que produce un resultado, pero dichos resultados no
siempre van a ser acordes con las manifestaciones de la voluntad, puesto gue en algun
momento se puede tener la intencién de dar muerte a una persona pero, por cuestiones
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ajenas a la voluntad del sujeto activo, no se logra el objetivo y Gnicamente se le ca\tléé
lesiones graves; de acuerdo con la relacion de causalidad, se castigaran las lesiones
graves producidas y no un homicidio en grado de tentativa; en algunos casos, la ley
castiga la simple manifestacion de voluntad como en los delitos de mera actividad, y en
otros casos castiga el resultado de la voluntad, tal es el caso de los delitos de resultado.

Es importante mencionar que los términos mas comunes en la literatura juridico-
penal para designar al primer elemento positivo del delito, son la accién, acto, actividad,
acontecimiento o acaecimiento, comportamiento, conducta y hecho, entre otros.

Es conveniente aclarar que el término mas frecuentemente utilizado por la doctrina
es el de accion, aunque otros autores usan conducta, hecho, acto, entre otros (Cahuapé,
2002, pag. 31).

Tal y como se indica con anterioridad, existen muchos términos para designar al
primer elemento positivo del delito, pero el vocablo que mejor se ajusta al concepto es el
de conducta, siempre y cuando el delito requiera para su integracién unicamente de una
accion u omision humana, cuando es menester, ademas de la manifestacién de voluntad,
un resultado que facticamente se integre a la infraccion penal; el vocablo *conducta”
resulta a veces hasta insuficiente para abarcar el concepto.

Por otra parte, es importante establecer que conforme transcurre y evoluciona la
sociedad, también evoluciona el derecho; es por lo que no debe hablarse de conducta
sino de hecho delictivo.

En ese sentido, Mufioz afirma que:

lgualmente se emplean términos como “hecho”, “acto”, “comportamiento”, etc., que
incluyen tanto a la accién en sentido estricto como a la omisién, sin que por elflo se
equiparen ambos conceptos, que siguen siendo realidades distintas y con distinto
significado. La accién positiva o accidn en sentido estricto es la forma de comportamiento
humana mas importante en derecho penal, sirviendo, al mismo tiempo, de referencia a la
omision, asi que empezamos por ella. (Mufioz, Teoria general del delito, 2004, pag.
8)
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Lo anteriormente expuesto determina, entre otros aspectos, la transicion del

termino “conducta” a “hecho delictivo”, toda vez que dicha conceptualizacion esta mas
orientada a la accion humana, y es por lo que también integra el momento causal y las
consecuencias del delito cometido. El hecho punible debe considerarse el nexo causal,
pues este debe existir entre uno u otro momento, para poder integrar asi el elemento
factico u objetivo del delito; por lo tanto, se estima que el resultado y la relaciéon de
causalidad forman parte del elemento objetivo, el cual, por lo regular, no se agota con la
conducta humana.

Por otra parte, el resultado y, en consecuencia, el nexo causal, no pueden
considerarse como elementos constantes del delito, porque existen delitos que no los
contienen, sobre todo aquéllos que se denominan delitos de pura accién y delitos de pura
omision; es por ello que solo la conducta o la omisién pura o propia de una accidn
constituyen un hecho delictivo, sin necesidad de producir un resultado.

Pavén indica que:

El vocablo hecho, es sindnimo de admitir que debe hablarse de conducta con  referencia
@ aquellos defitos en los cuales no existe, con concrecion al tipo, la produccién de un
resultado de caracter matenal y cuando se refiere a la conducta no es mas que una mera
actividad del sujeto y de hecho cuando el propio tipo exigia no sélo una conducta sino
ademas un resuitado de caracter material. (Pavén, 1978, pag. 158)

Para el autor en mencién, el término mas adecuado es hecho, toda vez que
establece la diferencia en que existen algunos delitos donde el caracter material y la
conducta sdlo es considerada una actividad humana por parte del sujeto activo; esto, en
virtud de que dicha conducta esté orientada a una consecuencia delictiva.

Por su parte, Castellanos expone que:

Entre a conducta y el resultado ha de existir una relacién causal: es decir, el resultado
debe tener como causa un hacer del agente, una conducta positiva. Por supuesto, sélo
tiene sentido estudiar la relacion de causalidad en los delitos en los cuales el tipo exige
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una mutaciéon en el mundo externo, a cuyc elemento objetivo el profesor Port F’eﬂt_:h. 5 &

denomina “hecho”. (Castellanos, 2008, pag. 158)

Con base en lo expuesto, si se conceptualiza como una manifestacion de voluntad
mas un resultado, debe existir necesariamente entre ambos un nexo que los
interrelacione, de tal manera que pueda hablarse de causa y efecto en relacion con la
conducta y el resultado, respectivamente, con el fin de poder atribuir formas para
considerar el elemento objetivo, y alli que se hace referencia a una clasificacion en delitos
de simple conducta y delitos de resultado.

Huerta sefala que:

El ordenamiento tipico configura unas veces el comporiamiento extemo en gue se
concretiza la conducta, con los ojos puestos en el resultado que, a consecuencia de la
misma acaece en el mundo natural, otras veces toma en consideracion el simple
comportamiento {(accién o inercia) sin exigir como complemento una modificacion en el
mundo exterior y asi, frente a los delitos de resultado es posible situar los delitos de simple
conducta, unos y otros implican, desde el punto de vista de 1a estructura del ordenamiento
tipico, formas diversas de integracién factica. (Huerta, 1994, pag. 558)

Derivado de ello, se puede inferir que el comportamiento externo materializa la
conducta y conlfeva el resultado del hecho delictivo, y otras veces es el comportamiento
el que orienta a la comision de un delito, sobre todo si es de resultado para encuadrar o
relacionar los delitos de simple conducta. Por eso, se consideran formas diversas de
integracién del delito; ademas, el resultado es el efecto natural de la accion relevante
para el derecho penal, y de ahi que el delito siempre es un acto humano, una conducta,
la cual conduce a una manifestacion de voluntad que se materializa en la actuacion
exterior del hombre; ademas, que toda conducta en cuanto obra o actia en el mundo
exterior, material o fisico, constituye un factor causal.

Es por esa razon que el efecto de la conducta en el derecho se toma en

consideracion, sobre todo cuando contiene consecuencia de caracter penal, y de ahi que
todo acto de conducta tiene un cambio externo trascendente.
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En ese sentido, Von asevera que:

El resultado que debe tomarse en consideracién para la sintesis penal es el que el
legislador hace depender de su existencia la sancion penal, en el derecho penal, solo tiene
importancia el resultado de las modificaciones del mundo exterior producidas por et hacer
o el omitir, pero para el derecho penal sdlo aquélla de tales modificaciones que pertenece
a una figura delictiva. (Von, 1984, pag. 142)

Lo antes expuesto determina una sintesis penal que esta dirigida, entre otros
aspectos, a la actividad legislativa, donde la regulacién, el tipo penal y la sancién
correspondiente determinan el contenido del delito.

Derivado de lo anotado, es necesario distinguir entre delitos de mera conducta y
delitos de resultado, siendo los primeros aquéllos que se integran por un comportamiento
externo del agente comisivo u omisivo, independientemente de los efectos que cause en
el mundo externo; los segundos, es decir, los delitos de resultado, son aquéllos que
exigen, ademas de una conducta, un determinado resultado, como efecto o consecuencia
del comportamiento que, en cada caso concreto, se incrimina en un tipo penal.

Da Costa expone:

No obstante colocarse en una posicion ecliptica en lo que toca al concepto juridico de
resultado, acepta la distincion y explica que, son delitos de mera conducta en los cuales,
para integrar el elemento objefivo del delito, basta el comportamiento de la gente,
independientemente de los efectos que venga a producir en el mundo exterior y agrega
que se perfeccionan con la mera ejecucion de una conducta y por ende el legislador hace
la distincion, en su configuracion objetiva, ademas de la conducta, un resultado de ella
dependiente, es decir, |a actividad o inactividad de la gente, que también integra el tipo
como necesario e indispensable. (Da Costa, 1974, pag. 52)

En los delitos de mera conducta, basta con el comportamiento de la gente; se
perfecciona en la mera ejecucion de la conducta; un gjemplo claro es el delito de portacion
llegal de armas de fuego; esto, en virtud de que sélo con el hecho de portar un arma de
fuego ya se comete el delito, sin necesidad de que produzca un resultado en el mundo
exterior, considerando que es un delito de mera actividad. Para el autor en mencion, en
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importan los efectos que produzca en el mundo exterior.

Por otro lado, Escobar indica que:

La conducta humana, base de toda reaccién juridico-penal, se manifiesta en el mundo
extemo tanto en actos positivos como en omisiones. Ambas formas de comportamiento
son relevantes para el derecho penal. Sobre ambas realidades se construye el concepto
de delito, con la adicion de los elementos fundamentales que lo caracterizan. La accion y
la omisi6n cumplen, por tanto, la funcién de elementos basicos de la teoria del delito,
aunque solo en la medida que coincida con la conducta descrita en el tipo de la
correspondiente figura delictiva seran penalmente relevantes, No hay una accion
abstracta, pre-juridica, de matar, robar o estafar, sino que sélo puede calificarse como tal
aquella accion que concuerda con la descrita en los respectivos articulos del Codigo
Penal. Ef comportamiento humano sélo adquiere relevancia juridico-penal en la medida
en que coincida con ¢l correspondiente tipo delictivo. (Escobar, 2012, pag. 121)

En otras palabras, el comportamiento humano se manifiesta en el mundo externo
a través de acciones u omisiones que son relevantes para el derecho penal, siempre y
cuando coincidan con una conducta descrita como una figura delictiva.

Por otra parte, es indispensable tomar en cuenta que, en términos generales, no
existe delito sin resultado, ademés de que existen varias teorias que explican la
clasificacion del delito y su relacién de causalidad; sin embargo, se analizaran mas
adelante en las principales teorias de la causalidad.

3.2. Concepto penal de la causalidad

Para la teoria causal, la accién es una conducta humana voluntaria; esta teoria
esta basada en la accion causa efecto, o sea que cada accién genera un resultado. Cada
vez que se produce un delito, es necesario que se produzca un castigo. El concepto de
nexo causal consiste en que, para que se produzca el castigo, se debe relacionar al autor
con el delito (CREA/USAID., 1999, pag. 9).
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necesanamente un nexo que los interrelacione, de tal manera que pueda hablarse de

causa y efecto en relacion con la conducta y el resultado, respectivamente. Ademas, en
los delitos cuyo hecho se descompone en los elementos de accidn y evento, debe existir
entre estos dos términos una relacién de causalidad.

Sobre el particular, Mufioz expone que:

(...) La relacién de causalidad entre accion y resultado y la imputacién objetiva del
resultado al autor de la accién que lo ha causado son, por tanto, el presupuesto minimo,
para exigir una responsabilidad en los delitos de resultado por el resultado producido.
(Mufioz, Teoria general del delito, 2004, pag. 18)

Dicha retacion es de caracter dinamico y no estatico, pues se tiene que considerar
la accion, asi como el resultado simple y llanamente, es decir, la accién que debe causar
el efecto, y es por lo que el resultado se presenta como un producto o consecuencia de
la conducta; no obstante, en cuanto al resultado, siempre sera en dependencia natural,
temporal y lbgica del comportamiento que lo origina; es su consecuencia o efecto
material; no se trata de dos conceptos o realidades independientes, se trata de dos
entidades unidas dinamica y productivamente por un nexo causal.

Muroz sefiala que:

En muchos casos ni siquiera surgen dudas acerca de la causalidad entre una accion y un
determinado resultado. Asi, por ejemplo, A dispara tres tiros a B, quien se halla a un metro
de distancia de su agresor, hiriéndole en el higado y en la cabeza y muriendo B casi
instantaneamente a consecuencia de las heridas. En este caso, la inmediata sucesion
temporal entre la accién y resultado y su relacion directa, no deja lugar a dudas sobre la
relacion causal existente entre la accion y el resultado. (Mufioz, Teoria general del
delito, 2004, pag. 18)

En consecuencia, si entre la conducta del hombre y el efecto material tipicamente
relevante no existiera, por cualquier circunstancia, esa relacién causal, el argumento
factico del delito no podria integrarse y ni siquiera fuera posible denominar técnicamente

58



1
1
L

el resultado para los efectos de la conducta, toda vez que en determinado momentb\if; s
toma de la conducta alguna modificacién de! mundo externo que pueda ser tomada de ’ Fane
una conducta punible. Para que el resultado pueda ser atribuido, materialmente imputado
o incriminado al autor de una determinada conducta, es necesario que la modificacion del
mundo exterior se haya verificado como consecuencia de dicha conducta, es decir, se
precisa la existencia de un vinculo o relacién de causalidad entre la actividad humana
exterior y el resultado acaecido.

A este respecto, Grispigni expone:

La razon por la cual es preciso que haya un nexo de causalidad entre conducta y resultado
estriba en que solamente existiendo aquél, el resultado puede ser reprochado, referido o
imputado al agente y puesto a cargo de éste como fundamento de su responsabilidad; es
por ello que un nexo causal entre comportamiento y resultado es necesario para la
integracion para la figuras tipicas que exigen un resultado factico, pues si dicho nexo no
tuviere existencia, el resuitado apareceria como un acontecimiento legalmente ligado del
comportamiento del sujeto sin relacion alguna con él. (Grispigni, 1990, pag. 148)

Para el autor citado, el nexo de causalidad se da entre la conducta y el resultado,
es decir, entre el comportamiento y el hecho gjecutado, para poder encuadrar dicha
conducta a las figuras tipicas previamente establecidas, y en ese sentido, la accion y el
resultado son indispensables para poder imputar hechos a una persona, pues todo ¢llo
forma parte de la denominada responsabilidad penal.

En relacién con lo anterior, Mir afirma que:

En los tipos que exigen la produccion de un resultado separado, ello supone que exista
una determinada relacion de imputacion entre dicho resultado y la conducta peligrosa.
Ambos requisitos se exigen para los tipos de resultados por la llamada teoria de la
imputacién objetiva para la imputacién juridica de un hecho como realizador de la parte
objetiva de un tipo de aquella clase.

Como la doctrina mas tradicional, esta teoria requiere en los delitos de accion no en los
delitos de comisiéon por omision que el resultado haya sido causado por la conducta
(relacion de causalidad), pero anade, ademas, la exigencia de una determinada relacion
de riesgo entre resultado y una conducta peligrosa.
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Ante un caso practico la comprobacion de si el hecho literaimente encajable en un tifﬂo\._qgé
resultado constituye efectivamente un delito de accién ha de empezar examinando &%+ TaR\E A

relacion de causalidad, porque sin ella ya no es necesario efectuar la comprobacion mas
compleja de la peligrosidad ex ante de la conducta, ni de su relacion de riesgo con el
resultado. (Mir, 2006, pag. 237)

A este respecto, la responsabilidad penal se fundamenta segun la accién y
resultado, toda vez que el resultado concreto se encuentre en la relacién de causalidad
con el actuar del sujeto activo, y es por ello que, para que se establezca la imputacién,
se necesita que sea una causa fisica, esto es, que el resultado pueda decirse producto,
efecto o consecuencia material de una accidn.

Asimismo, es importante resaltar que es en los tipos penales donde se exige un
resultado, que el mismo haya sido causado por una conducta; de ahi la importancia de
establecer la relacidén de causalidad entre la accion y resultado, para poder realizar una
imputacién objetiva en cuanto a la responsabilidad penal.

Para el efecto, resulta importante conceptualizar la causalidad, toda vez que es un
término gramatical que hace referencia a causa, origen o principio, que significa
fundamento de algo.

Ferratter, luego de un analisis, aporta los siguientes conceptos:

El concepto de causa tiene su raiz mas onda dentro del campo de la filosofia y de ia
ciencia en general, su indagacion estudio filoséfico ha producido inquietud en los mas
grandes fildsofos de todos los tiempos, desde Aristoteles y Kant, estos especialistas han
realizado grandes esfuerzos para tener una nocion, un concepto o una definicion de
causa, y es el caso que hasta el momento no existe acuerdo concreto entre estos
destacados pensadores. Dos son las posturas mas relevantes que en ese campo se han
producido. De un lado, se situa la filosofia antigua y del ofro |a filosofia modema. Para la
primera, dominada por el objetivismo, la causalidad es un nexo real que liga las cosas
entre si; para la filosofia modema, una categoria mental, una forma de la mente, con lo
cual sometemos a un orden los acontecimientos del mundo circundante, sin poder decir
que efectivamente subsiste un ligamen entre un legalmente objetivo y un antecedente y
una consecuencia. (Ferrater, 1985, pag. 224)

Tal y como se manifiesta anteriormente, para determinar el concepto de causalidad
es necesario hacer una revision histérica, que nos transporta hasta la filosofia tanto
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antigua como moderna, de donde se infiere que dicho concepto no es juridico sino Igicysa: .
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que debe entenderse como una categoria de la filosofia, o una forma de pensar, sobre
una conexidn entre |a causa y el efecto.

El concepto de causa asume significado y aspectos propios en el campo del
derecho penal, por ello, es importante establecer el valor que se debe dar al concepto de
causa, para los fines del ordenamiento juridico, en donde se parte de un comportamiento
humano como premisa previa y no se trata de indagar las causas naturales determinantes
de un resultado, sino de precisar la eficacia de una causa individualizada asociada al
comportamiento humano, y la produccién de un resultado concreto, relevante para el
derecho penal.

Por su parte, Maurach manifiesta lo siguiente:

Para el derecho penal sélo existe un dnico punto de partida en la causalidad como lo es
la concreta actuacién volitiva del autor, lo cual quiere decir, la causalidad sufre del derecho
punitivo un proceso de individualizacién que a primera vista podria parecer arbitrario pero
que en realidad es un proceso necesario de dicha disciplina, pues si desde un riguroso
punto de vista filos6fico o empirico es causa la totalidad de las condiciones o antecedentes
indispensables para la verificacién del resultado y si el hombre nunca realiza todas las
condiciones de las modificaciones que determinan el mundo exterior, en virtud de que
concurren siempre con su accion circunstancias extrafias, es obvio que el derecho penal
debe tomar el punto de partida de la responsabilidad; de aqui deriva la imperiosa
necesidad de determinar qué cosa es necesaria para que el hombre pueda considerarse
causa de un resultado, o qué condiciones deben concurrir para que un resultado tipico
pueda ser referible a la actuacion voluntaria del autor. (Maurach, 1972, pag. 176)

Para el efecto, el punto de partida para el derecho penal en materia de causalidad
es, sobre todo, la accién o conducta humana desarrollada por el sujeto activo como
manifestacion de su voluntad, y, en ese contexto, debe producir un resultado, pues sin
dicho presupuesto no podrd considerarse como tal, es decir, si no se realizan las
condiciones que causen impacto o efecto en el mundo exterior 0, en su caso, modifiquen
algunas condiciones, es entonces cuando el derecho penal toma como punto de partida
la conducta, para encuadrarla en una figura delictiva y deducir responsabilidades.
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En concreto, se puede decir que la relacién de causalidad o nexo causal é‘s“l.a
relacion existente entre la conducta y el resultado, pero, para que se produzca el castigo,

se debe relacionar al autor con el delito.

Sin embargo, existen serios problemas para determinar qué actividades humanas
deben ser tenidas como causas del resultado; no en todos los casos es tan sencillo
determinar la relacion causal entre accion y resultado; para resolver casos complicados
existen diversas teorias. A continuacion, se analizan las principales.

3.3. Principales teorias de la causalidad

3.3.1. Teoria de la equivalencia de las condiciones

Segun esta teoria, todo resultado tiene una idéntica y equivalente calidad casual,
aplicandose la maxima de que la causa de la causa es la causa de lo causado. Esta
teoria de la equivalencia de las condiciones dice que todas las condiciones producidas
de la naturaleza o de la accion humana, son equivalentes vy, por tanto, causas del
resultado. Un resultado es causado por una accién; cuando la accién no puede
suprimirse mentalmente, sin que el resultado desaparezca, se encuentra en la mas
estrecha relacion con la conexién histérico-espiritual y con la direccién natural del
pensamiento.

En ese contexto, Jiménez indica lo siguiente:

(...) Con el nombre de conditio sine qua non o de ia equivalencia de las condiciones, al
establecer que la nocidn que la causa es forzosamente una de las condiciones del efecto
0 consecuencia no es mas que el resultado de dichas condiciones que juntos forman la
verdadera causa. (Jiménez, 2014, pag. 474)

Dicho de otra forma, esta teoria esta orientada a una relacion entre la historia ylo
espiritual con la direccién natural del pensamiento, es decir, que debe existir un resultado
para que la accidn sea considerada punible, y es en ese sentido que todo efecto o

consecuencia debe ser evidente, claro y directo, entre otros aspectos relevantes.
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Sin embargo, para el derecho penal se identifica la causacion y la provocacion;-o

sea, la causa y la condicién, mejor dicho, que la provocacion del resultado es suficiente
y la causa que equivale a voluntad muchas veces ya no es necesaria. Esta teoria parte
del criterioc de que todo resuitado es determinado y verificado por un conjunto de
antecedentes causales consecuencia de las condiciones, rechaza la distincién de
algunas condiciones y se basa en el resuitado que produce; es por lo que se afirma que
toda causa tiene su consecuencia.

Un ejemplo de io anterior seria que, si el autor no lesiona a su victima, ésta no
hubiera fallecido en el incendio que se produjo en el hospital en donde estaba recluida.

En virtud de lo simple que es el razonamiento del ejemplo anterior, se elaboré la
formula de la teoria de la condicién, que parte de dos momentos de la conducta: las
condiciones positivas, que no es mas que la accién en estricto sentido; y las condiciones
negativas, que seria la omision.

Con relacién a las condiciones positivas y negativas, el centro de apoyo al estado
de derecho CREA/USAID (1999), expone lo siguiente:

Condiciones positivas: La formula de las condiciones positivas es: (...) una accion es
causa del resultado, si al suprimir mentalmente su realizacion, el resultado no se hubiera
producido (...) por ejemplo: si en el homicidio se suprime la conducta agresiva del autor,
se suprime la muerte de la victima. En este caso se debe responder a la siguiente
pregunta: ;Qué habria pasado si el autor del hecho no hubiera disparado contra la
victima? Si la respuesta es que la persona seguiria viva, entonces estamos frente a un
nexo causal positivo; si la respuesta es que siempre se tendria un cadaver, estamos frente
a la ruptura del nexo causal y como tal el autor no responde al hecho.

Por el contrario, si eliminar (hipotéticamente) el accionar del sujeto agente, el resuitado
persiste, entonces no habra nexo causal. Condiciones negativas: La formula es: (...) La
omision sera causa del resultado si al suponer mentalmente ia realizacion de la accion
omitida, el resultado se hubiera evitado (...) se trata de un razonamiento a contrario sensu,
0 sea un procedimiento inverso de verificacion de la existencia del nexo causal. Por
ejemplo, al suponer que ante la debida actuacion del salvavidas el nadador no muere, o
cuando ante la debida intervencién del salvavidas el nadador muere de infarto, se rompe
el nexo causal. (CREA/USAID., 1999, pag. 10)
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Como se indica anteriormente, para la teoria de la equivalencia de las condiciones: ir\*

una accioén es causa de! resultado; si al suprimir mentalmente su realizacion, el resultado
no se hubiera producido o, en su caso, la omisién sera causa del resulftado si al suponer
mentalmente |a realizacién de la accién omitida, el resultado se hubiera evitado.

Al respecto, Mufioz indica que no todas las relaciones son tan sencillas de resolver,
y cita como ejemplo de que A hiere a B y éste muere al ser trasladado a la casa de socorro
para ser atendido, o por una infeccién sobrevenida a consecuencia de la herida o por un
mal tratamiento médico (Muiioz, 2004).

En el presente caso, la teoria de la equivalencia de las condiciones, la causa es
toda condicion de un resultado concreto que, suprimida mentalmente, daria lugar a que
ese resultado no se produjese. Por lo tanto, para la teoria de la equivalencia de las
condiciones, en el caso anteriormente mencionado, todas las condiciones del resultado
son equivalentes; en otras palabras, no importa si posteriormente lo que haya provocado
la muerte fuera un accidente en el fransito, una infeccién o un mal tratamiento médico;
lo que interesa es que si A no hubiera herido a B, no habria sido necesario trasladar a B
en la ambulancia que se accidenté en el trayecto donde fallecid: o no hubiera sido
necesario que lo atendiera el médico que actué negligentemente y le provocd
posteriormente la muerte; al final, la accidén de A es causa de la muerte de B.

En concreto, la teoria de la equivalencia de las condiciones es enganosa, puesto
que para arribar a sus conclusiones hace uso de silogismos que pueden llevar a
conclusiones que exoneren al autor de la responsabilidad de un hecho, atribuyéndole a
otro que le antecedio en la accion; por ejemplo, en un caso de homicidio, atendiendo el
aforismo de la causa de la causa es la causa de lo causado, podria afirmarse que el
responsable de! homicidio con arma de fuego no es quien disparé sino quien fabrico el
arma de fuego.
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3.3.2. Teoria de la condicion mas eficaz © mas activa

Esta teoria de la condicidbn mas eficaz o mas activa, basada en un criterio
cuantitativo, destaca como condicidn del resultado lo que ha contribuido en mayor medida
a la produccion del resultado, esto, para atribuirle la calidad de causa y efecto.

Trujillo sefiala o siguiente:

Se vale de un criterio netamente cuantitativo, pues, causa es la condicion o circunstancia
o antecedente de resultado que mas ha influido en la produccion del mismo, es decir, la
condiciéon que mas ha contribuido en la produccién de aquél en el conflicto de las fuerzas
antagénicas. (Trujillo, 1976, pag. 64)

Lo relevante de esta teoria seria que valora en forma cuantitativa las causas que
provocaron un efecto, para poder determinar cual fue la causa que produjo un resultado.
Un gjemplo podria ser que A le dispara a B, pero al ser trasladado B al hospital, fallece
en el camino, debido a que habia una manifestacion que tenia tapadas todas las vias,
por lo que la ambulancia no logra llegar a tiempo al ceniro asistencial.

En este caso, al aplicar esta teoria se tendria que valorar en forma cuantitativa qué
grado de responsabilidad hay de que la muerte fue provocada por A por ser quien le
disparo a B, o que la muerte haya sido provocada por las personas que organizaron la
manifestacion, dado que si B hubiera logrado la atencién médica en forma inmediata se
hubiera salvado de morir.

3.3.3. Teoria de la aitima condicién o de la causa préoxima

Esta teoria de a dltima condicion o de la causa proxima, es de origen aleman, y al
respecto del nexo causal, indica que causa lo es la ultima condicion de resultado, o sea,
el antecedente mas préximo al efecto que al derecho penal interesa a los fines de la
valoracion juridica. Carecen, pues, de valor causal las condiciones mediatas, y solo tiene
relevancia causal la circunstancia o antecedente inmediato.
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Sobre el particular, el autor Maggiore expone:

Cuantas veces el que es causa mediata de un hecho, ha de tenerse como personalmente
responsable de él. Se afirma diciendo que, asi como la Ultima entre cuatro unidades crea
el nimero cuatro, efecto, y por esto se convierte en causa. Pero cémo la titima de las
cuatro unidades podria formar el nimero cuatro, si no preexistieran las otras tres. Y,
ademas, los fendmenos pueden igualarse con los nimeros. (Maggiore, 1994, pag. 326)

Para efectos del derecho penal y para la aplicacién de la teoria de la causalidad,
se toma como presunto responsable de la comisién de un hecho delictivo a la persona
gue gjecutd el mismo.

En cuanto a esta critica, con el afan de superarla, si la tltima condicion lo era una
fuerza de la naturaleza, un animal o un inimputable, tendria que considerarse mediante
una ficcion a ésta como anterior a la conducta humana. Como el derecho moderno penal,
cimentando siempre en realisticas bases a partir de su seno ficticio, cualquier correctivo
propuesto por el autor es insostenible en nuestra disciplina.

Derivado de io expuesto, se considera que no es tan exacto, en vista de que el
argumento es un tanto impositivo y no realista, al indicar que la causa es la uitima
condicién del resultado o, en otras palabras, el antecedente mas proximo al resultado, lo
que no siempre sera de esa forma; supongamos que A empuja a B y éste por inercia
empuja a C al precipicio y (este tltimo) fallece, de acuerdo con esta teoria y segun el
punto de vista, el nexo causal seria entre B y C, toda vez que quien empuja a C al
precipicio es B; por lo tanto, seria el responsable de la muerte de C; pero esta teoria ya
no toma en cuenta la accién de A, quien es el que realmente hace uso de la voluntad al
empujar a B, y esto, en virtud de que para esta teoria carecen de valor las condiciones
mediatas y s6lo le da valor a las condiciones inmediatas, por lo que, segln esta teoria,
se deja sin responsabilidad penal a A, no obstante era quien tenia el dominio del hecho.
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3.3.4. Teoria de la causa eficiente

Para la teoria de la causa eficiente, causa es la condicion de la que depende la
cualidad del resultado, mientras que de las otras condiciones depende Gnicamente su
aparicién.

Pavon expone que, dentro de una serie de condiciones, contribuyentes a producir
el evento, inicamente tiene caracter de causa decisiva sobre el resultado, o sea, la fuerza
que decide la calidad del efecto, en tanto que condiciones son los elementos que permiten
actuar a la causa (Pavén, 1978, pag. 196).

De esta teoria son peculiares las caracteristicas personales; la causa eficiente
consiste en cosas aparte de la cosa que se esta cambiando 0 moviendo, que interactua
para ser una agencia del cambio 0 movimiento.

Luzén afirma que:

Se entiende como causa eficiente aquélla o aquéllas que tengan por si, o tengan fuerza
bastante para producir el evento, con o sin la concurrencia de otros factores
determinantes. O sea, que, si una o vanias causas han sido de tal naturaleza que, por si
solas, o con el mero favorecimiento de alguna circunstancia irrelevante juridicamente, han
bastado para producir el evento, dicha causa, o causas, tienen el caracter de causalidad
eficiente: pero sin dicha causa, o causas, no hubieran podido nunca, ni aun con el mero
favorecimiento o circunstancias irrelevantes juridicamente, producir el evento, dichas
causas no tendran la condicién de causalidad eficiente. (Luzén, 2009, pag. 78)

La teoria antes expuesta tiene su fundamento en el efecto que produce o la
consecuencia para el derecho penal por la comisién de un hecho delictivo: existe un
antecedente de la causa que positivamente produce un efecto, es decir, lleva en si la
eficacia para producir el resultado.

Un ejemplo claro y sencillo de esta teoria seria que la causa eficiente de una mesa
es un carpintero; en el derecho penal seria que el sujeto activo en un homicidio es una
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persona gue no sea inimputable; en otras palabras; una persona que tenga la capacidad

ok . . P &
de actuar en funcion de lo que comprende, es decir, su capacidad de controlar sus actts: 2 <.»

3.3.5. Teorfa de la causalidad adecuada o de la adecuacién

Para esta teoria de ia causalidad adecuada se acepta que hay relaciéon causal
Unicamente en los casos en que el resultado es causado por un hecho, o sea, la causa
absolutamente adecuada para producirlo.

En ese contexto, Huerta expone que:

La teoria de la causalidad adecuada tiene por objeto destacar el singular relieve que
adquiere en el orden juridico la causalidad humana, ya que es su fin establecer para el
ambito del derecho, un limite a la causalidad del fenémeno; segun esta teoria, para que
exista ante el derecho una relacién causal entre el comportamiento y el resultado, forzoso
es que el hombre haya producido el resultado con una conducta idénea para su
realizacién. (Huerta, 1994, pag. 155)

Con base en lo citado, esta teoria apoya la idea de que la causa, en un sentido
juridico, solamente sera relevante si es la adecuada para producir el resultado; no es
causa cada condicion del evento, sino sélo la condicién que sea adecuada.

Para ilustrar de una mejor manera esta teoria, se puede decir que hay nexo causal
cuando se administra una dosis de veneno a una persona y muere; pero no habra nexo
causal, cuando se administra una dosis de azicar refinada y concentrada a una persona
que sufria de diabetes, y muere por tener niveles bajos de azlcar en la sangre.

El punto de partida de la teoria de la condicién establece que la causa no es toda
condicion del resultado, sino sélo aquélla que, conforme a |a experiencia, es adecuada

para producir el resultado tipico.

Al respecto, Mufioz manifiesta:
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sentido juridico, sino solo aquélla que generalmente es adecuada para producir U
resultado. Una accién sera adecuada para producir un resultado cuando una persona
normal, colocada en la misma situacion que el agente, hubiera podido prever que, en
circunstancias corrientes, tal resultado se produciria inevitablemente. Pero previsible
objetivamente 1o es casi todo. Por eso la teoria de la causacion adecuada recurre a otro
criterio limitador de la causalidad, el de la diligencia debida, ya que, si la accién se realiza
con la diligencia debida, aunque sea previsible un resultado, se mantiene, en €l ambito de
io permitido juridicamente y no se plantea problema alguno. Previsibilidad objetiva y
diligencia debida son, por consiguiente, los dos criterios que sirven para precisar cuando
una accién es adecuada para producir un resultado. (Mufioz, Teoria general del delito,
2004, pag. 18)

Esta teoria surge como reaccién ante la teoria de la equivalencia de las
condiciones, puesto que considera como ¢ausa, no a todas las condiciones concurrentes
que no puedan suprimirse mentalmente, sino tan soélo aquélia que, conforme a la
experiencia, sea susceptible de producir un resultado, que se mantiene dentro del ambito
juridicamente permitido, y, tal como se indicé anteriormente, para no contradecir una
norma legal se apoya de la debida diligencia y de la previsibilidad objetiva; es por ello que
en el ejemplo que se dio con anterioridad de inyectarle veneno a una persona para darle
muerte, va en contra de la normativa legal, pero no asi el inyectar insulina para salvarle
la vida a una persona, no obstante que se puede prever que, aun asi, puede darse la
muerte, por las condiciones vulnerables en las que ya se encontraba la persona a tratar.

3.3.6. Teoria de la causa humana exclusiva

Esta teoria parte de sus principios fundamentales, para, luego, limitaria con base
en criterios que toman en cuenta la especial naturaleza del factor humano frente a las
condiciones. Para llegar a un concepto de relacion de causalidad que encuadre en el
derecho, es indispensable tomar en consideracion que la casualidad en que el hombre
participa recibe como nombre la causalidad humana.

En este sentido, Antolisei expone lo siguiente:

La particular naturaleza de la causalidad humana tiene su esencia en el hecho
incontestable de que el hombre es un ser dotado de conciencia y voluntad y que esta
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cualidad suya posee un peso decisivo en las relaciones que se establecen entre él.y. ¢

mundo exterior. En efecto, por medio de la conciencia el hombre se haya en situacion-de rar\ -

darse cuenta en las circunstancias que favorecen o perjudican sus acciones, pudiendo
calcular anticipadamente los efectos que han de derivar de determinadas causas
mediante la voluniad, el hombre puede insertarse en el proceso causal e imprimirse una
direcciéon deseada forzando la fuerza exterior que se hayan trazado, deteniendo las que
se hallen en movimiento o permitiendo que las fuerzas mismas se desenvueivan
libremente. (Antolisei, 1984, pag. 181)

Derivado de lo antes citado, se infiere que los resultados verificados dentro de la
esfera del actuar del hombre, en la cual éste se encuentra en condiciones de poner en
juego sus facultades de conocer y querer, pueden considerarse como eventos producidos
por una causa humana, por hacer uso de sus facultades cognoscitivas y volitivas, es
decir, s0lo los resultados que se comprenden en tal esfera se pueden estimar causados
por el hombre, por haberlos querido, o bien porque, no gueriendolos, no los ha evitado
cuando estaba en su mano impedirlos.

En relacion ¢con lo anteriormente apuntado, Luzén expone gue:

Los resultados sometidos a la conciencia y voluntad del hombre se pueden considerar
causados por él, aun cuando no los haya querido, pero se encontraba en situacion de
impedirlos. Los resultados que escapan a esa esfera de seforio del hombre no son
causados por él, como sucede con |os que obedecen a un hecho excepcional que rompe
el nexo causal. (Luzdén, 2009, pag. 78)

En virtud de lo antes citado, se infiere que para la existencia de la relacion de
causalidad se dan dos circunstancias, que serian: positivo, en donde la acciéon humana
depende de la voluntad de querer hacer, que da vida a una condicion del resultado, sin
el cual no se habria verificado; y negativo, en donde la accidon humana, igual, es
achacable al hombre aun cuanto éste no los haya querido, pero estaba consciente de ello
y bien podia impedir la ejecucién de la accién.

A esta teoria de la causa humana exclusiva se le reprocha no haber establecido
un criterio para precisar cuando se esta ante la presencia de los factores excepcionales
que excluyen la existencia del nexo causal; otro de sus defectos es su amplitud, pues, en
ocasiones, se consideran causales acciones humanas ajenas a la figura delictiva.
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3.3.7. Teoria de la causalidad juridica

En términos generales, esta teoria se orienta mas a un marco juridico del
pensamiento de la adecuacion y, sobre todo, al principio de causalidad; es por ello que
existen algunos fundamentos de caracter natural y juridico de la causalidad que se
relacionan directamente con el derecho penal.

En lo concerniente a la teoria de la causalidad juridica, Maggiore expone lo
siguiente:

(...) Constituye una categoria esencial, no solamente para el conocimiento, sino para la
vida misma. No podemos ni pensar ni vivir sino ligando las cosas conforime a nexos
necesarios, por los cuales una cosa existe en cuanto existe otra cosa que la determina y
produce. (Maggiore, 1994, pag. 95)

Para el efecto, la causa natural en el derecho penal se relaciona directamente con
la causa juridica; es por esa razén que, efectivamente, toda persona, una vez haya
cometido un hecho delictivo, debera juzgarse desde el punto de vista natural y juridico,
para lo cual debe aplicarse el método l6gico del derecho, que se basa en la decision ante
la existencia de varias causas.

Como se ha estado analizando anteriormente, existen diversos criterios y puntos
de vista que se explican en las diferentes teorias relativas a la causalidad, pero es
fundamental tomar en cuenta las consideraciones extraidas de las mismas, y que se
exponen de la siguiente forma:;

* No toda causa tiene valor en derecho penal, sino sélo la juridicamente importante,
es decir, aquélla que el ordenamiento juridico une al resultado como decisiva. El
principio llamado de equivalencia es, por lo tanto, al menos como regla, aplicable
a derecho.
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» Causas en sentido juridico son directa y (nicamente las causas humanas® La§=
\\k\f

causas materiales sélo valen en cuanto dependen del hecho humano, En derecho-——-
el problema de la pura causalidad material no tiene ningun sentido.

» En derecho penal, el problema de la causalidad debe plantearse siempre, como
ultimo analisis, el ser un problema psicolégico, es decir, en relacién con la
subjetividad de la gente.

» Para fines juridicos, el nexo causal debe tenerse como inexistente, siempre que la
produccion del resultado escape, no sélo de la voluntad, sino también al gobiemo
intelectivo de la gente, es decir, cuando no sea previsible por éste, como un caso
fortuito.

3.4. Régimen juridico de la causalidad en Guatemala

La relacion de causalidad en Guatemala esta regulada en el articulo 10 del Cédigo
Penal; como se ha venido estudiando, la relacién de causalidad es el enlace factico o
material que debe existir entre un hecho, antecedente y otro consecuente. Es la
posibilidad de unir un hecho con un resultado.

Respecto a lo anterior, el Cédigo Penal guatemalteco (1973) establece lo
siguiente:

Articulo 10: que los hechos previstos en las figuras delictivas seran atribuidos al imputado,
cuando fueren consecuencia de una accion u omisién normalmente iddnea para
producirios, conforme a la naturaleza del respectivo delito y a las circunstancias concretas
del caso o cuando la ley expresamente lo establece como consecuencia de determinada
conducta. {p. 10)

Al analizar el articulo anteriormente citado, se puede afirmar que, demostrando el
nexo causal entre el delito y el autor, se impone una pena. Asimismo, para demostrar el
nexc causal es necesario establecer los elementos del delito fuera de toda duda
razonable.
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La nocién de causalidad es eminentemente cientifica, puesto que se refiere al
enlace factico o material que debe existir entre un hecho antecedente, que puede ser una
accion u omision producida por voluntad humana, y otro consecuente {resultado).

El articulo 10 de la norma en referencia establece la atribuibilidad de la conducta
delictiva; en otras palabras, la autoria de un delito sélo se puede imputar a una persona,
siempre y cuando se den los requisitos siguientes:

» Que se trate de una accion u omision. Por tanto, que al derecho penal sélo
le interesan los hechos realizados por el hombre o con intervencion de éste,
de manera activa u omisiva.

» Que los hechos sean normalmente idéneos para producir €l resultado. O
sea, que no se trata de cualquier conducta sino de aquélia normalmente
eficiente para producir el resultado que se imputa.

Por ejemplo, no se podria imputar el delito de homicidio a una persona
simplemente por el hecho de que desed la muerte de alguien que,
efectivamente, fue victima del delito de homicidio.

¢ Que la conducta se haya desarrollado de acuerdo con la naturaleza del
delito que se imputa. Es decir, que se ejecuten todos los elementos que
estructuran el tipo penal; por ejemplo, para imputar el delito de peculado es
necesario que el sindicado sea funcionario, empleado publico y que se haya
apoderado o permita que otra persona se apodere del dinero del Estado
bajo su guarda y custodia por razones de sus funciones.

De acuerdo con las circunstancias concretas del caso. En el proceso de
adecuacion de la conducta con el tipo penal debe analizarse ia existencia de antijuricidad.
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Si no existe causa que justifique que el imputado no esta en capacidad de conocer __
ilicitud de la conducta y aun comprendiéndola haya actuado con intencionalidad o culb’é;-

También el articulo 12 del Codigo Penal habla de ia causalidad de los delitos
tipificados como culposos, ya sea en ocasion de accion u omisiones:

Codigo Penal (1973). Articulo 12. Delito Culposo. El delito es culposo, cuando
con ocasion de acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia,
negligencia o impericia.

Los hechos culposos son punibles en los casos expresamente determinados por
la ley.

En relacion con lo antes sefialado, entre los delitos tipificados como omisivos, se
pueden mencionar los siguientes: abandono de cargo, omision de auxilio, prevaricato
omisivo, etc.

El articulo 156 del Cadigo Penal (1973) establece el delito de omision de auxilio,
el cual lo regula de ia siguiente forma:

Quien, encontrando perdido o desamparado a un menor de diez afos de edad; a una
persona herida, invalida o amenazada de inminente peligro, omitiere prestarle el auxilio
necesario, segun las circunstancias, cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal, serd
sancionado con multa de veinticince a doscientos quetzales,

Segun el articulo anterior, la conducta que provoca la relacién de causalidad es la
omisién de prestar auxilio necesario. El resultado de esta omision puede ser la muerte
del menor de diez afios; de la persona herida, invalida 0 amenazada de inminente peligro.
En cuanto a la naturaleza del respectivo delito, es que necesariamente se deben dar las
siguientes circunstancias: que sea un menor de diez afios, una persona herida, invalida
0 amenazada de inminente peligro, que se encuentre perdido o desamparado; en otras
palabras, que no se pueda valer por si mismo; que la persona que preste el auxilio pueda
realizarlo sin exponerse a un riesgo personal.
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No existe un concepto juridico de causalidad, sino que se debe hablar mas
apropiadamente de imputacién objetiva, para hacer referencia a los distintos criterios
valorativos que utilizara el legislador para atribuir las consecuencias de dicho dafio al
responsable.

3.5. Formas de la accion

La norma juridico-penal pretende {a regulacién de conductas humanas y tiene
como base la conducta humana, que pretende regular que se manifiestan en el mundo
externo, tanto en actos positivos como en omisiones; dichas formas de comportamiento
son relevantes para el derecho penal.

Existe una variedad de comportamientos humanos que se dan en la realidad; de
estos, la norma selecciona una parte que valora negativamente y le sefiala una pena.

Al respecto, Mufoz y Garcia exponen que:;

La conducta humana, base de toda reaccion juridico-penal, se manifiesta en el mundo
extemo, tanto en actos positivos como en omisiones. Ambas formas de comportamiento
son relevantes para el derecho penal; sobre ambas realidades se construye el concepto
de delito, con la adicion de los elementos fundamentales que lo caracterizan; la accién y
la omisién cumplen, por tanto, la funcién de elementos basicos de la teoria del delito,
aunque solo en la medida en que coincidan con la conducta descrita en el tipo de la
correspondiente figura delictiva seran penalmente relevantes. No hay una accion
abstracta, pre juridica, de matar, robar o estafar, sino que sélo puede calificarse como tal
aquella accion que concuerda con la descrita en los respectivos articulos del Cédigo
Penal. El comportamiento humano s6lo adquiere relevancia juridico-penal en la medida
en que coincida con el correspondiente tipo delictivo. Pero también hay gque tener en
cuenta que sélo aquello que puede ser considerado como accién o, en su caso, omision,
puede ser objeto de tipificacion. El concepto de accion es, pues, el objeto de una
valoracion, no la valoracién misma, que se hace posteriormente en las restantes
categorias del delito, aunque, como veremos, tambien en la delimitacion de los conceptos
de accion y omision hay que recurrir a valoraciones que le dan sentido o significado como
tal. (Munoz & Garcia, 2007, pag. 210)

Tal y como se manifiesta anteriormente, sélo la conducta humana traducida en

actos externos puede ser calificada como delito y motivar una reaccion penal. Es por esa
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razén que los pensamientos o las ideas no pueden constituirse como delito, ni siqui‘é\"‘ré 'I"a',_'_ &
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intencion que una persona tenga de delinquir, si no se exterioriza; en virtud de lo anteriary "
no se juzga a las personas por lo que son sino por lo que hacen.

Es importante tener claro que tampoco los actos cometidos por animales, o
provocados por fendmenos naturales, son considerados actos delictivos.

Un ejemplo es que A, que es duefio de un perro entrenado, le ordena que ataque
a B, y el perro, por ser un perro entrenado para atacar, le provoca la muerte a B; el perro
no puede ser juzgado por el delito de homicidio, no obstante ejecutd una accién; en todo
caso, el responsable es A, en virtud de que utilizd un perro como instrumento para
provocarle la muerte a B, asi como podia haber utilizado un arma de fuego o un arma
blanca con el mismo propésito.

Mufoz afirma que:

La conducta humana es el punto de partida de toda reaccion juridico-penal y el objeto al
que se le agregan determinados predicados (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), que
convierten esa conducta humana en delito. Nuestro derecho penal es un derecho penal
de acto y no de autor. (Mufioz, 2004, pag. 7)

De lo arriba citado se infiere que la conducta humana manifestada en una accién,

0 en su defecto, una omisién, siempre va a provocar un resultado, pero si la accién u
omision no estan previamente establecidas como ilicitas dentro del catalogo de delitos
enumerados en el Cédigo Penal, no puede considerarse como delito, y aun si estuvieran
reguladas dentro de la ley, es necesario determinar si la conducta encuadra dentro de la
norma como delito, pero habra que establecer si dicha accidon u omision es contraria a la
norma juridica, o dicha accién u omision esta permitida por la ley, por ejemplo: si una
persona que le da muerte a otra, pero actuando en legitima defensa, en este caso, la ley
prohibe matar a una persona y es el elemento tipo del delito de homicidio, pero hay una
causa gue justifica dicha accion, y esto es la legitima defensa; asimismo, es importante
establecer si la accion u omisién es achacable a la persona; esto, para que realmente
sea considerado como delito, ya que podria ser que, siempre en el caso hipotético de
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homicidio, la persona haya ejecutado la accion impulsada por una fuerza materiat eﬁ(;te_ri()r
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irresistible, empleada directamente sobre &1, lo que definitivamente lo exoneraria de4&:7-5"%~

culpa, puesto que nunca hubo una intencion de ejecutar la accién que le provoco la
muerte a otra persona.

Con base en lo mencionado, es necesario realizar un andlisis sobre lo que es la
accion y su resultado.

3.6 La accion y el resultado

Se llama accion todo comportamiento dependiente de la voluntad humana. Solo el acto
voluntario puede ser penalmente relevante. La voluntad implica, sin embargo, siempre
una finalidad. No se concibe un acto de la voluntad que no vaya dirgido a un fin. EI
contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar, es decir, un fin. De ahi
que la accion humana regida por la voluntad sea siempre una accién final, una accién
dirigida a la consecucion de un fin. La accion es el ejercicio de la actividad final. (Mufioz,
2004, p. 9)

Derivado de lo anteriormente citado, es importante tomar en cuenta que la accién
se puede manifestar de varias formas, pero la que interesa al derecho penal es aquella
accion gue fue motivada por la voluntad del ser humano, es decir, que en dicha accién
existié la capacidad de decidir con libertad lo que se desea hacer y lo que no, y por
supuesto, que cuando interviene la voluntad del ser humano en una accidén siempre va
encaminada hacia una finalidad.

Es precisamente por esa finalidad que, en otras palabras, se podria decir Ia
intencionalidad, que se vuelve penalmente relevante. Pero, como se manifesté
anteriormente, la accién también puede manifestarse a través de movimientos reflejos en
donde no interviene la voluntad del ser humano, sino que se responde o se realiza un
movimiento involuntario o automatico con el cuerpo en respuesta a algo, y en donde no
se tiene el tiempo ni de pensar.

Al realizarse una accion penalmente relevante, generalmente se modifica una

situacion en el mundo exterior, y esa modificacion es la que se conoce como resultado:
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por lo tanto, la accién, como manifestacion de la voluntad, produce un resultade_en glf=" °*
mundo externo, y es por eso que existe una conexion entre la accion y el resultade;-—
porque cuando el resultado no se produce, a pesar de la voluntad y los medios puestos

en ello unicamente queda la tentativa.

Para el efecto, es importante tener claro que entre la accién y el resultado existen
diferencias y, por lo tanto, son dos cosas distintas.

La distincion antes indicada es de gran importancia, puesto que la accién es
simplemente la manifestacion de voluntad, mientras que el resultado es la consecuencia
externa derivada de la manifestacién de voluntad, para lo cual, en los delitos de accion o
simple actividad, no tiene importancia la relacién de causalidad, pero en los delitos de
resultado si.

Al respecto, Mufioz expone:

La direccién final de {a accion se realiza en dos fases: una, externa; y otra, interna. a) En
la fase interna, que sucede en la esfera del pensamiento de} autor, éste se propone
anticipadamente la realizacién de un fin. Por ejemplo, realizar un viaje. Para llevar a cabo
este fin selecciona los medios necesarios (viajar en coche, tren, avién). Esta seleccion
sélo puede hacerse a partir del fin. Es decir, s6lo cuando el autor esta seguro de qué es
lo que quiere puede plantearse el problema de c6mo lo quiere. En esta fase interna tiene
también que considerar los efectos concomitantes que van unidos a los medios elegidos
y a la consecucion del fin que se propone (si, por ejemplo, elige el coche como medio de
viaje y este uitimo es largo, sabe que tiene que parar para dormir, cuenta con una averia,
etc.). La consideracion de estos efectos concomitantes puede hacer que el autor vuelva
a plantearse la realizacion del fin y rechace alguno de los medios seleccionados para su
realizacién. Pero una vez que los admita como de segura o probable produccion, también
esos efectos concomitantes pertenecen a la accién.

b) Fase externa. Una vez propuesto el fin, seleccionados los medios para su realizacion y
ponderados los efectos concomitantes, el autor procede a su realizacion en el mundo
extemo; pone en marcha, conforme a un plan, el proceso causal, dominado por la
finalidad, y procura alcanzar la meta propuesta. La valoracién penal puede recaer sobre
cualquiera de estas fases de la accion, una vez que ésta se ha realizado en el mundo
extemo. Puede suceder que el fin principal sea imelevante desde el punto de vista penal
y que lo importante sean los efectos concomitantes o los medios seleccionados para
realizarlo. (Mufioz, 2004, pag. 9)
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Lo expuesto se conoce como iter criminis en su fase interna y fase externa, y queda.
P (2

claro que la fase interna ocurre en el pensamiento del autor de una accion, que, en este s
caso, es, precisamente, la planificacion de como se va a efectuar dicha accidén que,
logicamente, va encaminada a una finalidad; para ello, es necesarioc analizar
mentalmente cémo se debe ejecutar dicha accién para lograr el fin que se propone, y
para asegurar el resultado es necesario que se analicen los medios que se van a utilizar,
y no s6lo eso, sino que también es indispensable considerar los efectos concomitantes,
en otras palabras, las cosas que podrian suceder en el momento de dar marcha al plan
gue se ha trazado.

Un ejemplo de lo anteriormente anotado podria ser que una persona se propone
robar un Banco; después de un riguroso analisis mental, considera qué medios utilizar
para ejecutar el robo y decide utilizar un arma de fuego para ejecutar la accioén; asimismo,
decide hacer uso de un vehiculo, para poderse dar a la fuga; de la misma forma estima
los efectos concomitantes y llega a la conclusién de que en el Banco puede haber un
guardia de seguridad que intentara impedir el robo, por lo que esta persona esta
dispuesto a utilizar y accionar el arma de fuego si es necesario; ademas, esté consciente
de que a la hora de la fuga puede darse el caso de que, por la velocidad en que salga
huyendo, puede atropellar a algln peatdn o provocar un accidente.

Tambien queda claro que la fase externa es cuando el autor de la accién
materializa lo que previamente ha planificado, pero, como indica el autor citado, la
valoracién penal puede recaer sobre cualquiera de las fases de la accidén, una vez que
se esta ejecutando en el mundo externo; es asi como en el ejemplo anterior, si la persona
que se propuso el robo logré su finalidad, su conducta encuadraria en el delito de robo
agravado, pero en el caso de que, antes de llegar al Banco, la policia nacional civil le
interceptd el paso y le localizd el arma de fuego en la cintura, entonces la accion principal
resulta irrelevante, y al final |0 que interesa es el medio utilizado y su conducta encuadra
en el delito de portacion ilegal de armas de fuego; ahora, si en dado caso logra ingresar
al Banco pero en el momento el agente de seguridad reacciona, y €l, al ver al agente de
seguridad reaccionar, le apunta con el arma de fuego, le dispara y le provoca la muerte,
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a una persona y le provoca la muerte, en este caso interesa al derecho penal el fin

principal, el efecto concomitante y el medio, y la conducta del autor encuadrara en los
delitos de robo agravado, homicidio culposo y portacion ilegal de arma de fuego.

3.6.1 Concepto de Accibén

La accién es toda conducta que, al ser realizada, repercute en el mundo material.
En ese sentido, se entiende como el comportamiento humano efectuado con previo
conocimiento de los fines y aceptacion de las consecuencias que inciden en el mundo
juridico.

Sobre el particular, Mufioz y Garcia exponen:

Se llama accién a todo comportamiento dependiente de la voluntad humana. Sélo el acto
voluntario puede ser penaimente relevante y la voluntad implica siempre una finalidad. No
se concibe un acto de la voluntad que no vaya dirigido a un fin u objetivo determinado. E
contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar, es decir, un fin. De ahi
que la accion humana regida por la voluntad sea siempre una accion final, una accion
dirigida a la consecucion de un fin. (Mufioz & Garcia, 2007, pag. 211)

En ese sentido, se puede decir que la accién es el comportamiento humano
exterior evitable, cuya finalidad es la realizacion del comportamiento descrito por el
legislador en el tipo penal, y que es lo que se considera relevante para el derecho penal.

En relacion con la polémica que existe sobre el concepto de accién de acuerdo
con las teorias final y causal, Mufioz indica que:

La teoria final de la accién surgié para superar la teoria causal de accién, dominante en
la ciencia alemana del derecho penal desde principios del siglo y que encontré su mas
acabada expresion en los tratados de VON LISTZ Y MEZGER. Para esta teoria, la accién
es tambien conducta humana voluntaria, pero, a diferencia de la teoria final, la teoria
causal prescinde del contenido de la voluntad, es decir, del fin. Segin esta teoria, lo
importante para establecer el concepto de la accion es que el sujeto haya actuado
voluntariamente. Lo que este sujeto haya querido (es dedir, el contenido de su voluntad)
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es, sin embargo, irrelevante y solo interesa en el marco de la culpabilidad. La teorla c:ausal
reduce, pues, el concepto de fa accidon a un proceso causal prescindiendo por coﬁ'npleto
de la vertiente de la finalidad. Con ello desconoce la realidad de las acciones humanas
que no son simples procesos causales (pues en este caso no se podrian diferenciar de
los fendbmenos de la naturaleza), sino procesos causales dirigidos a un fin. Es pues, légico
que ese fin sea tamhién tenido en cuenta ya en el momento de establecer el concepto de

accién. (Munoz, 2004, pag. 10)

Existe polémica entre dos teorias, que son la final y la causal; esto, en relacion al
concepto de la accion, en virtud de que a la teoria causal no le interesa la finalidad de la
accion, simplemente el resultado, en tanto que a la teoria final si le interesa que se analice
la finalidad, los medios a utilizar e incluso los efectos concomitantes de la accion, mientras
que para la teoria causal, 1a accidn es un puro proceso causal que inicia su curso en
forma voluntaria, lo que el sujeto haya querido hacer es totalmente irrelevante.

Al respecto, Donna (1995) afirma que:

El concepto de accién resulta, pues, imprescindible desde esta posicion, no sélo para
poder estructurar la teoria del delito, y desde luego la ubicacion de sus elementos, sino
para poder deducir conceptos fundamentales, como el dolo y sus distintas clases, la culpa,
tanto en la teoria del tipo penal como en la teoria de la antijuridicidad, y fas causales que
excluyen el dolo, especificamente si se trabaja con los elementos subjetivos. (Donna,
1995, pag. 2)

Es importante sefalar que la accion es el elemento basico de la teoria del delito, y
que es pieza fundamental para poder estructurar dicha teoria, y no sélo €so, sino que
también en la definicibn de accién se integran otros conceptos importantes y
fundamentales para el derecho penal, como lo son el dolo y sus distintas clases, asi como
la culpa y las causales que excluyen el dolo.

3.6.1.1. Concepto hegeliano de accion

Se puede afirmar que este concepto de accion, seguido, entre ofros, por Abbegg, Berner
y Kostlin, era de tal complejidad que abarcaba tanto la realizacion del acto como su
motivacion; esto es o que la dogmética moderna comprende como la teoria de Ja
culpabilidad de manera estricta. La idea de accion es, sin duda, que ambos conceptos
estan dados en la realidad, tanto en el accionar del hombre como en la motivaciéon del
acto. Bien dice Mezger que el concepto de accién de los hegelianos, que fueron quienes

78

AL
A
RAM



sistematizaron, era un concepto-valor que encerraba toda la imputacion penal, de nyanera /. -

que la accion y la imputabilidad eran una misma cosa: sélo lo gue es imputable es abgig
y 1o que es accion es también imputable. (Donna, 1995, pag. 4) h <

Practicamente, para esta teoria el concepto de accién esta intrinsecamente
relacionado con juicio de desvalor de la culpabilidad, en otras palabras; la imputacion
penal, por lo tanto, concluye en que la accién y la imputabilidad eran una misma cosa; es
por esa razon que para la teoria hegeliana todo lo que es reprochable es sinénimo de
accion, y viceversa, toda accion también es reprochable.

3.6.1.2. Concepto causal de accién

Normalmente se ensefia que, a instancias del positivismo, el concepto de accién se
transforma en el sentido de que sdlo tenia importancia la causalidad, esto es, la causa
que produjo el resultado, sin el elemento subjetivo. Este concepto de accién atiende sélo
el resultado y a la forma que se produjo. En este sentido es gréfica la definicién de Listz,
en cuanto sostiene que “el acto de comisién consiste en causar (mejor dicho, provocar)
un resultado. Agrega luego que ia manifestacion de voluntad aparece aqui como un
movimiento corporal voluntario, es decir, motivado por representaciones. Concluye Liszt
que el resultado debe ser causado (provocado) por un movimiento comoral; el movimiento
corporal y el resultado deben estar en relacién de causa y efecto. Y esto surgia de la
definicion de acto que habia dado con anterioridad al decir gue acto es la conducta
voluntaria ante el mundo exterior; causa voluntaria o no impediente de un cambio en el
mundo extemo. La idea de acto supone, pues, en primer término, una manifestacion de
voluntad. Elacto es la voluntad objetivada. (Donna, 1995, pag. 5)

A la teoria causal Unicamente le interesaba la causa y el resultado, no asi el
elemento intrinseco de la accion; por lo tanto, para la teoria causal la accion se trata
unicamente de causar o provocar un resultado, cudl era la intencion o finalidad no
importa, puesto que la manifestacién de voluntad se limita a un movimiento corporal
voluntario que produce un resultado, manifestandose en una relacién de causa y efecto;
la accién se reduce a un simple proceso o disposicion de los nervios; no obstante a ello,
esta definicion causal de accion fue la que se impuso en Ia epoca de la dogmatica penal,
aunque despues fracasé y aparece el concepto final de la accién.
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3.6.1.3. Concepto final de la accién NERETARVE

Con posterioridad, y a partir de los afios treinta, Welzel elaboré su teoria de la
accion final. Sobre esta propuesta se ha estructurado toda la dogmatica penal moderna;
de ahi la importancia de analizar tal teoria.

La idea central del Wezel consiste en que el derecho debe respetar la estructura 16gico -
objetiva que se va a regular, y uno de sus elementos es la accion. Esta es algo mas que
una relacién causal; dentro de ella existe la finalidad del autor, que dirige, guia la relacion
causal. En otras palabras, la voluntad que apunta a un fin dinge la causalidad dentro de
los limites posibles, motivo por el cual el contenido de la voluntad es parte del concepto
de accién. Finalidad y voluntad son sinénimos, por lo cual la voluntad dirige el proceso
causal. (Donna, 1995, pag. 7)

Esta teoria indica que la accién es mas que una relacion de causalidad y resalta
la importancia de la finalidad, que es, al final de cuentas, la que dirige la relacién de
causalidad y afirma que la finalidad y la voluntad son sinénimos; por lo tanto, la voluntad
es la que dirige el proceso causal, y es por ello por lo que la voluntad, necesariamente,
debe estar intrinsecamente dentro de! concepto de accién.

La teoria de la accion final ataca el fundamento del sistema causal, su concepto
de accion, para ella, la accion es final y no causal. Es decir, la caracteristica final de la
accion se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever dentro de
ciertos limites las consecuencias posibles de su actividad; proponerse, por tanto. fines
diversos y dirigir su actividad conforme a su plan. En virtud de su saber causal previo,
puede dirigir los distintos actos de su actividad de tal modo que oriente el acontecer
causal exterior a un fin, y asi lo hace finalmente. Dicha actividad final es un obrar
orientado conscientemente a un fin, mientras que el saber causal no esta dirigido desde
el fin, sino que resuita de los componentes causales de cada caso.

Es por ello que la finalidad es vidente y la causalidad no vidente. Para el efecto,
la tipicidad recoge la estructura final de la accién; por eso, el dolo debe pertenecer a la

tipicidad que contiene un aspecto objetivo, 0 sea, los elementos descriptivos y normativos
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encierra elementos subjetivos, ya que las causas de justificacion tienen como base ufa7 ="~
accion final y, ante ello, la culpabilidad queda como s6lo un juicio de caracter valorativo
y subjetivo, porque se fundamenta en su capacidad de actuar de otro modo del sujeto.

Para los finalistas, el actuar humano es una categoria del ser completamente
distinta de cualquier otro proceso causal; es por ello que, con la ayuda de su conocimiento
causal, el hombre es capaz de dominar dentro de ciertos limites el suceder y de conducir
su actuar a la consecucion de una meta, con arreglo a un plan; es por esa razén que la
conduccion final de ta accién tiene lugar ante la participacion mental, y de esa manera, la
finalidad se equipara al dolo; de ahi que el dolo debe pertenecer al tipo, ya que éste tiene
como mision caracterizar todos los elementos del injusto esenciales de ia estructura del
delito.

3.6.1.4, La teoria social de la accién

La teoria social de la accion, que comenzd desarrollando Shmidt, es tanto de aplicacién a
la teoria causal, como a la teoria final de la accién. En el hecho de nombrar a la accion,
como una conducta arbitraria para con el mundo social externo, estaba dando ila pauta de
que se buscaba una correccion a la teoria seguida por Liszt. Maihofer sostuvo que accién
es toda conducta objetivamente dominable, dirigida a un resultado social objetivo y
previsible. Wessels opina que el contenido de la accién tiene una significacion objetiva,
con las consideraciones sobre la meta del autor y las normativas de conducta de Ia
comunidad juridica. Para Jescheck, lo social es un atributo adicional que viene, por una
parte, a corregir el subjetivismo del finalismo y, por otra, una forma de sintesis en la que
se pueda reunir en un punto de vista superior de naturaleza valorativa que alna en el
ambito normativo los elementos incompatibles en el dmbito del ser (esto es accién y
omision); y define la accién como comportamiento humano socialmente relevante. Asi
cree Jescheck poder reunir en un concepto tanto la accion dolosa como la culposa, y
también la omision, limitando la accién a la conducta del hombre y, en consecuencia,
excluyendo del derecho penal a las personas juridicas. Lo social hace notar que sélo son
relevantes las conductas individuales que afectan al mundo circundante. Segin Bloy, no
se puede dar un concepto univoco de tal concepto de accion; s6lo importa la relevancia
social de la accion. Tanto puede ser cercana al finalismo, como al causalismo. Para Zipf,
accion en sentido juridico penal es una conducta humana socialmente relevante dominada
o dominable por una voluntad final y dirigida hacia un resultado. (Donna, 1995, pag. 8)

A diferencia de las teorias causal y final en relacién con concepto de la accion,
esta teoria le da mas importancia al aspecto social y afirma que la accién debe ser
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socialmente relevante, y limita la accion a la conducta individual del hombre y excluye a
las personas juridicas de responsabilidad, aunque pareciera una nueva teoria de Ia'
accion, y mas alia de los miltiples desarrollos que ha tenido, presenta ciertas dificultades:
una, que su concepto no difiere tanto de las teorias causal y final, y otra, que no tiene una
utilidad practica igual; sin ella se llega a las soluciones deseadas, sin necesidad de la
teoria social.

En concreto, se puede afirmar que, desde el punto de vista juridico, esta claro que
solo las acciones humanas pueden constituir la base de la responsabilidad penal;
asimismo, que la accién es una conducta humana relacionada con el medio social,
dominado por una voluntad dirigente y encaminada hacia un resuitado.

lgual, es importante sefalar que ni el concepto final de la accién, ni el causal,
tienen problemas en explicar la accién en los delitos omisivos; de igual forma, cabe
formularse la pregunta acerca de si la voluntad es un factor de la accion y si el resultado
de la accion es parte de ella.

La discusion con relacion al concepto de accion ha perdido importancia en los
dltimos aflos. La mayoria de la doctrina mantiene la estructura del tipo propuesto por el
finalismo, pero en la actualidad existe coincidencia en indicar que se ha
sobredimensionado la importancia det concepto de accién, y ahora el estudio de la accion
solo importa en el aspecto negativo, es decir, para saber en qué casos se puede declarar
gue no existe accidén penalmente relevante.

En virtud de lo anteriormente expuesto, se hara un breve analisis sobre la ausencia
de accion.

3.6.2. Ausencia de accién

Para el derecho penal, toda actividad fisica que no tenga finalidad ni esté
conducida por la voluntad no es relevante, pero las causales de exclusion de la accién
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deben aplicarse previa valoracion, esto, con la finalidad de verificar si la é@ ool

inmediatamente anterior es relevante para el derecho penal, o sea, si fue evitable.

Existen supuestos en los que la existencia de un comportamiento humano externo
no es considerada como accion, por cuanto, en éste, no existe voluntad por parte de la
persona para realizarlo. A continuacion, se analizaran casos en donde se excluye la
accion.

3.6.2.1. Fuerza fisica irresistible o fuerza exterior

Segln el Codigo Penal guatemalteco (1973), articulo 25, numeral 2, este caso se
da cuando se ejecuta el hecho violentado por fuerza material exterior irresistible,
directamente empleada sobre él. La fuerza irresistible se refiere a una fuerza fisica,
material que actla sobre la voluntad, pero de tal manera que elimina la accion; es lo que
se conoce en la doctrina como la vis absoluta, es decir, una fuerza que proviene del
exterior que anula la voluntad; puede ser que venga de ofra persona o de la naturaleza,
por o que la persona, en lugar de ser autor de la accién, se convierte en un instrumento
de la persona que violenta.

Un ejemplo es que Juan, al ver que Pedro estd parado cerca de un precipicio,
empuja con fuerza a Miguel, que esta detras de Pedro, lo que provoca que Miguel por
inercia empuje a Pedro hacia el precipicio, y al caer muere; en este caso, Miguel es un
simple instrumento de Juan, en virtud de que, si bien es cierto, es quien realiza la accion
en forma inmediata, pero su voluntad fue anulada por la fuerza que Juan ejercid sobre él.

Al respecto, Muioz expone:

Desde el punto de vista cuantitativo, la fuerza ha de ser absoluta de tal forma qgue no deje
ninguna opcion al que la sufre (vis absoluta). Sila fuerza no es absoluta, el que la sufre
puede resistida o por lo menos tiene esa posibilidad, no cabe apreciar esta eximente. No
es lo mismo atar fuertemente a una persona a un arbol mientras duerme para impedir que
cumpla con su deber, que amenazarle con una pistola con la misma finalidad, En el primer
caso falta la accién, al no poder el sujeto ni siquiera manifestar su voluntad. En el segundo
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caso, la voluntad existe, pero esta viciada en sus motivaciones. El primer caso consmuyeji“"‘: :
un supuesto de fuerza irresistible que excluye la accion, el segundo caso es un supuesto /. »'f

de vis compulsiva que no excluye la accién, al no anular totalmente la voluntad, sino fa
antijuridicidad o Ia culpabilidad, segin se estime exista aqui estado de necesidad o miedo
insuperable. (Muioz, 2004, pag. 13)

Como ya se indicg, la fuerza irresistible debe ser absoluta, es decir, que la voluntad
esta anulada tal y como se menciona en el primer caso; ahora, si la fuerza no anula en
su totalidad la voluntad de la persona, no se puede alegar ausencia de accion o {a fuerza
iresistible, pues en todo caso la persona que es amenazada puede resistir el ataque,
pero como la ley tampoco exige superhéroes, la persona, que bien puede ser un agente
de seguridad, decide no impedir el robo al Banco, en virtud de que si lo hace lo pueden
matar; en este caso, puede alegar una justificacion de miedo invencible o estado de
necesidad.

3.6.2.2. Movimientos refilejos

Entran en la clasificacion los movimientos reflejos corporales de una persona
durante un ataque de epilepsia, los producidos por calambres, vomitos, etc. A ello se
deben agregar los movimientos producidos durante el suefio.

En relacion con lo anterior, Mufioz y Garcia exponen:

Los movimientos reflejos, tales como las convulsiones epilépticas, no constituyen accion,
¥ que el movimiento no esta en estos casos controlado por la voluntad. El estimulo del
mundo exterior es percibido por los centros sensores que lo transmiten, sin intervencién
de la voluntad, directamente a los centros motores. Desde el punto de vista penal, en
principio no actia quien en una convulsién epiléptica deja caer un valioso jarrén que tenia
en ese momento en la mano, o produce un accidente automovilistico, o quien aparta la
mano de una placa al rojo vivo rompiendo con ello un valioso objeto de cristal. (Mufioz
& Garcia, 2007, pag. 216)

De acuerdo con |o anteriormente citado, practicamente en los movimientos reflejos
no interviene la voluntad del hombre, simplemente es una reaccion de los centros
sensores al darse cuenta de un estimulo del mundo exterior, y como se ha indicado con
anterioridad, si no existe la voluntad tampoco habra accién. Un ejemplo de los

84



movimientos reflejos puede ser el caso de una persona que, al estornudar, produc":‘e,_\qr',i"'
‘ '“f
dafio. :

([T
1

3.6.2.3. Estados de inconsciencia

En los estados de inconsciencia, como lo son el suefio, el sonambulismo, la

embriaguez, también existe falta de accién; esto, en virtud de que, al igual que los casos
anteriores, tampoco interviene la voluntad.

Cauhapé indica que:

No habra accion penalmente relevante en los estados de inconsciencia,
independientemente de su origen natural (suefic) o no (drogas). Sin embargo, es
importante destacar que la accién debe verse en forma amplia y no limitarse estrictamente
al momento inmediatamente anterior a la produccién del resultado. Por ejemplo, un
conductor de camion queda dormido al manejar y se estrella, produciendo lesiones en un
peatén. En este caso, si bien el hecho se dio por estar inconsciente el autor, existe una
conducta penalmente relevante, por cuanto éste deberia haber sido mas cuidadoso Vi
haber detenido la marcha al advertir su estado de cansancio. (Cahuapé, 2002)

Aligual que en la fuerza fisica, esta causa de exclusion de la accién es mas comun

en los delitos omisivos, al no poder realizar el autor la conducta esperada por encontrarse

en estado de inconsciencia (Cahuapé, 2002, pag. 36).

Taly como se indica, en estos casos, en virtud de que no dependen de la voluntad,

No se pueden considerar acciones penalmente relevantes, aunque pueden llegar a ser

relevantes penaimente si se establece que la persona buscd a proposito colocarse en

una situacion en un estado de inconsciencia.

Al respecto, Mufioz y Garcia refieren:

(...) Sin embargo, aunque en los estados de inconciencia falta la accién, la conducta
puede ser penalmente relevante si el sujeto se ha colocado voluntariamente en dicho
estado para delinquir (el guardagujas, se emborracha hasta quedar dormido para provocar
intencionalmente un chogue de trenes) o Hlega en estado por negligencia (el guardagujas,
tras haberse ido de juerga la noche anterior, se queda dormido y no cambia a tiempo las
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vias, provocando el choque de trenes). En estos casos, llamados actiones !fbe;’a@;&..fn
causa, lo relevante penalmente es el actuar precedente. El problema de la actio fiberde
in causa es, sin embargo, muy complejo. (Mufioz & Garcia, 2007, pag. 216)

Como se indica, lo penalmente relevante no son los estados de inconsciencia,
sino, cuando se busca de propésito ese estado con el animo de permitir la comisién de
un ilicito penal o, en su defecto, que se dé un hecho provocado por la negligencia de
quien esté obligado a realizar una accion para evitar que se dé la comision un delito, pero
como se especifica anteriormente, el problema de la actio liberae in causa es complejo;
esto, en virtud de que en algunas ocasiones seréa dificil demostrar que la persona haya
buscado de propésito el estado de inconsciencia.

El estado de inconsciencia podria encuadrarse como un caso de trastorno mental
transitorio reguiado en el articulo 23.2 del Cédigo Penal guatemalteco, aunque es un
tanto dificil en el caso del suenio, calificar como tal, salvo en el caso de embriaguez,

3.6.3. Resultado

Cuando se trata el injusto en los delitos dolosos de accién, es necesario distinguir entre el
desvalor de la accién y el desvalor del resultado. Bien dice Cerezo Mir, que el desvalor
de accion esta fundamentado por el modo, forma o grado de realizacién de la misma, por
el dolo, los restantes elementos subjetivos de lo injusto cuando los haya y la infraccion de
los deberes juridicos especificos que obligaban al autor en los delitos especiales. En
cambio, el desvalor del resultado esta representado por la lesion, o puesta en peligro
concreto, al bien juridico.

El problema se suscita en cuanto a la relacion entre el desvalor de accion y el desvalor de
resultado. Wezel sostenia que el desvalor personal de la accién es el desvalor general
de todos los delitos en el derecho penal, y que el desvalor del resultado es un elemento
que carece de independencia en numerosos delitos, Con lo cual terminaba diciendo que
el desvalor del resultado puede faltar en el caso concreto, sin que desaparezca el desvaior
de la accion. Y daba como ejemplo la tentativa inidonea. En los delitos dolosos el injusto
quedaba constituido por el desvalor de la accion, habida cuenta de que la norma era
tomada como norma de determinacion, en lugar de ser norma de valor. Y esto era asi
pordue el derecho no puede impedir la causacion de resultados, sino sélo las acciones
dirigidas a causar un dario al bien juridico o que lo pongan en peligro. (Donna, 1995,

pag. 21)

Se infiere que el resultado en muchos delitos depende del desvalor de la accién,

en virtud de que en la mayoria de casos no puede existir un resultado sin antes existir
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una accién; es importante mencionar gue el desvalor del resultado siempre sera Ia Iesmnfl_'__,_‘_,_:a'- ;

0 puesta en peligro al bien juridico tutelado, es decir, que el resultado puede que deJe de’ ThR\?

existir, pero la accion siempre va a existir, y se pone de ejemplo la tentativa inidonea, que
en nuestro Codigo Penal guatemalteco esta regulada en el articulo 15 como la tentativa
imposible.

Tal y como se indico, el articulo 15 del Codigo Penal guatemalteco (1973)
establece que: “Sila tentativa se efectuare con medios normalmente inadecuados o sobre
un objeto de tal naturaleza gue la consumacion del hecho resulta absolutamente

imposible, el autor solamente quedara sujeto a medidas de seguridad”.

En este caso, en la tentativa imposible, la accién no produce un resultado, en virtud
de que no se usan los medios normalmente idoneos para producir ese resultado; por
ejemplo: Juan quiere matar a Pedro ahorcandolo con un hilo, légicamente existe una
accion reprochable por la intencion de matar a Pedro, pero el medio no es el idéneo para
consumar el hecho.

3.7. Imputacién objetiva

El resultado, que no es parte de la accion, debe integrarse al hecho tipico; para
ello, es necesario que exista una relacion, una linea de comunicacién que pruebe que el
resultado tipico ha sido causado por una actuacién de la voluntad del autor. En realidad,
juridicamente se debe hablar de un problema de imputacién, y no de la causalidad
propiamente dicha.

Sobre el particular, Mir manifiesta que;

No se trata s6lo de un correctivo a veces necesario de la causalidad, sino de una exigencia
general de la realizacion tipica. Es mas, lo que no siempre es necesario es la relacion de
causalidad, que no es precisa en los delitos de comision por omision, los cuales también
requieren, en cambio, la imputacién objetiva del resultado a la omisién. En los delitos de
accion la teoria objetiva exige la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado y que
se realice en el resultado. En los delitos que exigen la produccién de un resultado
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separado, siempre que falte la relacion de causalidad con arreglo a la teoria 'de fa, '~/
equivalencia de las condiciones, faltara la imputacién objetiva, mas no toda causagelsac
resultado supone la creacion de un riesgo cuantitativa y cualitativamente suficiente que se-= "%
realice en el resultado. (Mir, 2006, pag. 250)

Desde esta perspectiva, el derecho debe intentar salir de un problema meramente
causal, propio de las ciencias experimentales, y hacer hincapié en el tema de la
imputacion, que es un problema normativo.

En efecto, en los delitos de resultado siempre hay una relacién de causalidad entre
la accion y el resultado, es decir, una refacién que permite la imputacion del resultado
producido, al autor de la conducta que lo causa. O sea, que |a relacion entre accion y
resultado se denomina imputacion objetiva del resultado.

Como se indicd, en los delitos de resuitado tiene que haber una relaciéon de
causalidad que permita la imputacion al autor y como presupuesto minimo para exigir
responsabilidad; es por @so un elemento del tipo, especialmente, de resultado. Sin
embargo, para adecuar una conducta a un resultado tipico es necesario comprobar Ia
relacion entre ella y el mismo resultado, asi como su relacion con la antijuridicidad y
eventual culpabilidad.

A partir de la proteccion de la norma, es donde se debe juzgar el problema de la
imputacién o atribucion objetiva, y este punto de union es importante porque les da
relevancia a ciertas conductas, sin entrar en el &mbito de la antijuridicidad.

A este respecto, Cahuapé afirma que:

La teoria de la equivalencia de las condiciones trata de resolver la coincidencia entre
accion y resultado, a través de las leyes fisicas y naturales, de la relacion causa y efecto.
La teoria de la relevancia introduce un correctivo a ia ley natural, definiendo un criterio
normativo. La teoria de la imputacién objetiva va mas alla; no entra a analizar si la accién
realizada por el sujeto fue causa del resultado, es imputable al autor, es decir, la pregunta
no es si la accion de A es causa del resultado B, sino, si B puede ser imputado a A como
hecho propio, o, por el contrario, se debe a circunstancias ajenas a su ambito de
responsabilidad. (Cahuapé, 2002, pag. 49)
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Se infiere que la accion, para que pueda ser imputado al autor, debe estar en yna
S,

determinada relacién con el resultado y ser la consecuencia logica del peligro inhererite ——"

creado o incrementado ilicitamente por la conducta misma.

En conclusion, se puede decir que para el derecho penal sélo existe un unico punto
de partida, que es la relacidén de causalidad, o sea, la concreta actuacion del autor; por
esa razon, la causalidad va mas que todo individualizada al responsable de un hecho
delictivo, y una vez establecidas y valoradas las condiciones y antecedentes se esta
frente a la imputacién objetiva.

Asimismo, la distincién entre accién, como simple manifestacion de voluntad, y
resultado, como consecuencia externa derivada de la manifestacién de voluntad, tiene
gran importancia para el derecho penal. No es lo mismo “el producir’ que “lo producido”.

El hecho punibie debe considerarse el nexo causal, pues éste debe existir entre
uno u otro momento, para poder integrar asi el elemento factico u objetivo del delito; por
lo tanto, se considera que el resuitado y la relacién de causalidad forman parte del
elemento objetivo, el cual por {o regular no se agota con la conducta humana.

Por ofra parte, el resuitado y, en consecuencia, el nexo causal, no pueden
considerarse como elementos constantes del delito, porque existen delitos que no los
contienen, sobre todo aquéllos que se denominan delitos de pura accion y delitos de pura
omision; es por ello que sdlo la conducta ¢ la omisidon pura o propia de una acciéon
constituye un hecho delictivo, sin necesidad de producir un resultado.

El comportamiento humano se manifiesta en el mundo externo a través de
acciones u omisiones que son relevantes para el derecho penal, siempre y cuando
coincidan con una conducta descrita como una figura delictiva.

Para el derecho penal la causalidad es, sobre todo, la accion o conducta humana
desarrollada por el sujeto activo como manifestacion de su voluntad, y en ese contexto,
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debe producir un resultado, pues sin dicho presupuesto no podra considerarse corr\i'@_u‘tal',
es decir, si no se realizan las condiciones que causen impacto o efecto en el muhdc’j
exterior 0, en su caso modifiquen algunas condiciones, no podra encuadrario en una
figura delictiva y deducir responsabilidades.

Se llama acci6n todo comportamiento dependiente de la voluntad humana. Sélo
el acto voluntario puede ser penalmente relevante. La voluntad implica siempre una
finalidad. No se concibe un acto de la voluntad que no vaya dirigido a un fin.

En concreto, se puede afirmar que, desde el punto de vista juridico, esta claro que
sblo las acciones humanas pueden constituir la base de la responsabilidad penal;
asimismo, que la accién es una conducta humana relacionada con el medio social,
dominado por una voluntad dirigente y encaminada hacia un resultado.

El resultado, para que pueda ser imputado al autor de la accién, debe estar en una

determinada relacién con la accién y ser la consecuencia légica del peligro inherente
creado o incrementado ilicitamente por la conducta misma.
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CAPITULO IV

CONSIDERACIONES DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES DEL
DELITO CONTINUADO

4.1. Autoria y participacion en el delito continuado

Es importante sefialar que uno de los elementos fundamentales del delito es la
autoria; sin embargo, es preciso aclarar que no obstante que en el Cédigo Penal
guatemalteco los supuestos en cuanto a la autorfia se manejan de manera singular o
individual, es necesario distinguir entre los diversos modos o formas de ejecucion del
delito, es decir, los casos en los cuales se concretiza la accién tipica y cuando se realiza
de manera directa a través de la accién de una sola persona, o bien, distinguir si
intervinieron diversos sujetos en su ejecucion.

Es por ello que, ademas de la autoria, es necesario analizar la participacion de
cada uno de los sujetos que intervinieron en el hecho, y establecer cada segmento de
accion u omision en forma individual, que posiblemente no parezca un ilicito penal, pero,
analizado en su conjunto, se descubra la comision de acciones u omisiones ilicitas.

Al respecto, Galvez indica que:

Los preceptos contenidos en la parte especial de los cédigos penales describen
regularmente acciones de una sola persona; por eso la mayoria de las descripciones
tipicas empiezan con el quien anonimo; sin embargo, muchos delitos no son cometidos
en forma individual, en su comision intervienen varias personas que a su vez pueden estar
vinculadas en relacién con el hecho punible de muy distintas maneras. De lo anterior
surge la necesidad de que exista una teoria que defina la calidad que cada sujeto debe
tener segun el lugar que haya ocupado en la realizacién del delito. (Gélvez, s.f., pag.
7)

Derivado de lo manifestado anteriormente es que surge la teoria de la
participacion, para explicar las diferentes clases de autoria; esto, en virtud de que, en
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principio, el concepto de autor no es algo tan simple como el de quien realiza el hééhé-,_._

R 2T
toda vez que el ser humano, por naturaleza, es un ser social y, en consecuencia, cuandp::; i -

actda de manera ilicita, en muchos de los casos lo hace en colaboracién de otros.

Placencia afirma que los limites a la autoria individual son los siguientes:

a) Cuando una persona se vale de otra para cometer un delito (autoria mediata);

b) Cuando varias personas se ponen de acuerdo para cometer un delito y colaboran
en su realizacién (coautoria);

¢} Cuando se induce a ofra a cometer un delito (inductor).

(Placencia, 2011, pag. 209)

El autor antes citado sintetiza los limites de la autoria individual en tres supuestos,
que son: la autoria mediata, la coautoria y el inductor; esto, en virtud de que, como ya se
menciond anteriormente, los delitos no siempre se dan Gnicamente con la intervencion
de un sélo sujeto; por lo general, intervienen mas personas, cada una ejerciendo una
funcioén o accion en donde la voluntad es uno de los requisitos indispensables; de ahi que
la intervencion o colaboracion en la comisién de un delito no permite sefialar a un sélo
sujeto, sino a varios de ellos como participes, limitando esta categoria de acuerdo con la
participacion en calidad de autores o de complices.

El Cédigo Penal guatemalteco (1973), en el articulo 36, regula los casos en que
una persona o pluralidad de personas pueden ser consideradas como autores; en ei
primer caso, indica que se consideran autores quienes toman parte directa en los actos
propios del delito (acé se podria dar la coautoria, puesto que se entiende que se ponen
de acuerdo y cada uno colabora en su ejecucién); en el segundo caso, toma como autor
a quien fuerce o induzca a otro a ejecutar una accion ilicita (este puede ser el caso de
una autoria mediata, en virtud de que el autor no ejecuta en forma personal el hecho, sino

que se vale de otro forzandolo o induciéndolo para que cometa un acto ilicito, aunque por
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el hecho de inducir también puede ser el caso del inductor); en el tercer caso se_

considera autores a quienes cooperen en la realizacion del delito, puede ser con Ia

preparacion, la ejecucion o con un acto sin el cual no se hubiera podido cometer (en ese
sentido, también estamos ante la presencia de coautores); y en el ultimo caso, se
considera como autores a quienes se conciertan con uno u otros para la ejecucion de un
delito y estan presentes en el momento de su consumacion (también se da la coautoria).

La norma ya citada, en el articulo 37 especifica quiénes pueden ser considerados
como complices:

“Caodigo Penal (1973); articulo 37, son cémplices:

10. Quienes animaren o alentaren a otro en su resolucion de cometer el delito.

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

30. Quienes proporcionaren informes o suminisiraren medios adecuados para realizar
el delito.

40. Quienes sirvieron de enlace o actuaren como intermediarios entre los participes
para obtener la concurrencia de éstos en el delito.”

El articulo en menci6n establece que, con el hecho de animar, alentar a otro en la
comision de un ilicito penal, o prometer ayuda, proporcionar informes o suministrar
medios, servir de enlace o actuar como intermediario en la comision de un ilicito penal,
da la categoria de complices. Sin embargo, es importante destacar que, adicionalmente
a los autores o complices, existe la figura del encubridor, quien por la colaboracion que
puede llegar a proporcionar a los autores o cdmplices de un delito, tienen cierta
participacion, aunque técnicamente no participa en la comisién del delito.
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E! encubridor surge despues de que el acto tipico ya fue consumad‘t-';‘iff su

participacion se da previo a tener conocimiento de los hechos, con miras a benefici‘a‘a'rj}_éi e/

los participes; por consiguiente, el encubridor no es ni siquiera un auxiliar en la comisién
del hecho principal, porque interviene posteriormente.

En relacién con lo anterior, el Cédigo Penal (1973) vigente en Guatemala regula,
ademas de la autorfa y los cdmplices, lo relativo al encubrimiento, y determina en ios
articulos 474, 475 y 476 a quiénes se puede considerar como encubridor, y se dan dos
casos: el encubrimiento propio y el encubrimiento impropio.

En el primer caso, indica que el sujeto activo es responsable de encubrimiento
propio, cuando sin concierto, connivencia o acuerdo previos con los autores o complices
del delito pero con conocimiento de su perpetracion, interviniere con posterioridad,
gjecutando alguno de los siguientes hechos: ocultar al delincuente o facilitar su fuga;
negar a la autoridad sin motivo justificado, la entrega de un sindicado, perseguido o
delincuente que se encuentre en la residencia 0 morada de la persona requerida; ayudar
al autor o complice a eludir las investigaciones de la autoridad o sustraerse de la pesquisa
de ésta; recibir, ocultar, suprimir, inutilizar, aprovechar, guardar, esconder, traficar o
negociar, en cualquier forma, objetos, efectos, instrumentos, pruebas o rastros de delito.

En el segundo caso, refiere que el sujeto activo es responsable del delito de
encubrimiento impropio: cuando habitualmente albergare, ocultare o protegiere
delincuentes o, en cualquier forma, ocultare armas o efectos de delito, aunque no tuviere
conocimiento determinado del mismo; y cuando debiendo presumir, de acuerdo con las
circunstancias la comision del delito, realizare cualguiera de los hechos a que se refiere
el articulo anterior,;

En ambos casos, el autor no tuvo participacion del hecho ilicito; pero la diferencia

es que en el primer caso el encubridor desconoce los hechos y también desconoce los
antecedentes del sujeto activo, pero cuando se entera de que particip6 en un ilicito penal,
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hace todo lo posible para que no sea sometido por la autoridad, ocultando ewdenclas 0_ AL

al mismo delincuente, y le ayuda a eludir las investigaciones.

En el segundo caso, como ya se indico, tampoco tiene participacion en el ilicito
penal, pero el encubridor si conoce los antecedentes del sujeto activo, sabe que esta
involucrado en actos ilicitos, en vista de que ya por costumbre oculta y protege al
delincuente, asimismo, oculta efectos del delito como armas de fuego o cosas robadas:
aun no conociere los antecedentes del delincuente, pero es evidente que esta persona
acaba de participar en un ilicito penal, todavia asi lo sigue protegiendo y ocultando ante
las autoridades.

El articulo 476 de la norma ya mencionada reza que estan exentos de pena,
quienes hubieren cometido delito de encubrimiento en favor de pariente dentro de los
grados de ley, conyuge, concubinario o persona unida de hecho, salvo que se hayan
aprovechado o ayudado al delincuente o aprovecharse de los efectos del delito.

Esta exenci6n, como se indicé, favorece a los familiares del delincuente, siempre
y cuando se tenga la certeza de que ellos desconocian de las acciones de su familiar
que, en este caso, es el sujeto activo, que no hayan tenido ni participacién como autores
o complices y que sea evidente que no se hayan aprovechado de los efectos del delito;
en otras palabras, que al notar que un objeto era robado, aun asi o utilicen o lo consu man,
entonces no le aplica la exencién, por lo que la exencién se basa en una garantia
constitucional de no declarar contra parientes de ley.

4.1.1. Concepto de autor

El autor es un sujeto que se encuentra en una relacion especialmente importante
respecto de algunos de los hechos previstos como delitos en la ley penal, o que constituye
fases de ejecucion de los mismos.
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SegUn el concepto ontoldgico o real de autor, éste sera el sujeto a quien sele

pueda imputar un hecho como suyo (Cahuapé, 2002, pag. 119).

En ofros terminos, el autor es aquel sujeto relacionado al delito y que se le puede
imputar los hechos como suyos.

Autor seria, por tanto, el anénimo “el que” o “quien” que en cada tipo de la parte
especial se menciona (Mufioz, 2004, pag. 154).

Los tipos regulados en la parte especial del Cédigo Penal guatemalteco son tipos
de autoria, pues en cada tipo penal se encuentra inmerso el que o quien, como se indica
anteriormente; es asi que es autor quien realiza el tipo penal.

Si el autor es quien realiza el tipo penal, podria considerarse estudiar |a autoria en
el marco sistematico del tipo objetivo del delito, entre las condiciones necesarias para la
imputacion del hecho; esto, en virtud de que el autor es quien realiza una conducta a la

que es imputable objetivamente el hecho.

El Codigo Penal guatemalteco (1973), en relacién al autor, regula en el articulo 36
{0 siguiente:

“Articulo 38. Son autores:

0. Quienes tomen parte directa en !a ejecucion de los actos propios del delito.

20. Quienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarlo.

3o. Quienes cooperan a la realizacion 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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40. Quienes, habiéndose concertado con otro u otros para la ejecucion de un delito,,
estan presentes en el momento de su consumacion.” B

La norma citada establece cuatro supuestos en los que una persona puede ser
considerada como autor de un hecho delictivo; entre éstos, la persona que toma parte
directa en los hechos; también quienes obliguen o induzcan a otros a ejecutar el hecho:
quienes cooperan en la realizacion, preparacion o ejecucion del hecho delictivo, asi como
aquéllos que conciertan y estan presentes en la consumacion del delito. Conforme io
antes expuesto, es indispensable hacer la aclaracion de que el concepto ontoldgico de
autor, muchas veces, no coincide con el concepto legal de autor.

4.1.2. Concepto unitario de autor

Segun esta teoria, no es posible 0 no es conveniente distinguir entre autoria y
participacion, sino que todo sujeto que interviene en un hecho debe ser considerado autor
del mismo. En su version clasica se fundé en la teoria de la equivalencia de las
condiciones: si toda condicién del hecho, en su concreta configuracion, es causa del
mismo, todos quienes aportan alguna intervencién que afecte el hecho deben
considerarse causas del mismo y, por consiguiente, autores. Pero la concepcion que
examinamos responde ante todo a una opcién politico-criminal que parte de la
contemplacion del delitoc como obra en comun de todos quienes contribuyen a él y estima
conveniente en principio, castigar por igual a todos ellos, y especialmente sin que el
castigo de unos (los participes) dependa de lo que haga el otro (autor). De ahi que la tesis
haya sido defendida por la direccion modema que basa el derecho penal en la peligrosidad
del delincuente, por considerar especialmente peligrosa la intervencion de varios
delincuentes, y por la corriente nacionalsocialista de la escuela de Kiel que partia de un
derecho penal de voluntad. (Mir, 2006, pag. 370)

De acuerdo con lo arriba citado, esta teoria afirma que no es posible distinguir
entre autoria y participacion, en virtud de que considera que todo sujeto que interviene
en un hecho delictivo debe ser calificado como autor del mismo, y se fundamenta en la
teoria de la equivalencia de las condiciones, que indica que toda condicion del hecho, en
su concreta configuracion, es causa del mismo; por lo tanto, todos quienes aportan alguna
intervencion que afecte el hecho deben considerarse causantes del mismo y, por
consiguiente, deben catalogarse autores y ser castigados por igual.
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En relacion con lo anterior, Galvez manifiesta:

Dentro de este concepto se comprende como autores a todos los sujetos que prestan una
contribucion causal a la realizacion del hecho con independencia de la importancia que
corresponda una colaboracién para €l asunto del hecho.

Bajo este punto de vista prevalece el criterio de causalidad, reservando al juez el cargo
de cada uno de los cooperadores segun la intensidad de su voluntad criminal ¥ la
importancia de su contribucién al hecho; bajo este concepto todos son autores, en virtud
de lo que la mayor o menor pena para cada uno de ellos dependera de la importancia de
su contribucion en el delito. (Géalvez, s.f., pag. 8)

Derivado de lo anteriormente apuntado, se infiere que lo que busca esta teoria es
el castigo por igual, sin distincién de la responsabilidad de todos los sujetos que
intervinieron en el hecho, por lo que el concepto unitario de accion desconoce la
necesidad de concordar adecuadamente las responsabilidades de cada uno de los
participes segulin su objetiva importancia social, dado que esta teoria establece gque toda
persona participe de un hecho delictivo no sélo es participe sino también es autor,
tomando en cuenta el momento del hecho; ademas, la calificacién juridica 1o determina,
no importando el grado de participacién, sino le da mas importancia a la peligrosidad del
delincuente, es decir, se materializa en el derecho penal de la voluntad.

4.1.3. Concepto extensivo de autor

El concepto extensivo de autor parte también de la teoria de la equivalencia de las
condiciones. Entiende que desde el punto de vista I6gico todos los sujetos que aportan
alguna intervencion que afecta el hecho son igualmente causas del mismo, pero reconoce
que la ley obliga a distinguir distintos grados de responsabilidad. Los tipos legales de
participacion aparecen, entonces, como causas de restriccion de la pena, puesto gue sin
ellos deberia castigarse a todos los intervinientes como autores. Y ;Cémo distinguir entre
autores y participes como impone la ley? Sin una diferenciacion objetivo-causal es
imposible Idgicamente, habré que buscar el criterio de distincion en el plano de lo
subjetivo: sera autor quien obre con animo de autor (animus auctoris), sera participe quien
actue sélo con animo de participe (animus socii). Es lo que se conoce con el nombre de
teoria subjetiva de la participacion, que constituye el complemento usual del concepto
extensivo del autor. (Mir, 2006, pag. 371)

El concepto extensivo, al igual que el concepto unitario de autor, parte de la teoria
de la equivalencia de condiciones, con la diferencia de que esta teoria afirma gue todos

los sujetos que aportan alguna intervencion en el hecho son igualmente causantes del
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mismo; sin embargo, si reconoce gue la ley obliga a distinguir diferentes gradosde\ //

responsabilidad e incluso restringe la pena, y ello se valora judicialmente a través del
grado de participacién del delito, recibiendo el nombre de teoria subjetiva de la

participacion, que constituye el complemento necesario del concepto extensivo de autor.
Al respecto, Malo expone:

Teoria subjetiva del autor. Ante la dificultad que plantea dicha teoria fue necesario acudir
a la orientacion marcada por ia teoria subjetiva del autor, como de diferenciacién. Se
considerod, asi que la distincién entre autor y participe depende exclusivamente de Ia
actitud personal frente al hecho. Si el sujeto quiere el hecho como autor, es decir, como
sujeto propio, debe ser considerado autor cualquiera que fuere su especie y aportacion;
por el contrario, si quiere et hecho como hecho ajeno, debe ser tratado como participe.
Las consecuencias de la nueva interpretacion se hicieron pronto evidentes frente al
exceso en que podia incurrir. La vaguedad de la posicion subjetiva genera un concepto
extensivo de autor, toda vez que no reconoce la fundamental funcién garantizadora de la
ley penal y permite una interpretacion que, prescindiendo del tipo penal, lleva la teoria dei
autor fuera del tipo o fuera del autor. (Malo, 2007, pag. 489)

De acuerdo con el criterio expuesto, el grado de participacion en el momento o
despues de cometido el hecho delictivo sera de gran utilidad para la participacion juridica,
toda vez que si no es calificado como autor serd como cémplice, pero siempre tendra un
grado de responsabilidad en el hecho delictivo, y ello es suficiente para establecer el
grado de participacion efectuada.

No obstante a lo sefalado, existen ciertos inconvenientes en relacién con la
necesidad de hacer una distincion subjetiva de autoria y participacion; esto, en virtud de
que si se aplica esta teoria o concepto de manera taxativa se puede castigar como meros
participes a sujetos que han realizado por si mismo todos los elementos del tipo penal,
bajo pretexto de que sélo ejecutd una instruccion de otra persona, y, por otro lado, se
puede castigar a una persona que no ha realizado materialmente ningin elemento del
tipo penal, por considerarta autor intelectual.
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4.1.4. Concepto restrictivo de autor W

Los inconvenientes politico-criminales del concepto extensivo de autor, junto a otras
consideraciones dogmaticas, han llevado a la doctrina dominante alemana a abandonarlo
y sustituirlo por el concepto restrictivo de autor. Esta otra teoria no es nueva, sino anterior,
pero en los Ultimos tiempos ha sido objeto de ciertas matizaciones que han obviado su
rigidez originaria y la han hecho aceptable por la mayoria. En Espafia ha sido y es el
punto de vista tradicional. El concepto restrictivo de autor parte de un principio opuesto al
punto de partida del concepto extensivo de autor: parte de que no todo el que es causa
del delito es autor, porque no todo el que interpone una condicion causal del hecho realiza
eltipo. Causacion no es igual a realizacién del delito. Para ésta es preciso algo mas que
la causacion. Los tipos de participacién seran, pues, causas de la extension de la pena,
ya que si no estuvieran previstos por la ley no serian punibles. La diferencia entre autor y
participe puede ser objetiva, segun la clase de contribucién al hecho. Las opiniones se
dividen a la hora de precisar el criterio que debe decidir cu4ndo concurre una contribucion
de autory cuando una de participe. Se distinguen aqui tres direcciones: La teoria objetivo-
formal, la teoria objetivo-material y la teoria del dominio del hecho. (Mir, 2006, pag. 372)

De acuerdo con lo citado, en materia politico-criminal el concepto restrictivo de
autor parte de un principio opuesto al punto de partida del concepto extensivo de autor;
parte de que no todo sujeto que es causa del delito es autor, porgue no todo quien
interpone una condicién causal del hecho realiza el tipo; es por ello que la causacién no
es igual a realizacién del delito. Los tipos de participacion seran, pues, causas de
extension de la pena.

A este respecto, Cahuapé puntualiza que:

Este concepto parte de que no todo ef que es causa del delito es autor, porque no todo el
que interpone una condicidon causal del hecho realiza el tipo. La participacion supone
ampliar la pena a personas que por su actuar son causas del delito pero que no lo realizan,
el problema sera delimitar cuando se esta actuando como participe y cuando como autor,
(Cahuapé, 2002, pag. 120)

En concreto, para el concepto restrictivo de autor es importante diferenciar cuando
se actlta como autor y cuando se actiia como participe, y enfatiza que a quien debe
considerarse como autor es a quien realiza el tipo penal; ademas, indica que no toda
persona que sea causa del delito es autor, y le da la calidad de participes a las personas
que son causa del delito, pero que no realizan la accién tipica, y a este tipo de personas
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es a quienes se les debe ampliar la pena, pero, como indica, el problema es "qgm-o_
‘\_" P -

delimitar cuando se es autor y cuéndo se es participe.

En relacién con lo anteriormente manifestado, Malo expone:

Teoria objetiva del autor. En el marco objetivo del autor tradicionaimente la doctrina ha
manejado dos conceptos acerca del autor, una restrictiva y otra extensiva. El concepto
extensivo del autor considera como tal a quien causa el resultado tipico. El concepto
restrictivo de autor se refiere a quienes realizan la accion tipica. Las consecuencias de
esta diferencia se centran en Ia teoria juridica de la accién. El concepto extensivo de autor
al considerar la autoria desde el resultado y refiriéndose a la accion en su concepcién
causal como causacion del resultado tipico, ante la equivalencia de las condiciones en la
causalidad hace dificil diferenciar la autoria de la participacién. (Malo, 2007, pag. 489)

Basicamente, la teoria objetiva es el producto de una interpretacién en cuanto al
tratamiento del autor en una parte restrictiva y otra extensiva: en la primera, se considera
la existencia de una causa que produjo un resultado, y en la segunda, va directamente a
quien comete un hecho delictivo, y es de alli donde se deriva fa calificacion: es por éello
que la teoria de la causalidad es fundamental para diferenciar la autoria de la
participacién.

Muioz indica que:

Desde el punto de vista dogmatico, es fundamental la distincién entre autoria y
participacion, porque éste es un concepto de referencia y supone siempre la existencia de
un autor principal en funcion del cual se tipifica el hecho cometido. Es decir, aunque, por
ejemplo, el inductor y el inducido pueden merecer la misma pena, es evidente que la
responsabilidad de aquél viene condicionada por los actos realizados por éste y gue no
hay induccién en s, sino la induccion a un hecho ajeno, que es el que sirve de base para
determinar la responsabilidad del inductor. En una palabra, la participacion es accesoria,
la autoria principal, y ello independientemente de la pena que merezca el participe o el
autor en el caso concreto. (Mufioz, 2004, pag. 154)

Con base en lo anteriormente citado, se infiere que tanto el autor como el participe
pueden merecer la misma pena a la hora de consumarse un hecho delictivo, pero es
importante diferenciar la autoria de la participacién; esto, en virtud de gue en cada hecho
cometido siempre existira un autor principal y una participacion accesoria; en ese sentido,
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es importante sefialar que la participacion es accesoria y la autoria es principal a la hdr,a,;_.ff-_;_';

de establecer la responsabilidad penal.

A continuacion, se realizara un analisis de las principales teorfas, para delimitar la
autoria y la participacion.

4.1.4.1. Teoria objetivo formal

Lo decisivo es sblo y siempre la realizacion de todos o algunos de los actos
ejecutivos previstos expresamente (literalmente) en el tipo legal.

Ejemplos: es autor quien clava el pufial en el pecho de la victima, quien toma el
dinero de la caja; también quien sujeta a la mujer en la violacién, 0 amenaza con un arma
a la victima de un robo mientras toma el dinero otro coautor (Mir, 2006, pag. 373).

Para esta teoria sélo interesa que el autor realice todos o alguno de los actos
previstos dentro del tipo penal, para que sea considerado como tal; eso significa que no
toma en cuenta el grado de participacion, sino que todos son autores, siempre y cuando
realicen alguno de los actos previstos en la norma penal; y es alli donde puede existir
alguna dificultad, toda vez que quien presta el arma de fuego para la comision de un
hecho delictivo seria considerado como autor, imponiéndole la misma pena que a quien
ejecuta el hecho.

En relacion con lo arriba sefalado, el mismo autor Mir afirma:

La teoria objetivo formal tropieza con ciertas dificultades: a) en los delitos cuyo tipo sélo
requiere expresamente la causacion de un resultado, sin medios tipicamente
determinados, puesto que no viene a ofrecer ningun criterio que permita distinguir entre
mera causacion y autoria, por lo que conduciria a la misma amplitud del concepto
extensivo de autor; ejemplo: todo sujeto que contribuye a la muerte de una persona es
causa de su muerte, y en ese sentido podria entenderse que la mata, aunque la
contribucion haya consistido en inducir a otro a disparar o en prestarle la pistola; b) ante
la figura de la autoria inmediata; c) en la coautoria cuando alguno de los intervinientes
principales no realiza ningn acto tipico en sentido estricto, ejemplo: para alcanzar la fruta
de un arbol ajeno, A sube encima de B, de modo que éste no toma la fruta. En suma, la
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teoria objetivo formal resulta ilimitada en los delitos meramente resullatnids “'y-
excesivamente limitada, en cambio, en los delitos de medios determinados. (Mir, 2006
pag. 373) N

De conformidad con lo apuntado con anterioridad, la principal dificultad de esta
teoria es que para establecer quién es el autor, Ginicamente le interesa saber qué fue lo
que causo el resultado, es decir, que todo el que contribuye a la consumacion de un
hecho delictivo es responsable penalmente y se daban los ejemplos de que para esta
teoria es autor quien induce, quien presta el arma de fuego en un caso de homicidio, y lo
equipara a quien ejecuta el hecho, y precisamente, si se sigue analizando la autoria
mediata, hasta podria llegar a considerarse como autor a la persona que fabricé el arma
de fuego, y por €30 lo compara con el concepto extensivo de autor.

Sin embargo, el Cédigo Penal guatemalteco (1973), en el articulo 36, numeral 3,
recoge esta teoria, al establecer que son autores quienes cooperan en la realizacion del
delito, ya sea en su preparacion o en su ejecucién, con un acto sin el cual no se hubiera
podido cometer. Precisamente en esta lltima parte es donde podria adecuarse la
conducta de una persona que presta un arma de fuego para cometer un asesinato, lo que
significa que serd considerado como autor del delito de asesinato.

4.1.4.2. Teoria objetivo material

La teoria objetivo material intentd evitar los defectos de la teoria objetivo formal,
remitiendo a un criterio material mas alld de la mera descripcién tipica: la importancia
objetiva de la contribucion. Seria autor el sujeto que aportase la contribucion
objetivamente mas importante (Mir, 2006, pag. 373).

Esta teoria, en un intento de subsanar los defectos de la teoria objetivo formal,
atiende el valor sustancial de la aportacion realizada; en ofras palabras, para distinguir
entre autor y participe es necesario determinar quién realiza la contribucién material y
objetiva, 0 sea, que para esta teoria es autor quien ha aportado mas en la gjecucién del
delito y es participe aquél que lo ha hecho en menor medida.
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Mir, en cuanto a los defectos de esta teoria, indica lo siguiente:

Dos criticas cabe formular a la teoria objetivo material: Por una parte desconoce la
importancia de lo subjetivo para caracterizar el papel de cada contribucion al hecho: Por
ejemplo: Para decidir si concurre autoria mediata es decisivo tener en cuenta si el ejecutor
material conoce o desconoce la situacion. Por ofra parte, de poco sirve como criterio
delimitador de autoria y participacion {a remisién a una férmula vaga como mayor
importancia objetiva, mayor peligrosidad objetiva, etc. Téngase presente gque una
distincion precisa entre causa y condicion, o entre causas mas 0 menos importantes no
puede obtenerse en el mero terreno objetivo de la causalidad. Hoy se admite
generalmente que todas las condiciones (necesarias) de un hecho son igualmente
causales (teoria de la equivalencia). (Mir, 2006, pag. 374)

Tal y como se indicé anteriormente, dentro de las falencias de esta teoria, esta,
que no le da importancia al aspecto subjetivo a la hora de establecer el papel de cada
sujeto o su contribucion en el hecho, cosa que realmente es importante, mas a la hora de
deducir responsabilidades penales.

4.1.4.3. Teorla del dominio del hecho

Constituye la opinion dominante en la doctrina alemana actual. Tiene su origen en el
finalismo y en su tesis de que en los delitos dolosos es autor quien domina finalmente la
ejecucion del hecho, del mismo modo que ve lo decisivo de la accion en el control final del
hecho. Mas actualmente se ha impuesto como teoria subjetiva y efectivamente, aunque
el dominio del hecho supone un control final (subjetivo), no requiere solo la finalidad, sino
también una posicion objetiva que determine el efectivo dominio del hecho. Maurach
resume el sentido de la teoria diciendo que es autor, porque tiene el dominio del hecho,
quien tiene dolosamente en sus manos el curso del suceder tipico. (Mir, 2006, pag. 374)

Como se menciona arriba, esta teoria esta fundamentada en el finalismo, en virtud
de que se considera autor en los delitos dolosos quien domina finalmente la ejecucion de
los hechos, es decir, quien decide si se ejecuta o no un acto ilicito; es por esa razén que
se hace mencion de los delitos dolosos, puesto que al final tiene mucho que ver la
intencion o la finalidad del sujeto activo para considerarlo como autor.
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Al respecto, Mufoz expone lo siguiente:

Este concepto, con ser ambiguo, es el mas apto para delimitar quién es autor y quién es
participe, porque, por mas que sea a veces dificil precisar en cada caso quién domina
realmente el acontecimiento delictivo, esta claro que s6lo quien tenga la dltima patabra y
decida si el delito se comete o no, debe ser considerado autor. Con ayuda de este criterio
podemos comprender mejor dos formas especificas de autoria: Ja autoria mediata y la
coautoria. En algunas formas de delito (imprudentes, comisién por omision, especiales)
el dominio del hecho tiene que ser completado o sustituido por criterios especificos, como
infraccion del deber extrapenal, posicion de garante, etc. En estos supuestos el dominio
del hecho lo tiene quien, ademéas de dominario materialmente, tiene un deber especifico
de impedir el resuitado tipico. (Muftoz, 2004, pag. 155)

Esta teoria es la idonea para delimitar quien es autor y quién es participe, y, como
$e menciono anteriormente, es de suma utilidad en los delitos dolosos, en virtud de que
sélo quien tenga la dltima palabra y decisién de si comete o no un delito es autor.

Es aqui donde ya se mencionan dos tipos de autoria, que son la mediata y la
coautoria, en donde se puede establecer, a través de [a teoria del dominio del hecho,
quién es autor y quién es participe. En el primer caso, A puede utilizar a B, quien es
menor de edad, para darle muerte a C; en este caso, quien tiene el dominio del hecho es
A, pues es quien decide si se ejecuta o no la accién de darle muerte a C.yBes el
instrumento utilizado por A para lograr su proposito de darle muerte a C; en todo caso, B
es participe del hecho, pero qué tipo de responsabilidad penal puede tener si, en todo
caso, B fuere menor de doce afios, podria ser hasta inimputable. En el ejemplo anterior
estamos ante la autoria mediata, en virtud de que A es quien tiene dominio del hecho y
B es quien realiza la accién inmediata.

El Cédigo Penal guatemalteco (1973) recoge esta teoria del dominio del hecho en
el articulo 36, numeral 2, en donde indica que son autores quienes fuercen o induzcan
directamente a otro a ejecutarlo; aca se puede afirmar que se da la autoria mediata,
puesto que en dicha norma se observa que uno de los supuestos es forzar a otro para
que ejecute directamente el hecho.
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En el segundo caso, relacionado con la coautoria, podria encuadrarse en o

numerales 3 y 4 del articuio 36 del Cédigo Penal, en virtud de que ya no es sélo una- -

persona el autor de los hechos, sino que ya son varias personas que participan de
diferente forma: unos participan en el hecho cooperando en la realizacion del delito, ofros
cooperan en la preparacion o planificacion, otros en la gjecucion y otros realizan acciones
sin las cuales no se hubiera podido consumar el delito; también se da el caso de la
concertacion, y ya s6lo con el hecho de estar presentes en el iugar de la consumacién
de los hechos se vuelven coautores.

Es importante mencionar que la diferencia entre autoria mediata y coautoria,
consiste en que en la autoria mediata, aungue pueden participar dos 0 mas sujetos, pero
s0lo uno es quien tiene el dominio del hecho, los demés Unicamente son instrumentos
para ejecutar la accion, ya sea porque son inimputables por ser menores de edad o
porque fueron forzados a ejecutar el hecho: en cambio, en la coautoria intervienen dos o
mas sujetos, pero cada uno realiza una accién por voluntad propia.

4.1.5. Clases de autoria

Derivado de la teoria del dominio del hecho, como se especificé con anterioridad,
existen en la doctrina tres tipos de autoria, que son la autoria directa, la autoria mediata
¥ la coautoria.

4.1.5.1. Autoria directa

Autor directo es quien realiza personalmente el delito, es decir, quien de un modo
directo y personal ejecuta el hecho. Logicamente, este concepto se encuentra implicito
en la descripcion que del sujeto activo se hace en cada tipo delictivo de la parte especial,
pero también pueden incluirse aqui, casi siempre, quienes toman parte en la ejecucion
del hecho (Mufioz, 2004, pag. 1586).
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Con base en lo sefialado, se entiende como autor directo la persona que de manera®: "

directa y material ejecuta o realiza la conducta tipica. El articulo 36, numeral 1, del Codigo
Penal guatemalteco (1973), regula este tipo de autoria y establece que quienes tomen
parte directa en la ejecucion de los actos propios del delito son considerados como
autores.

Es el “quien”, que se menciona en las conductas tipicas, y que tiene el dominio de
la accion, y que consiste en la realizacion del acto por si mismo; es quien realiza la accién
de forma inmediata.

4.1.5.2. Autoria mediata

A la autoria inmediata o directa se equipara la mediata, es dedir, aquella en la que el autor
no realiza directa y personalmente el delito, sino sirviendose de otra persona,
generalmente no responsable, que es quien lo ejecuta. Con un criterio objetivo formal es
dificil fundamentar este tipo de autoria, y, sin embargo, es evidente que cuando alguien
se sirve, como instrumento de realizacién del delito, de ofra persona que, generalmente
sin saberlo, lo realiza, hay que buscar un criterio que permita castigar al autor real ynoa
su instrumento. Este criterio no puede ser otro que el dominio del hecho antes aludido,
pues esta claro que el autor mediato es quien domina la realizacion del delito. (Mufioz,
2004, pag. 156)

Como se cita anteriormente, en este caso la persona gue se considera como autor
del hecho delictivo es quien tiene el dominio del hecho, quien utiliza a otra persona como
instrumento; este tipo de autor mediato no realiza ninguna de las acciones intrinsecas del
delito, sino que se vale de otro que, si bien es cierto, en teoria podria considerarse como
el autor material, pero realmente no se puede considerar como autor, ni siquiera podria
considerarse algun tipo de participacion, porque el sujeto que es el instrumento del autor
mediato actia contrario a su voluntad, en virtud de que es forzado a cometer el hecho,
es inducido a error o simplemente es inimputable. Un ejemplo podria ser que una
persona mayor de edad obliga a un nifio para que entre a un negocio a robar; en este
caso, el nifio es inimputable, pero la persona que esta detras del robo es el responsable
del hecho, porque es quien decide si se entra a robar o no al negocio; al final, es quien
tiene el dominio del hecho.
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En ningdn caso puede existir acuerdo previo entre el autor mediato y el instrumento
para cometer el ilicito penal, porque si existiere acuerdo deja de ser autorfa mediata y se
vuelve coautoria.

Como se indica, la autoria mediata esta regulada en el Cédigo Penal guatemalteco
(1973), articulo 36, numeral 2, especificamente en la parte donde indica “(...) quienes
fuercen (...) directamente a otro a ejecutarlo”.

Es importante aclarar que existen varias clases de autoria mediata. Seguidamente
analizaremos cada una de ellas.

4.1.5.2.1. Autoria mediata con instrumento inimputable

Esta forma de autoria mediata aparece cuando el autor mediato utiliza a un menor
0 un inimputable como instrumento, para realizar por su medio el tipo penatl.

El articulo 23 del Cédigo Penal establece que no es inimputable: 1°. El menor de edad;
20. quien, en el momento de la accion u omision, no posea a causa de enfermedad mental,
de desarrollo psiquico incompleto o retardado o de trastorno mental transitorio, la
capacidad de comprender el carcter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con
€sa comprension, salvo que el trastorno mental transitorio, haya sido buscado de propésito
por el agente. (Galvez, s.f.,, pag. 19)

En este caso, el autor es quien tiene el dominio funcional de! hecho y se aprovecha
de otro que es inimputable, o sea, una persona que no tiene la capacidad de entender la
naturaleza de su acto o de determinar su conducta, y la utiliza como instrumento para
ejecutar el hecho; en este caso, se menciona al menor de edad, quien simplemente recibe
la instruccion de un adulto para ejecutar la accién llicita, esto, en virtud de que por la edad
aun no tiene la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho.

De la misma forma, se toma como instrumento a un enfermo mental, en virtud de
que, por su misma condicién, tampoco tiene Ia capacidad para comprender qué es bueno
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y que es malo. Se han dado casos en que algun grupo organizado dedicado al rébo o ol

sicariato recluta a menores de edad, entrenandolos para matar o robar desde pequeiios

y los utilizan como instrumentos para cometer sus fechorias: en estos casos, el menor de
edad es un simple instrumento y el verdadero autor es quien estad tras el hecho
acontecido, que es a quien se considera como el autor mediato, puesto que es quien
tiene la decision final acerca de si se ejecuta o no la accién ilicita.

4.1.5.2.2. Autoria mediata con instrumento sometido a error

Bajo esta forma de autoria mediata, dentro de otros, podemos analizar dos
supuestos, que son: el de la autoria mediata que existe cuando el autor mediato hace
caer en error al instrumento, o bien cuando el autor mediato se aprovecha del error en
que se encuentra el instrumento (Galvez, s.f., pag. 20).

En este caso, como se indic6 anteriormente, existen dos supuestos: uno en donde
el autor mediato induce al instrumento a error, y el otro cuando el autor mediato se
aprovecha del error en que se encuentra el instrumento, y bien puede evitar el error, pero
no hace nada por evitar su comision.

Un ejemplo en donde el autor mediato induce a error al instrumento se puede dar
cuando el enfermero decide inyectar un medicamento al paciente y prepara el compuesto
para el efecto, pero en eso momento el médico lo envia a tomarle la presion a otro
paciente, en lo que el médico aprovecha y cambiala jeringa por otra que contiene veneno,
y al regresar el enfermero inyecta la supuesta medicina y le provoca la muerte al paciente;
en este caso, quien tiene el dominio funcional de! hecho es el médico Y. por ende, es el
autor mediato.

En cuanto al segundo supuesto, en donde el autor se aprovecha del error de la
persona, podria ponerse de ejemplo el caso de un electricista gue esta frabajando con el
apoyo de un ayudante, y se da cuenta de que su ayudante esta a punto de cortarun cable
del tendido eléctrico de alta tension, pero aun estando consciente del inminente peligro

109

LB



y

que ello representa, no hace nada para impedirlo v, al final, el ayudante corta el Cépl{e";&‘ i

se electrocuta; en este caso, el electricista es autor mediato, porque, estando consciente—

del riesgo, tuvo la oportunidad de impedir el hecho de la muerte de su ayudante, pero no
10 hizo.

4.1.5.2.3. Autoria mediata con instrumento sometido a coaccion

Esta autoria mediata puede presentarse en aguellos casos en los que el
determinador crea o se aprovecha de un estado de coaccién en que se encuentra ef
instrumento. Poco importa, en tales hipétesis, que sea el autor mediato quien haya
producido las causas de inculpabilidad en que consiste la coaccion, o simplemente que
se aproveche de un estado de inculpabilidad por coaccion creada por un tercero.

Por ejemplo, José obliga a Maria, mediante amenaza de dispararle una pistola en
su cabeza, a disparar contra Carlos. José es el autor mediato del homicidio de Carlos y
Maria es un instrumento inculpabie (Galvez, s.f., pag. 22).

En este caso, el instrumento, o sea la persona que es utilizada para ejecutar el
hecho, actlta en ausencia de su libertad de decidir: por existir coaccién, la que se ejerce
sobre su persona con el arma de fuego apuntandole en la cabeza; por ello, esta persona
no es autor, por ausencia de culpabilidad, pero el autor mediato si responde penalmente,
por tener el dominio del hecho.

4.1.5.3. Coautoria

En la coautoria no rige el principio de accesoriedad de la pariicipacién, segin el cual el
participe sélo es punible cuando existe un hecho antijuridico del autor. El principio rector
sera el de imputacion reciproca de las distintas contribuciones: todo lo que haga cada uno
de los coautores es imputable (o extensible) a los deméas. Para que ello pueda tener lugar
es preciso el mutuo acuerdo que convierte en partes de un plan global unitario las distintas
contribuciones: X y Z vierten veneno en el café de Y. Sin embargo, la dosis que cada uno
echa no son suficientes [sic] para matar, aunque si la suma de ambas. Si X y Z se habian
concertado previamente responderan como coautores. (Cahuapé, 2002, pag. 124)
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En la coautoria todos son autores, cada uno por la contribucion que realizd én‘la’

comision del hecho delictivo; la clave es que previamente existié concertacion endia
comision del hecho delictivo. E! Cédigo Penal guatemalteco (1973), en el articulo 36,

numeral 4, contempla que, sélo con el hecho de que estén presentes en el momento de

la consumacién del hecho delictivo, ya se entiende que existio concertacion y, por lo tanto,

son coautores del hecho en mencion.

En relacion con la coautoria, Galvez expone que:

(...) Se da a través del dominio funcional del hecho, que consiste en compartir el dominio
funcionalmente con otro u otros sujetos. En esta forma de autoria es necesaria la
participacion de dos o mas personas que se ponen de acuerdo en la realizacion del delito,
compartiendo el dominio del hecho, Cada autor es penado como autor. (Galvez, s.f.,
pag. 15)

En otras palabras, en la coautoria es necesaria la participacién de dos o mas

personas conscientes; cada quien actda en forma voluntaria y cada quien conoce el acto

ilicito que se va a ejecutar; esto, porque participaron en la planificacion y cada uno

contribuye, conforme a lo acordado, en la ejecucion de los actos propios del delito y, por

tal razon, cada uno es penado como autor.

4.2. Aspectos doctrinarios del delito continuado

En ocasiones un mismo sujeto es autor de varias infracciones penales; a tal situacion se
le da el nombre de concurso, sin duda porque en la misma persona concurren varias
autorias delictivas. El concurso de delitos puede ser ideal y material. A veces el delito es
nico, consecuencia de una sola conducta; pero pueden ser multiples las lesiones
juridicas, bien con unidad de la accién o mediante varias acciones; finalmente, con varias
actuaciones del mismo sujeto se produce una unica violacién al orden juridico.
(Casteflanos, 2008, pag. 307)

Como se indica, un mismo sujeto puede ser autor de varias infracciones producto

de una sola acciéon o mediante varias acciones, pero la dificultad de establecer el

concepto de unidad de accién hace que, muchas veces, no se llegue a admitir un

concurso de delitos; alli es donde se debe realizar una valoracién global de lo acaecido,

para establecer la comisién de un sélo delito, aunque cometido en diversos momentos y
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a traves de la realizacion de distintas acciones, unas detras de otras, pero violentando'el
mismo bien juridico tutelado. NG

Surge, asimismo, el problema de la existencia de la pluralidad de acciones
constitutivas de un sélo delito; bajo ese concepto se desarrolla el denominado delito
continuado, el cual consiste en dos 0 mas acciones homogéneas realizadas en distinto
tiempo, pero en situaciones similares que infringe la misma norma juridica. El delito
continuado se caracteriza porque cada una de las acciones que lo constituyen
representa, ya de por si, un delito consumado o intentado, pero todas ellas se valoran
juntas como un sdlo delito.

En relacién con lo anterior, Mufioz expone o siguiente:

Para la existencia del delito continuado se exige los siguientes elementos: Objetivos:
Homogeneidad del bien juridico lesionado. Homogeneidad de los modos de comision del
delito y cierta conexién espacial y temporal. Subjetivos: La presencia de un dolo conjunto
o designio criminal comdn a las diversas acciones realizadas. Originalmente el delito
continuado fue una institucién que surgié con el objeto de beneficiar al rec, al excluir sus
diversas acciones delictivas de las reglas del concurso real, valorandola como una sola o
por lo menos como un solo delito. Sin embargo, la jurisprudencia recurrié también a la
figura del delito continuado cuando existian dificultades para probar las diversas acciones
aisladas y por otras razones procesales, que no siempre beneficiaban al reo. (Mufioz,
1996, pag. 487)

Derivado de lo antes expuesto, se infiere que se esta ante un delito continuado
cuando se lesiona el mismo bien juridico tutelado; ademas, existe similitud en la forma y
modo de cometer el delito y existe cierta relacién en los diferentes lugares donde se
consumo el hecho, asi como una relacidn con el tiempo en que ejecutaron la pluralidad
de las acciones, que si bien es cierto, puede ser en el mismo o distinto momento, pero
debe aprovecharse la misma situacién; lo anterior es lo que el autor clasifica como
elemento objetivo.

Por otro lado, es importante establecer la presencia del dolo o la intencién criminal
de cometer varios hechos delictivos con un mismo propésito, o que se considera como
el elemento subjetivo; esto es de vital importancia, en virtud de que para que se consuma
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varias acciones que violentan un mismo bien juridico tutelado, para estar ante Ia—

presencia del delito continuado: de lo contrario, podria tratarse de hechos aislados
producto de ia mera casualidad, que pueden ser juzgados de manera independiente, mas
si transcurre demasiado tiempo entre la comisién de una accién y otra.

El autor antes citado afirma que el delito continuado surgié, originalmente, con la
intencion de favorecer al reo excluyendo varias acciones, unificando las mismas en un
solo delito, para excluir la responsabilidad penal del sujeto activo de las reglas del
concurso real, que equivaldria a la imposicion de todas las penas, a fin de que las cumpla
sucesivamente.

En consecuencia, al unificar todas las acciones en un s6lo delito, Unicamente se
le va a sancionar por un sélo delito, aumentandole una tercera parte de la pena, lo que
realmente es beneficioso para el o los responsables del delito continuado. Sin embargo,
el mismo autor sostiene que la jurisprudencia recurrio al delito continuado ante la
dificultad de poder probar las diversas acciones aisladas del sujeto activo, y por otros
motivos procesales que no siempre fueron en beneficio del reo.

Es aqui donde se considera oportuno indicar que, si bien es cierto, el delito
continuado surgio, originalmente, para beneficiar al reo unificando las acciones para que
unicamente se juzgara un sélo delito, con la reforma realizada al articulo 5 del Cédigo
Procesal Penal guatemalteco (1994), relativa a los fines del proceso, especiaimente lo
que regula que la victima o el agraviado y el imputado, como sujetos procesales, tienen
derecho a la tutela judiciat efectiva y que el procedimiento, por aplicacién del principio def
debido proceso, debe responder a las legitimas pretensiones de ambos, en ese sentido,
el derecho penal no consiste en sélo beneficiar al reo, sino también debe responder a las
legitimas pretensiones de la victima; por lo tanto, es interesante lo que {a jurisprudencia
viene a aportar al derecho penal, a efecto de que se juzguen otros casos similares
imputables al mismo autor, para poder imponer una pena mas drastica; es mas, la pena
debiera ser siempre la pena maxima, aumentada en una tercera parte, para que

113



realmente el derecho penal cumpla con su finalidad de rehabilitar al delincuente, ylasi ya 3
no siga cometiendo una serie de delitos a causa de la imposicion de penas que son\muy il __f 3

flexibles y que no influyen en nada en su conducta.

El Codigo Penal (1973) vigente en Guatemala, regula el delito continuado de la
manera siguiente:

Articulo 71, Delito continuado. Se entendera que hay delito continuado cuando varias
acciones u omisiones se cometan en las circunstancias siguientes:
10. Con un mismo propdsito o resolucién criminal.

20. Con violacion de normas que protejan un mismo bien juridico de la misma o de distinta
persona.

30. En el mismo o en diferente lugar.

40. En el mismo o distinto momento, con aprovechamiento de la misma situacién.

50. De la misma o de distinta gravedad.

En este caso, se aplicara la sancion que corresponda al delito, aumentada en una tercera
parte.

El articulo anteriormente transcrito indica que existe delito continuado cuando
varias acciones u omisiones se realizan con la misma finalidad, que afectan un mismo
bien juridico tutelado (el valor que el Estado protege), que puede ser en el mismo o
diferente lugar, pero debe existir una conexion entre dichos lugares, y también puede ser
en el mismo o distinto momento, pero el sujeto activo siempre logra su propésito criminal
obteniendo un mismo beneficio; ademas, puede ser de la misma o distinta gravedad; en
este caso, en delitos en contra del patrimonio: el hecho puede ser sin emplear violencia.

Por ejemplo, sustrayendo un objeto ajeno en un negocio que quedé abierto por
descuido del empleado. O utilizando violencia, que, en este caso, para lograr apropiarse
del bien ajeno, ingresan violentamente al negocio o residencia de la victima, forzando la
puerta, lo que equivaldria a la comision de los ilicitos penales de hurto y/o robo agravado,
pero siempre resultan afectando el mismo bien juridico tutelado.

En este caso, si se dan las circunstancias antes mencionadas, se esta ante la
presencia del delito continuado, cuya pena es aumentada en una tercera parte.
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En este sentido, Mufioz indica: s

5\
\

Tradicionalmente el concurso de delitos se estructura para su estudio en concurso ideal
¥y concurso real, considerando un sector de la doctrina espanola (...) Sin embargo, como
ya demostro ANTON ONECA, bajo la denominacién “concurso de delitos” se incluyen
distintos supuestos que van mas alla de la tradicional division entre concurso real y
concurso ideal, que, practicamente, sélo se refieren a los casos de unidad de accion y
pluralidad de delitos (concurso ideal) y de pluralidad de acciones y de delitos (concurso
real). Junto a ellos existen otros de pluralidad de acciones y unidad de delito (delito
continuado y delito de masa) y de pluralidad de acciones y de delitos, pero tratada como
si de concurso real se tratase (concurso ideal impropio). Punto de partida de todos estos
supuestos es el concepto de unidad de accién y de delito. (Mufioz, 2004, pag. 171)

De lo antes sefalado, es importante destacar que la tradicional estructura de

delitos es la del concurso real y concurso ideal, que solo hacen énfasis en la pluralidad

de acciones de delitos (concurso real) y la unidad de accién y pluralidad de delitos

{(concurso ideal), y a la par de éstos existen otras pluralidades de acciones y unidad de

delito, que es donde se toma en consideracion el delito continuado.

que:

En cuanto a los requisitos que deben darse en el delito continuado, Villa manifiesta

Para la consumacion det delito continuado se debe cumplir con los siguientes requisitos.
a) Los actos individuales deben dirigirse contra el mismo bien juridico. La doctrina
dominante se inclina a este punto por diferenciar dos grupos de delitos: aquellos que
atacan la propiedad y el patrimonio en el que sera suficiente el ataque al mismo bien
juridico con prescindencia del titular de! bien o sujeto pasivo. Ejemplo: el carterista que
hurta a diversos parroquianos realiza un hurto continuado. Tratandose en cambio de
bienes juridicos altamente personales (vida, integridad corporal, libertad o indemnidad
sexual), si se requiere identidad del sujeto pasivo: b) Que los diversos actos particulares
lesionen el mismo precepto penal o semejante. Esto ocurre en los delitos continuados
contra el patrimonio o contra la integridad personal, que pueden ser las formas agravadas
o0 simples; ¢) Identidad especifica del comportamiento delictivo, asi como nexo espacial
de los actos individuales. (Villa, 2001, pag. 470)

Lo antes expuesto determina que la continuidad de hechos delictivos en forma

sucesiva, debe, para efectos del derecho penal, cumplir con ciertos requisitos que, de

acuerdo con el autor en menci6n, tienen que establecerse, tales como los casos que van

dirigidos en contra de la propiedad o el patrimonio de las personas; se da el delito

continuado cuando se realizan varias acciones en contra de diferentes sujetos pasivos,
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puesto que atacan el mismo bien juridico tutelado sin importar la identidad del'sujeto ™
pasivo; |

Ahora bien, cuando van en contra de bienes juridicos tutelados que protegen
valores altamente personales como lo son ia vida, la integridad fisica de las personas, la
libertad o indemnidad sexual, si es necesario determinar la identidad del sujeto pasivo, y
esto tiene una razon de ser: toda vez que el delito continuado debe tener un mismo
propésito o resolucién criminal, es necesario determinar la identidad del sujeto pasivo,
para establecer si estamos ante un caso de delito continuado. Por ejemplo, un asesino
en serie que escoge una determinada caracteristica de sus victimas para ejecutar sus
acciones.

Mas adelante se analizara si en estos casos Cuyos bienes juridicos tutelados son
la vida, la integridad fisica o la libertad o indemnidad sexual, es posible que exista el delito
continuado; también indica el autor citado que es preciso establecer que se lesione el
mismo precepto penal o sus semejantes; en este caso, se entiende que se refiere a que
se realicen acciones que afecten siempre el mismo bien juridico tutelado, sin importar si
€s un delito grave o menos grave; por ejemplo, en los diversos delitos contra el
patrimonio, puede ser que se dio un caso de robe, al siguiente dia un robo agravado, en
el mismo dia un hurto, y asi sucesivamente, siempre se sigue afectando el mismo bien
juridico; lo Unico que cambia es la gravedad del hecho.

También es importante enfatizar que se debe ver que el hecho tenga el mismo
modus operandi o la misma forma de actuar del o los sujetos pasivos, y que se relacione
en tiempo y espacio.

4.2.1. Pluralidad de acciones

La dificultad de establecer | concepto de la unidad de accion hace que, muchas
veces, se llegue a admitir un concurso de delitos alli donde, realmente, con una valoracion
global de lo acaecido, sélo hay un delito, aunque cometido en diversos momentos y a
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Surge asi el problema de la existencia de pluralidad de acciones constitutivas de un sélo |
delito (Murioz, 2004, pag. 176).

En términos generales, el delito continuado conlleva la predeterminacién que son
varias las acciones delictivas y, por ende, violaciones de ia ley penal realizadas mediante
un objetivo claro y concreto; es por ello que se denomina pluralidad de acciones.

Al respecto, Pefia expone:

La pluralidad de acciones significa que en la concurrencia de acciones se dé entre accion
y otra accion, una separacion espacio temporal; pero lo fundamental es que cada una de
las acciones constituya una prevision tipica, hipotéticamente, al autor se le puede atribuir
cada accion aisladamente. El delito prolongado se diferencia del delito permanente
precisamente porque éste prolonga la lesion juridica mas alla de la consumacion. Se
distingue también del concurso ideal, porgue éste exige unidad de accién y no de delito.
(Pefia, 2003, pag. 489)

En efecto, la pluralidad de acciones debe interpretarse como concurrencia de
acciones desde el momento de cometido el hecho, es decir, se debe tomar en cuenta la
temporalidad y que sea en forma continua, debiendo tener especial cuidado en no
confundir los delitos continuados con los casos en donde existe un delito prolongado o
permanente cuya lesion juridica se mantiene durante el tiempo,

Como ya se indico, el delito continuado se forma por varias acciones delictivas
similares que se consuman en el momento, mientras que en los delitos permanentes ia
accién delictiva se prolonga en el tiempo, o sea, no son varias acciones sino una sola
accion que se mantiene por un largo tiempo, como, por ejemplo, un delito de usurpacion
0 un delito de secuestro, que la accion realizada se prolonga por el tiempo; asimismo, el
delito continuado se diferencia del concurso ideal en que este Ultimo exige la unidad de
accion del sujeto y no del delito, toda vez que una sola accion puede constituir varios
delitos, mientras que el delito continuado exige la unidad del delito en virtud de que varias
acciones se unifican en un sélo delito.
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En relacion con lo anterior, Mufoz y Garcia afirman que:

N Wi (s
<

El delito continuado consiste en dos 0 mas acciones homogéneas, realizadas en distinto
tierpo, pero en analogas condiciones, que infringen la misma norma juridica o normas de
igual o semejante naturaleza. El delito continuado se caracteriza porque cada una de las
acciones que lo constituyen representa ya de por si un delito consumado o intentado, pero
todas ellas se valoran juntas como un sélo delito. (Mufioz & Garcia, 2007, pag. 465)

Esto confirma todo lo ya mencionado sobre que el delito continuado es una
pluralidad de acciones que son semejantes entre si, realizadas en diferente tiempo en
condiciones similares que infringen la misma norma o una de similar naturaleza.

4.2.2. Unidad de delito

Como se indico anteriormente, las diversas acciones con la misma resolucion
criminal, para ser consideradas delito continuado, deben lesionar el mismo bien juridico
tutelado; en consecuencia, no hay delito continuado cuando |a lesién se causa a distintos
bienes juridicos tutelados.

Todo ello se relaciona directamente con lo preceptuado en el articulo 71 del Codigo
Penal citado, y es alli donde se hace necesario un criterio amplio, toda vez que la
violacién debe ser de normas comunes o semejantes y en direccién del bien juridico que
es protegido por el Estado; en efecto, la consecuencia juridica det delito continuado es
aumentar la pena a una tercera parte, logrando la unidad del delito. Sin embargo, la ley
penal parte de un incremento de la pena cuando la infraccién es mas grave, e incluso
puede imponerse la pena maxima o superior, siempre y cuando el delito conlleve una
gravedad.

No se debe confundir la unidad de delito con el concurso real, en donde hay
pluralidad de acciones, pero también hay pluralidad de delitos.

Referente a lo antes sefialado, Mufioz expone lo siguiente:

118



fosr

En el fondo, el concurso real, que se da cuando concurren varias acciones ¢ hecho"s\c'ada. o
uno constitutivo de delito auténomo, no plantea ningtin problema teérico importante. Cada "~ ..

accion por separado constituye un delito Yy, en principio, el tratamiento penal debe ser ef
principio de la acumulacién. Este principio, entendido de un modo aritmético conduce, si
no se limita de algan modo, a penas draconianas incompatibles con la valoracioén global
de todos los delitos y con la sensibilidad juridica.  Asi, por ejemplo, un vulgar ratero
convicto y confeso de haber cometido en diversos momentos hurtos de escasa cuantia,
podria ser condenado a una pena total de muchos afios de privacién de libertad. Por otra
parte, incluso en los delitos graves hay unos limites maximos que no deben pasarse. De
lo contrario llegariamos a aplicar penas de cientos de afios de carcel, multas de cuantias
exorbitantes, etc. (...) Es, por ello, légico que se arbitren determinados criterios, en los
que, combinando los diversos principios antes citados, se llega a penas proporcionadas
[sic] a la valoracion global que merecen las diversas acciones y delitos cometidos.
(Murioz, 2004, pag. 175)

Con base en lo anteriormente citado, se puede afirmar que multiples acciones
pueden ser consideradas una pluralidad de delitos, y, por lo tanto, al aplicar las
consecuencias juridicas del delito, o sea la sancién, se pueden imponer sanciones
exageradamente drasticas.

El autor en mencién cita el caso de un vulgar ratero responsable de varios hurtos
de baja cuantfa, quien puede ser condenado a muchos afios de prision, lo que pareciera
absurdo, pero en dénde queda el interés de la sociedad que se ve afectada por las
constantes acciones ilicitas cometidas por este ratero: no obstante a lo anterior, si es
importante buscar un equilibrio entre lo exageradamente absurdo de imponer penas
sumamente altas, a imponer penas, de la misma forma, exageradamente benevolentes,
lo cual no tiene ningun efecto sobre el sujeto activo.

Por otro iado, el delito continuado forma parte de la diversidad de conductas
delictivas que, de una u otra manera, produce una Unica violacién al orden jurfdico,
porque afecta a un mismo bien juridico tutelado, que el Juez debe determinar, calificar y
encuadrar, siendo necesaria la continuidad o sucesion del hecho delictivo.

En ese orden de ideas, el delito continuado forma parte de los denominados
concursos de delitos, que se caracterizan por la variedad de hechos delictivos, en donde
es indispensable determinar el modo, tiempo y lugar de la comision del delito, ademas de

un factor indispensable que se refiere al bien juridfco tutelado o protegido, el que debe
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ser de la misma o de mayor intensidad, para lo cual el juez penal debe tomé\_r' é’n_'_ \
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consideracion lo relativo a la participacién y autoria, toda vez que para la consumaciony: in\k

la calificacion juridica es indispensable que el delito cumpla con los requisitos necesarios
establecidos en la ley penal, para la calificacion correspondiente.

Asimismo, cabe resaltar que el delito continuado es un tema que ha sido tratado
desde el punto de vista doctrinario, juridico y practico, y siempre esta orientado a la
unidad de resolucion o del propésito de un mismo sujeto que ha cometido una serie de
acciones parciales constitutivas de un s6lo delito. Es por ello que no se trata de una
pluralidad de delitos, sino de la comisién de un sélo delito mediante varias acciones con
el mismo propésito, en el mismo o distinto lugar, aprovechandose de la misma situacion,
de la misma o distinta gravedad, pero siempre atacando un mismo bien juridico protegido.

En algunos tipos penales de repeticion de conductas tipicas no implica un
concurso real, pues repetir la pena en tales casos llevaria a colisionar con el principio de
racionalidad de pena; en otras palabras, para la calificacion del delito continuado debe
existir la unidad de propésito, el sélo unitario y que se haga referencia a un mismo bien
juridico.

Ademas, son diversos y extensos los criterios en cuanto a la autoria y participacion
en el delito continuado; sin embargo, se debe tomar en consideracion que, previamente
a establecer una diferencia, es fundamental tener un criterio juridico primero de la autoria
y de la participacion del delito, para, luego, establecer si el mismo ha sido cometido por
una sola persona, y que esa calidad vaya orientada al autor 0, en su caso, haga participes
a ofros; por esa razén, en calidad de autores o participes se hace referencia al concurso
de personas en el delito, el concurso de personas en |a accion tipica e injusta supone una
concurrencia de acciones, tanto de caracter externo como interno, siempre y cuando
dichos actos constituyan autoria o participacion.

En ese sentido, el autor Balmaceda indica que:
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Asi la autoria consiste en aquellos casos en que solamente una persona ha pa(jti’t:i'péc_l_o $YAS
en la ejecucion de un delito. A partir de eso podemos concluir en que al referirse alautor,.
el legislador lo entiende como aquel sujeto sin cuya intervencién el hecho tipico no pueds: 1"
ni quiera principiar a ejecutarse o, aunque se ejecutara, no seria tipico o sélo satisfaria las
exigencias de un tipo diferente del que se trata en el caso concreto. El problema practico
se da en tomo al tema de la autoria, es en aquellos casos en que se concurren a la
comision del delito mas de una persona, surgiendo la duda respecto a qué calidad poseen
estos sujetos, sea como autores o complices. (Balmaceda, 2015, pag. 212)

Para el efecto, existe una relacién y una calificacion juridica en cuanto a la autoria
y, sobre todo, en la participacién; en ese sentido, siempre serd calificado autor quien en
forma individual realice un acto calificado como delito, y que basicamente ejecute el
mismo y participe en forma solitaria: es por ello que la tarea del legislador en ia
prescripcion del tipo penal es y sera fundamental: principalmente, debe adecuar a un
caso concreto; por tal razon, es una tarea de los administradores y operadores de justicia
el tema de la autoria, siempre y cuando en determinados delitos concurran varias
personas para establecer el grado de participacion que hayan tenido.

Con respecto a la autoria en el delito continuado, Mir sefala:

El autor es un sujeto que se encuentra en una relacién especialmente importante respecto
de algunos de los hechos previstos como delitos en la parte especial o que constituye
fases de la imperfecta inejecucién de los mismos. Segun la doctrina dominante dicha
relacion especial concurre cuando el sujeto realiza como propio alguno de los hechos
mencionados. Autor es, en este sentido, el sujeto a quien se puede imputar uno de tales
hechos como suyo. (Mir, 2006, pag. 368)

En efecto, para la calificacion juridica y para la ejecucion de los delitos, debe
tomarse ef criterio de que sdlo sera autor el sujeto que realice en forma directa ¥ personal
los hechos tipificados como delitos; por ello, el término autor también se conoce como
concepto ontolégico o concepto real de autor, porque se entiende el significado propio de
la palabra; por consiguiente, debe considerarse que la persona que realiza el hecho,
para efectos juridicos y, sobre todo, penales, debe considerarse como autor suyo.

Para el delito continuado es fundamental tomar en consideracion no sélo el
aspecto doctrinario sino también jurisprudencial, y en ese sentido la calificacién juridica
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puede estar contenida en la legislacion, y, de hecho, asi lo regula el articulo 71del

Decreto 17-73, Codigo Penal vigente en Guatemala.

Por lo tanto, es menester, evaluar con un criterio objetivo real y actual, cual ha sido
el comportamiento de los jueces y magistrados en materia penal, sobre todo,
estableciendo la autoria y participacion del delito continuado, y en ese contexto debe
evaluarse si hasta la presente fecha es efectiva la norma antes citada 0, por el contrario,
debe adaptarse a algunas tendencias modernas, y en ese sentido se debe analizar
diversas sentencias para establecer criterios tanto doctrinarios como jurisprudenciales.

En consecuencia, el presente estudio en el campo del derecho penal tiene la
finalidad esencial de desarroilar los diferentes criterios expuestos a traves de la doctrina
en cuanto a la autoria y participacion en el delito continuado, toda vez que es fundamental
conocer los criterios y teorias existentes de autores contemporaneos del derecho penal,
para, luego, evaluar y comparar, en cuanto a la aplicacion en Guatemala por parte de los
administradores y operadores de justicia, si se apoya o no en un criterio, en una teoria o
es fruto de la interpretacion extensiva del juez penal o, por su parte, amplia el garantismo
constitucional a cada caso concreto.

Es alli donde se hace necesario analizar si el Codigo Penal responde a las
necesidades punitivas del Estado en la actualidad, toda vez que, desde hace mucho
tiempo, se ha objetado al Organismo Legislativo para la implementacioén de un nuevo
Cadigo Penal orientado a las tendencias modernas del derecho penal y, sobre todo, a la
interpretacion juridica del delito, ademas de la participacion del mismo. De ahi la
importancia de realizar un andlisis, toda vez que las normas penales vigentes en
Guatemala responden a una época donde le sistema procesal penal era inquisitivo y no
acusatorio como en la actualidad.

4.2.3. Delito continuado

El delito continuado constituye otra construccién de la doctrina y la jurisprudencia, acogida
éxpresamente en el Codigo Penal para evitar tener que admitir la concurrencia de varios
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hechos tipicos constitutivos de otros tantos delitos, cuando existe una unidad objetiva‘yfo
subjetiva que permite ver a distintos actos, por si solos delictivos y no producidos en forma "
de unidad natural de accion, como parte de un proceso continuado unitario. Se habla, er;
este caso, de una unidad juridica de accion. -
Ejemplo: El cajero de un Banco se apropia en distintas ocasiones de diferentes
cantidades, siguiendo un designio unitario o bien aprovechando circunstancias parecidas.

Si se admite la presencia de un delito continuado se le juzgara por un sélo delito contra la
propiedad por el monto total de lo sustraido.

El padre yace con su hija en repetidas ocasiones durante varios dias, De apreciarse delito
continuado se le impondria un sélo delito de abuso sexual. (Mir, 2008, pag. 642)

En virtud de lo expresado, se puede inferir que ef delito continuado surge ante la
necesidad de unificar la comisién de varias acciones ilicitas en un proceso continuado
unitario creado, precisamente, por la doctrina y jurisprudencia para evitar la admision o
la concurrencia de varios hechos delictivos y, como consecuencia, la imposicion de varias
penas que, sumadas, seran exageradamente altas.

En los ejemplos anteriores se puede observar que, en ambos casos, se acttia con
el mismo propésito o resolucion criminal, pues en uno se afecta el patrimonio del sujeto
pasivo para aumentar el del sujeto activo, y en el otro caso se afecta la libertad sexual de
la victima a cambio de satisfacer un deseo sexual del sujeto activo. También, en ambos
casos, se afecta el mismo bien juridico tutelado; en el primer caso, el bien juridico tutelado
es el patrimonio, mientras que en el segundo, la indemnidad y libertad sexual; en ambos
casos puede ser en el mismo o diferente lugar, en el mismo o distinto momento, pero
siempre aprovechandose de ta misma situacion, y los hechos son de la misma gravedad,

En esas circunstancias se juzgara al sujeto activo por un sélo delito en forma
continuada. En el primer caso, seria el delito de apropiacién y retencion indebida en
forma continuada, en tanto que en el segundo seria violacion agravada en forma
continuada; en ambos casos, sélo se aplicaria una pena aumentada en una tercera parte;
pero la interrogante es: seria realmente justa la pena a imponer, realmente se puede
considerar que el sujeto activo dejara de delinquir.

Por ejemplo, en cuanto al cajero que se estuvo apropiando de dinero, que se le
imponga la pena minima de seis meses, aumentada a una tercera parte, que seria ocho
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meses, mas una multa de cuatro mil quetzales, realmente con la imposicién de esta pepac. .. s
bastara para que deje de delinquir, si ya tiene la costumbre de apoderarse de lo ajeno.

En ese sentido es que se realiza este trabajo de investigacion, para que ta pena a
imponer realmente logre el propésito de reinsertar y rehabilitar al delincuente.

Existen tres teorias que dan respuesta a la cuestion de la naturaleza juridica del
delito continuado. Estas son la teoria de la ficcion, la teoria realista y la teoria de la
realidad juridica. A continuacion, analizaremos cada una de ellas.

4.2.3.1. La teoria de la ficcion

La teoria de la ficcion, ampliamente aceptada en Italia, sostiene que el delito continuado
supone realmente una pluralidad de hechos que dara lugar a un concurso real de delitos
8i no fuera porque se admite la ficcién juridica de que existe un solo delito, con el objeto
de evitar la acumulacion de penas. La ficcién se apoyaria en la unidad de designio.

Esta doctrina va ligada al origen histérico de la figura del delito continuado, que se debe
fundamentalmente a las practicas italianas de los siglos XVI y XVII para evitar la pena de
muerte que en el Antiguo Régimen se imponia al tercer hurto. (Mir, 2008, pag. 642)

Derivado de lo antes citado, cabe destacar gue, en realidad, el delito continuado
es una pluralidad de acciones que son, en consecuencia, una pluralidad de delitos, que
ya vienen incorporados en el concurso real de delitos, y la unidad de delito surge, tal y
como se menciona, en las practicas del derecho italiano para evitar el abuso excesivo de
las penas, y por eso es la teoria de la ficcion, en virtud de que ia unidad de accion es un
invento del ser humano para poder evitar el abuso de imponer penas inhumanas.

Llama la atencién el hecho de que, en los siglos XVl y XVII, la pena a imponer a
quien era juzgado por haber cometido el tercer hurto, era la pena de muerte. En nuestros
tiempos, obviamente, esa pena ya va en contra de los derechos humanos y es totalmente
irracional; pero si es necesario considerar que, si bien es cierto, es importante que las
penas no se extralimiten, también es importante analizar y considerar que las penas que
se deben imponer vayan en concordancia con la justicia, velando por la tutela judicial de
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ambas partes, no pensando tnicamente en los derechos del sujeto activo, sino también. =™

en los derechos de la victima y de los intereses de la sociedad.

La intencion de evitar la acumulacion de las penas creando la unidad del delito es
positiva, siempre y cuando la pena a imponer sea la pena maxima, aumentada en una
tercera parte, para que realmente se cumpla con el propésito de la ley de evitar que el
sujeto activo contintie con las mismas conductas antijuridicas.

Lo que ocurre, en la practica, es que los jueces siempre minimizan el impacto de
ciertos casos y son demasiado benevolentes en la aplicacion de las penas; aunado a ello,
no existe un control estricto para el cumplimiento de ciertas reglas de conducta cuando
se aplican salidas alternas, lo que provoca que el delincuente habitual no les dé
importancia a las normas del derecho penal.

4.2.3.2. La teoria realista

Segun la teoria realista, el delito continuado supondria una unidad real de accién, en
cuanto los actos parciales responden a un sélo designio criminal (unidad subjetiva) y
producen una sola lesion juridica (unidad objetiva). Que la resolucién criminal se actie
&N una o varas veces afectaria sélo a los modos de ejecucion. (Mir, 2006, pag. 643)

Desde la perspectiva de la teorfa realista, para diferenciar el delito continuado del
concurso real de delitos se toman en cuenta dos aspectos: el primero es el proposito
criminal que, si bien existen varias acciones pero todas las acciones van dirigidas hacia
una misma resolucion criminal, es lo que designa como unidad subjetiva; el segundo
aspecto es que lesiona a un mismo bien juridico (la unidad objetiva), gque puede ser de
igual o distinta gravedad; en cambio, en el concurso real, se puede dar la pluralidad de
acciones y delitos sin que vayan encaminados a un mismo propdsito, y se lesionan
diferentes bienes juridicos y no necesariamente el mismo bien juridico tutelado.
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4.2.3.3. La teoria de la realidad juridica Nt

La teoria de la realidad juridica, defendida en Alemania, admite que el delito continuado
€s una creacion del derecho, que cuando no se halla prevista en la ley (como en Alemania
y antes en Espafia) ha de fundarse en el derecho consuetudinario. No requiere la unidad
real ni precisa acudir a la idea de ficcién basada en la unidad de designio, sino que cree
suficiente su admision juridica (aunque sea consuetudinaria), debido a razones de utilidad
practica y con independencia de que beneficie al reo. (Mir, 2006, pag. 643)

Esta teoria, como ya se indicé, admite que el delito continuado es una creacion del

derecho que surge precisamente para resolver los probiemas de una manera practica, y

Nno necesita estar regulado en la norma juridica para su existencia, sino que ante la falta

de regulacion se hace uso de las costumbres, y no siempre ira en beneficio del reo, sino

en la utilidad que les puede transmitir a los operadores de justicia.

4.3. Consideraciones jurisprudenciales del delito continuado

El delito continuado es el que se atribuye a una sola persona o personas, no obstante, la
diversidad de las acciones que la integran, que presupone Ia repeticion de varias acciones
consecuentes de una sola resolucion criminal, y que cada una representa una violacién
de la ley y que no se trata de un delito instantaneo y permanente. Su momento de
comision propio se remite a una pluralidad de delitos, los gue se realizan en momentos
determinados. Al recoger la concepcién doctrinal del delito continuado, no se deben tomar
en consideracion los momentos comisivos de cada accion sino integrarlos en uno soélo,
salvo que cada accion o algunas de ellas adquieran relevancia juridica. Cuando el delito
continuado se interrumpe con una sentencia absolutoria las acciones que estan inmersas
en la citada resolucién no pueden ser objetos de otra sentencia por atentar contra el
principio de cosa juzgada; sin embargo, las acciones posteriores deben sancionarse
conforme al ultimo momento comisivo, por no estar dentro de los alcances de la cosa
juzgada y porque no esta permitida la analogia (Exp. No. 194-1990-Lima, Data 40 000,
G.J) citado por Villavicencio. (Villavicencio, 2009, pag. 168)

De conformidad con lo anteriormente citado, es importante resaltar que el delito

continuado no debe confundirse con los delitos instantaneos, que son aquellos delitos

Cuya consumacion se aicanza en cuanto el acto da lugar al resultado previsto.

Un ejemplo de delito instantaneo es el homicidio, porque la muerte se produce en

un sélo momento, que determina la consumacién sin que se cree una situacién

antijuridica duradera, tal y como puede ocurrir en los delitos permanentes, que se
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caracterizan por una sola accién, que se prolonga sin interrupcion en el tiempo, dqmq; e
sucede en los delitos de secuestro, que el delito puede prolongarse hasta la liberacion de'

la persona, o el delito de usurpacién, que se prolonga hasta la desocupacion del bien
inmueble invadido.

Segun los criterios jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia, materia
penal 2018, volumen uno, cita el expediente No.2140-2017 Sentencia de casacién del
23/05/2018, en relacién al delito continuado, afirma:

Al vulnerarse la libertad sexual de una persona {como ocurre en el caso de violacion), el
momento de afectacion no puede volver a repetirse, toda vez que la libertad sexual esta
tutelada por la ley penal, tantas veces como a la persona se le presente la ocasién de
tener que decidir al respecto; es decir, tanto Ia libertad sexual de la victima como el interés
labrico del agresor tiene una naturaleza temporal que se consume de manera total por
cada acto individual. Por las razones anteriores, delitos como los de violacién no pueden
calificarse como continuados, ya que cuando se vulnera la libertad y seguridad sexual se
entiende que el delito, respecto a ese momento de libre determinacion, se encuentra
perfeccionado o consumado en su totalidad y, por ende, debe ser tratado en forma
independiente a cualquier otro hecho sexual posterior. La radical incompatibilidad de la
figura del delito continuado con los delitos contra la libertad sexual se encuentra en que,
la tibertad sexual es un derecho intimo, especial y directamente relacionado con la
dignidad humana, por esa razén, su violacion equivale a una agresion especialmente
grave que permanece de manera unica e irreversible en |a vida animica de la victima;
aunque los ataques a la libertad sexual puedan repetirse en el tiempo, uno no es
continuado del otro. Cada ataque agrede toda la dignidad humana y de una sola vez, ya
que ésta no es fraccionable ni admite la idea de que un mismo y repetido designio criminal
pueda reunirlos en un sélo delito. (Corte Suprema de Justicia, 2018, pag. 124)

Lo anterior significa que en casos de violacién no es aplicable el delito continuado,
primero, porque es un delito instantaneo, cada acto se consume en el momento, ademas
de que el bien juridico tutelado es la libertad sexual, en donde el valor gue protege el
Estado es algo intimo especial de la victima y que estd relacionado con la dignidad
humana, y por eso las penas deben ser drasticas; por lo tanto, cada caso debe ser tratado
diferente, aqui no hay unidad del delito, lo que se entiende que, si se repiten las acciones
por el sujeto activo en contra del sujeto pasivo, entonces hay pluralidad de acciones y
pluralidad de delitos.
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k) o

En los casos anteriormente analizados, de acuerdo con la jurisprudencia, exiggté,_n.l i

delitos en donde no se puede aplicar el delito continuado, y éstos son los casos de déli't;('ié" '

instantaneos y permanentes, pero tampoco en aquelios casos en donde se protege la
dignidad humana; en otras palabras, algo especial o intimo de la victima.

Ahora bien, es importante analizar algunos expedientes de casacion de hechos en
donde si se puede considerar la aplicacién del delito continuado: para el efecto, los
criterios jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia, materia penal 2018, volumen
uno, recopila el Expediente No. 1196-2017 Sentencia de casacién del 12/02/2018, indican
que:

De los hechos acreditados efectivamente se advierte que en relacién con los
procesados(...) concurrieron en la consumacién del delito varias acciones, las
inscripciones de partidas de nacimiento sin soporte en el registro civil de las personas del
Registro Nacional de las Personas, con un mismo propdsito, inscribir a personas de
quienes no obran datos en los libros fisicos, con violacién de una norma que protege un
mismo bien juridico, como lo es el articulo 240 (supresion y alteracién del estado civil) del
Cadigo Penal, que protege el estado civil, en el mismo lugar, en el Registro Nacional de
las Personas del municipio de (...), en distintos momentos, derivado de que fueron en
varias fechas y horas que se realizaron las inscripciones y de la misma gravedad, lo cual
evidencia que tal y como lo solicita el Ministerio Publico se debe condenar la accién en
forma continuada, por lo que debe aumentarse en una tercera parte la pena a imponer,
(Corte Suprema de Justicia, 2018, pag. 124)

En este caso, se puede apreciar que el bien juridico tutelado es el estado civil de
las personas, y aqui evidentemente se dan todos los presupuestos para considerar el
hecho como un delito continuado, puesto que se dieron varias acciones que fueron las
inscripciones de partidas de nacimiento sin un soporte en el registro civil, vy,
evidentemente, con un mismo propoésito o resolucion criminal, pues los casos se dieron
en un mismo lugar, eso si en diferentes momentos, pero la intencion siempre fue Ia
misma, que era la inscripcion de personas cuyos datos no obraban fisicamente en los
libros, afectando un mismo bien juridico tutelado que es el estado civil de las personas,
presumiendo que el sujeto activo tenia el propésito de obtener ganancias ilicitamente con
dichas inscripciones.
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Como se ve este caso, amerita que se aplique la unidad del delito yif;_"Co‘njO' .
consecuencia, se imponga una pena aumentada a una tercera parte. Ngi3Ac \n /

Es importante entender a cabalidad cual es el efecto del delito continuado, y para
ello, el Expediente No. 1203-2017, 1257-2017 y 1259-2017 Sentencia de casacién del
23/04/2018 citado en los criterios jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justica 2018,
volumen uno, afirma que:

Es necesario referir que de conformidad con el Gltimo parrafo del articulo 71 det Cédigo
Penal, el delito continuado tiene como efecto aumentar la pena del delito correspondiente
@ una tercera parte. Es dedir, el calcuio de la pena se toma como un sélo delito, teniendo
como consecuencia unicamente ef aumento de ésta en una tercera parte. Ello es asi, por
cuanto que, de conformidad con dicha norma, se entendera que hay delito continuado
cuando varias acciones u omisiones se cometan en las circunstancias siguientes: 1) Con
un misme propésito o resolucién criminal: 2) Con violacién de normas que protejan un
mismo bien juridico de la misma o de distinta persona; 3) en el mismo o en diferente lugar;
4) en el mismo o distinto momento, con el aprovechamiento de la misma situacién; 5) de
la misma o distinta gravedad. En el presente caso, el tribunal de sentencia condend a los
procesados por dos delitos a) estafa propia en forma continuada; y b) casos especiales
de estafa en forma continuada, claramente diferenciados en cuanto a la autonomia de
cada delito, que justifica la consideracion del ad quem al aumentar la pena en una tercera
parte por cada ilicito por ser continuados. (Corte Suprema de Justicia, 2018, pag.
124)

En este caso, se puede apreciar que el efecto inmediato del delito continuado es
unificar varios hechos en un delito, lo que tiene como consecuencia aumentar la pena de
ese delito a una tercera parte; asimismo, es importante resaltar que en el caso
anteriormente citado se condené a los procesados por dos delitos continuados que
afectan un mismo bien juridico tutelado que es el patrimonio, pero los delitos fueron
claramente diferenciados en cuando a la autonomia de cada delito.

4.3.1. Delitos en los que no aplica el delito ¢continuado

Delitos en los que no aplica el delito continuado, de acuerdo con la guia basica del
fiscal sobre criterios jurisprudenciales (2019): No aplica en violencia contra la mujer,
porque el tipo penal protege bienes juridicos personalisimos; no aplica delito continuado
entre amenazas y otro delito si los hechos de cada tipo penal fueron ejecutados de
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manera auténoma; no aplica en delitos de violacién, porque el tipo penal protege bienes .«

juridicos personalisimos.

No aplica en delitos de homicidio, porque la vida es un bien juridico que no puede
vulnerarse de manera fragmentaria; no aplica en delitos de femicidio, porque la vida es
un bien juridico personalisimo, cuya afectacién es Gnica e irrepetible; no aplica en delitos
de asesinato, porque la vida es un bien juridico personalisimo, cuya afectacién es unica
e irrepetible.

Esta cdmara ha manifestado que, con base en la doctrina modema del derecho penal, las
reglas del delito continuado quedan exentas cuando ocurren las ofensas a bienes juridicos
eminentemente personales, siempre que hayan sido acreditadas y sancionadas y, en el
caso de la violencia contra la mujer, el bien juridico es el de la integridad (fisica, moral y
psicologica) de la mujer, que encuadra entre estos bienes juridicos personales protegidos;
en consecuencia, estos hechos no pueden ser sancionados en forma continuada; por el
contrario, s6lo procede sancionar en el caso que se haya acreditado mas de un hecho, en
concurso real. En tal sentido, la camara penal comparte lo resuelto por la sala de
apelaciones al confirmar la pena por haber sido sancionado por un sélo hecho, pues, si
bien es cierto que la conducta del procesado, con el mismo propdsito lesioné el mismo
bien juridico, en el mismo lugar, en distinto momento, con similar gravedad, este es un
bien juridico de naturaleza personalisima y la lesion de un mismo bien juridico
personalisimo impide encuadrarlo en el delito continuado. SCSJ 27/11/2015 270-2015.
(Corte Suprema de Justicia, 2018, pag. 122)

Con todo lo anteriormente expuesto, queda evidenciado que el delito continuado
no es aplicable a casos cuyos bienes juridicos se relacionan estrechamente con la
intimidad de las personas, ni en los casos que son de gran impacto, ni en delitos
permanentes ni instantaneos, lo que equivale decir que s6lo es aplicable a unos cuantos
casos, pero los delitos mas frecuentes son los delitos que afectan el patrimonio.

Asimismo, en cuanto al delito de amenazas, la camara penal indica lo siguiente:

La camara penal es del criterio que el delito continuado y el concurso ideal de delitos no
son aplicables al caso concreto, en tanto los hechos que dieron lugar a la tipificacion de
delito de amenazas no fueron medio para cometer el atentado ni viceversa, supuesto que
habria dado lugar al concurso ideal; por el contrario, como quedo acreditado por el tribunal
de sentencia, los hechos que dan contenido a cada delito fueron ejecutados
auténomamente, es decir, en concurso real. Por su parte, para aplicar el delito continuado,
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el articulo 71 del Codigo Penal exige que las distintas acciones se cometan en el mismd_,'
0 distintos momentos con el aprovechamiento de la misma situacion; esto denota queda: 4=, .~
aplicacion de la ficcion juridica del delito continvado determina una relacion entre las

distintas acciones cometidas, en cuanto al tiempo de su comisién, por aprovecharse el
agente de aquella situacion o circunstancia que le permite o facilita la comision del delito.
En el caso concreto no existio situacién alguna de la que se aprovechara el sujeto activo
para atentar contra los agentes de la policia o para amenazarlos, por lo que resulta
acertada la calificacién efectuada por el tribunal de sentencia, en cuanto emitié condena
por el concurso real, pues se trata de hechos auténomos, independientes entre si, que no
fueron cometidos con aprovechamiento de alguna causa comin. SCSJ24/10/2016 761-
2016. (Corte Suprema de Justicia, 2018, pag. 157)

Derivado de lo anteriormente anotado, se puede inferir que es indispensable, para
que se dé el delito continuado, que obre el mismo proposito criminal en cada uno de los
hechos y que éstos no sean autdnomos e independientes entre si; por tanto, la regla para
considerar un delito continuado es que los hechos sean cometidos con aprovechamiento
de alguna cosa en comun; de lo contrario, ante la presencia de mdltiples acciones existen
mdltiples delitos, lo que, en todo caso, esta regulado dentro del concurso reat.

4.3.2. Delitos en donde es mas frecuente el delito continuado

Los delitos en que es mas frecuente aplicar el delito continuado son los delitos
cuyo bien juridico tutelado es el patrimonio; sin embargo, no significa que exista una gran
cantidad de casos en los tribunales de justicia, sino que es menos comun utilizar el delito
continuado en otros delitos; al respecto, se menciona el siguiente caso:

(...} Tomando en cuenta los hechos que tuvo por acreditados el tribunal sentenciador, en
éstos, existen elementos fundamentales como secundarios, que dan lugar a la aplicacion
del delito continuado, es decir, (...), en el periodo relacionado, desempefidndose como
receptor pagador del Banco (...), tomé la suma de noventa ¥ un mit seiscientos quetzales
de la cuenta de ahorro del cuenta habiente (...) a través de once retiros (elementos
fundamentales de: pluralidad de acciones, unidad de la ley violada y dolo conjunto). El
procesado bajo el usuario (...) utilizé sin autorizacion programas de computacion y
registros informaticos de la entidad bancaria, ingresando al registro de datos o archivos
electronicos, con el objeto de alterar el saldo real de la cuenta de ahorro del mismo
afectado, ocultandole asi la disminucion de las sumas dinerarias en su patrimonio; para el
efecto, realizo tres depdsitos ficticios (reiteracion de accion) en los montos relacionados,
los que posteriormente revirtié o extorné —el primero y el tercero-, con autorizacion del jefe
de la agencia bancaria; en cuanto al segundo, simulé un retiro, todo ello para obtener al
final del dia el respectivo cuadre. De ello se desprende que también concurrieron los
elementos de naturaleza secundaria, pues fueron cometidos en el mismo lugar, en
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diferente momento, contra la misma persona fitular del bien juridico, Por ello\,'“ énel
presente caso es aplicable el delito continuado, cuyo efecto es aumentar la pena del delito
correspondiente en una tercera parte. SCSJ26/04/2012 969-2012. (Corte Suprema de
Justicia, 2018, pag. 228)

El anterior es un ejemplo tipico de un caso de delito continuado en donde el bien
juridico tutelado es el patrimonio, y encuadra bien el delito continuado, pues
evidentemente el propdsito criminal es el mismo, que es el apoderarse de una gran
cantidad de dinero en efectivo mediante la sustraccion del mismo, en diferentes
momentos pero en el mismo lugar, afectando al mismo sujeto pasivo, aprovechandose
de las circunstancias de ser un trabajador de confianza del Banco X y de tener acceso a
los registros informaticos y archivos, lo que le facilité consumar el hecho.

No obstante lo anteriormente sefialado, son pocos los casos en que es posible
adecuar la pluralidad de acciones en una unidad de delito como Io es el delito continuado;
es de mas uso el concurso real, en donde ia pluralidad de acciones constituye varios
delitos.

Tanto es asi que, como se puede apreciar en el anexo uno del presente trabajo,
donde consta el top veinte de delitos de la Fiscalia Municipal de Santa Maria Nebaj,
departamento de Quiché, de los afios 2018, 2019 Y 2020, no existe ningun registro en
donde se haya trabajado algin caso de delitos en forma continuada en dicho dato
estadistico.

A raiz de una encuesta o entrevista dirigida a operadores de justicia, relativa al
conocimiento del delito continuado, se obtuvieron los siguientes resultados:

* Se determiné que la mayoria tiene una idea generalizada de lo gue es delito
continuado; algunos respondieron, en relacién a lo que es el delito continuado, que
es un hecho que se repite una y mas veces en contra del mismo agraviado; otros,
que es una serie de acciones que se realizan para cometer un delito; algunos otros
indicaron que es una serie de acciones delictivas semejantes o que utilizan un
modo similar a aplicarse con el mismo resultado; y también indicaron que es un
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delito que se caracteriza por una accion tipificada, que se prolonga sin interrupeion.

en el tiempo.

Otro de los cuestionamientos fue “en qué casos se puede aplicar el delito
continuado”; algunas de las respuestas fueron: en delitos sexuales y estafas,
respuestas que mas fueron repetidas; otra respuesta que llama la atencién es que:
€n casos de violacion, cuando la victima reside en la misma casa que el sindicado.

La mayoria de las personas entrevistadas coincide en que el articulo 71 del Cédigo
Penal es de poco uso, y algunos indican que, en su mayoria, los jueces
sentenciadores no toman en cuenta este articulo a la hora de imponer penas, y
que se sanciona sélo el delito cometido y no se toma en cuenta la continuidad del
hecho.

Con relacion a la pregunta de si en los casos del delito continuado, el aumentar la
pena influye o no en la disminucién del delito, la mayoria de los entrevistados
indico que influye poco, y algunos manifestaron que no influye en nada, y que es
mejor que el delito continuado desaparezca dentro del derecho penal y que sélo
se apliquen el concurso real y el concurso ideal.

En cuanto a la aplicacién e interpretacion judicial para la fijacién de la pena, la
mayoria coincide en que el juzgador debe hacer una relacién de la continuidad de
los hechos y aumentar a una tercera parte la pena, otra parte de 10s entrevistados
indico que, al concurrir varias acciones u omisiones Y que se enmarcan en alguna
de las circunstancias contenidos en los numerales 1 al 5 del articulo 71 del Caédigo
Penal, se aplica la sancién por un delitc y se aumenta a una tercera parte por los
otros hechos; pero que esto se confunde muchas veces con el concurso real, por
lo que los jueces y fiscales deben guiarse por los criterios de la Corte Suprema de
Justicia.
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Referente a qué delitos son los de mayor incidencia para el encuadramientip{ide_ 1a,;
continuidad de! delito, las respuestas fueron: estafas, hurtos, delitos sextxale_s;,,.‘ '
robos especialmente a buses urbanos y extraurbanos, violaciones.

En relacién a si es necesaria una reforma al Cdodigo Penal guatemalteco para
aumentar la pena en delitos continuados, hubo variedad de respuestas, pero las
que mas laman la atencién son las siguientes: que es necesaria una reforma, pero
no para aumentar la pena en los delitos continuados, sino, mas bien, para que
desaparezca de la legislacion, esto, para evitar confusion con los presupuestos del
concurso real; otra respuesta es que si debe existir una reforma para aumentar la
pena, en virtud de que en delitos menos graves no se sanciona con la pena gue
deberia imponerse a los sindicados. Por ejemplo, en las estafas, lo que provoca
que no disminuya el delito; y muchas veces la pena no es proporcional al dafo gue
ocasionan los delitos continuados.

En cuanto a las causas que generan en el sujeto activo la comision de hechos
delictivos en forma continuada, algunas respuestas recurrentes fueron que el
sindicado encuentra una oportunidad de sacar provecho de un acto delictivo; ofra,
que no es posible determinar, pues no hay mayor claridad entre los presupuestos
del articulo 71 del citado instrumento legal con los presupuestos del concurso real.

Referente a si a todos los delitos regulados en el Cdodigo Penal es aplicable el
delito continuado, las respuestas fueron que en delitos contra el honor no es
aplicable, que hay delitos con verbos rectores especificos que se pueden dar con
una sola accion y en el mismo momento, lo que no permite la aplicacion del delito
continuado.

La totalidad de los entrevistados esta de acuerdo con una reforma al Cédigo Penal,
para imponer sanciones mas drasticas, y asi evitar la continuidad sucesiva de
delitos que afectan a un mismo bien juridico tutelado; esto, para que sea una
medida preventiva, y que las penas sean acordes con las acciones cometidas, a
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fin de que el infractor que comete varios delitos semejantes, en el mismg_'o-_.._. >

diferente tiempo, sea sancionado drasticamente, para evitar la continuidad dé- """

delitos, especialmente en los casos de impacto, delitos sexuales o en donde las
victimas sean nifios, nifas o adolescentes, precisamente, por su vulnerabilidad.

En conclusién, es importante resaltar que tanto el autor como el participe pueden
merecer Ja misma pena a la hora de consumarse un hecho delictivo, pero es preciso
diferenciar la autoria de la participacion; esto, en virtud de que en cada hecho cometido
siempre existira un autor principal y una participacién accesoria: en ese sentido, se puede
considerar que la participacion es accesoria y la autoria principal, a la hora de establecer
la responsabilidad penal.

La diferencia entre autoria mediata y coautoria consiste en que, en la autoria
mediata, aunque pueden participar dos 0 més sujetos, sélo uno es quien tiene el dominio
del hecho; los demas sélo son instrumentos para ejecutar la accién, ya sea porque son
inimputables por ser menores de edad, o porque fueron forzados a gjecutar el hecho: en
cambio, en la coautoria, intervienen dos o mas sujetos, pero cada uno realiza una accion
por voluntad propia.

El delito continuado consiste en dos 0 mas acciones homogéneas realizadas en
distinto tiempo, pero en situasciones similares que infringe la misma norma juridica. El
delito continuado se caracteriza porque cada una de las acciones que lo constituyen
representa un delito consumado o intentado, pero todas ellas se valoran juntas como un
solo delito.

Asimismo, el delito continuado surgié con el objeto de beneficiar al reo, al excluir
sus diversas acciones delictivas de las reglas del concurso real, valorandolas como una
sola o, por lo menos, como un sblo delito, para evitar extralimitaciones a la hora de
imponer penas. Sin embargo, la jurisprudencia recurrié también a la figura del delito
continuado cuando existian dificultades para probar las diversas acciones aisladas Y por
otras razones procesales, que no siempre beneficiaban al reo.
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Es importante destacar que la tradicional estructura de delitos es la del conbursra //
real y concurso ideal, que sélo hacen énfasis en la pluralidad de acciones de delit‘aé":‘ o
(concurso real) y la unidad de accién vy pluralidad de delitos (concurso ideal), y a la par
de éstos existen otras pluralidades de acciones y unidad de delito, que es donde se toma

en consideracion el delito continuado.
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CONCLUSIONES \

La jurisprudencia y los fallos jurisprudenciales son considerados como fuentes del
derecho, y su importancia y trascendencia llevan al conocimiento y aplicacion del
derecho, que es de suma importancia en el derecho penal, asi como en todos los
campos del derecho; asimismo, el analisis de fallos jurisprudenciales incide en el
fortalecimiento del estado de derecho en Guatemala, por lo que su divulgacion es
necesaria, tanto en el &mbito universitario o académico, como en el jurisdiccional,
siendo un valioso aporte a la administracién de justicia.

El delito continuado consiste en dos o0 mas acciones homogéneas realizadas en
distinto tiempo, pero en situaciones similares, que infringe la misma norma Juridica;
se caracteriza porque cada una de las acciones que lo constituyen representa un
delito consumado o intentado, pero todas ellas se valoran juntas como un sélo
delito. Realmente es una pluralidad de hechos que da lugar a un concurso real de
delitos, pero por la admision de la ficcion juridica de que existe un sélo delito, nacio
el delito continuado, para evitar la acumulacién e imposicién de penas
extralimitadas.

El origen histérico del delito continuado se debe, fundamentalmente, a evitar las
practicas italianas de los siglos XVl y XVIl que imponian la pena de muerte al tercer
caso de hurto; por lo tanto, surgi6 con el objeto de beneficiar al reo, al excluir sus
diversas acciones delictivas de las reglas del concurso real, valorandolas como
una sola o, por lo menos, como un sélo delito, para evitar extralimitaciones a |a
hora de imponer penas. Sin embargo, Ia jurisprudencia recurrid también a la figura
del delito continuado cuando existian dificultades para probar las diversas
acciones aisladas y por otras razones procesales, que no siempre beneficiaban al
reo.

En la actualidad, el articulo 71 del Cédigo Penal, que regula lo referente al delito
continuado, se puede considerar una norma penal arcaica, de poco uso en la
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administracion de justicia, porque en su mayoria los jueces no toman en cuenta

este articulo a la hora de imponer penas; ademas, no es aplicable a todos log—
delitos, siendo mas frecuente en los delitos cuyo bien juridico tutelado es el
patrimonio, especialmente en estafas, hurtos, apropiacion y retencién indebida,
casos que realmente no son considerados de impacto; sin embargo, no significa
que exista una gran cantidad de casos en los tribunales de justicia, sino que es
menos comun utilizar el delito continuado en otros delitos.

Son pocos los casos en que es posible adecuar la pluralidad de acciones en una
unidad de delito como lo es el delito continuado; es de mas uso el concurso real,
en donde la pluralidad de acciones constituye varios delitos; esto provoca
confusion en los operadores de justicia, por ia gran similitud con el concurso real:
ademas, porque en la administracién de justicia no se tiene certeza acerca de en
que casos es aplicable y en cuales no.

El aumentar la pena a una tercera parte en los casos donde se aplica el delito
continuado no influye en la disminucién del delito; esto, en virtud de que no se
toma mucho en cuenta a la hora de emitir sentencias, y en l0s pocos casos en que
no se aplica, generaimente se impone la pena minima, aumentada a una tercera
parte. Aunado a ello, en muchos casos, con la aceptacion de cargos se disminuye
0 conmuta la pena, por lo que la mayoria de operadores de justicia es del criterio
de que el delito continuado desaparezca dentro del derecho penal, y que soblo se
apliquen el concurso real y el concurso ideal.

Es necesario realizar una reforma al Codigo Penal guatemalteco, para que se
derogue el articulo 71, que regula lo referente al delito continuado, en virtud de
que, a la fecha, las razones por las gue nacié dicha institucion ya son obsoletas,
pues actualmente existen garantias procesales y constitucionales que evitan las
extralimitaciones a la hora de imponer la pena, debiendo aplicar el concurso real
para imponer sanciones mas drasticas a los responsables de cometer una
pluralidad de acciones, esto, con el fin de evitar la continuidad sucesiva de delitos
que afectan un mismo bien juridico tutelado.
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8. En el top veinte de delitos de la Fiscalfa Municipal de Santa Maria Ngbaj‘.r_l_-_"- v

departamento de El Quiché, de los afios 2018, 2019 y 2020, no existe ningtin———

registro en donde se haya trabajado algun caso de delitos en forma continuada, lo
que demuestra que la figura del delito continuado no es de uso comdn en el area
geografica de investigacion, por io que no influye en nada en la disminucién de
casos en donde se da la continuidad sucesiva de delitos.
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RECOMENDACIONES

1. Que las universidades del pais promuevan mas divuigacion y analisis de los fallos
jurisprudenciales, especialmente los casos en donde existan sentencias por delito
continuado, para que los estudiantes tengan la certeza de la diferencia entre un
caso de delito continuado y uno de concurso real.

2. Se recomienda a los operadores de justicia de Santa Maria Nebaj, departamento
de El Quiché, que en los casos donde se den dos 0 mas acciones homogéneas
realizadas en distinto tiempo pero en analogas ocasiones que infrinjan la misma
norma juridica, se opte por aplicar el concurso real porgue cada una de las
acciones que lo constituyen representa un delito consumado o intentado, para que
a la hora de que llegue el caso a debate oral y publico se impongan sanciones
acordes al interés de ambas partes (victima y sindicado), evitando la acumulacién
e imposicién de penas extralimitadas, pero que realmente logren el objetivo de
disminuir la sucesion de hechos que afectan un mismo bien juridico tutelado.

3. Se recomienda a la instancia coordinadora del sector justicia de Santa Maria
Nebaj, departamento de El Quiché, coordinar capacitaciones para instruir a los
operadores de justicia sobre el origen histérico del delito continuado y su
naturaleza, para evitar extralimitaciones a ta hora de imponer penas, y que se
tenga conciencia de que el delito continuado surgié no solo para favorecer al reo,
sino también para resolver las dificultades para probar las diversas acciones
aisladas.

4. Mientras que siga vigente el articulo 71 del Cédigo Penal, se recomienda a los
jueces del Tribunal de Sentencia en materia Penal, en los casos donde se den los
presupuestos de un delito continuado, imponer la pena maxima aumentada en una
tercera parte, con el fin de evitar la continuidad sucesiva de delitos que afectan un
mismo bien juridico tutelado.
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5. Se exhorta a la instancia coordinadora del centro de administracion de juéticia deg==
Santa Maria Nebaj, departamento de EI Quiché, a promover capacitaciones
dirigidas a operadores de justicia y abogados litigantes relacionados al concurso
de delitos, para que conozcan la diferencia entre concurso real y el delito
continuado, y en qué delitos éste si es aplicable.

6. Serecomienda a los operadores de justicia y abogados litigantes que en los casos
de bajo impacto y poca trascendencia social se opte por la via de la aceptacion de
cargos, para que el infractor tenga antecedentes y se le advierta gue en una
proxima ocasidn la pena a imponer ya no sera de su beneficio, sino que sera mas
drastica, con la finalidad de evitar ia sucesion de hechos delictivos que afecten a
un mismo bien juridico tutelado.

7. Es necesario que el Organismo Legislativo derogue el articulo 71 del Cédigo Penal
que reguia lo referente al delito continuado, en virtud de que a la fecha las razones
por las que naci6 dicha institucién ya son obsoletas, pues actualmente existen
garantias procesales y constitucionales que evitan las extralimitaciones a la hora
de imponer la pena.

8. Se recomienda al Ministerio Pablico con sede en Santa Maria Nebaj,
departamento de El Quiché, promover o apoyar una reforma al articulo 71 del
Cédigo Penal, en virtud de que el delito continuado en la regién es una norma
vigente de derecho, pera no positivo.
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ANEXOS (35 895 Sehet)
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA W
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES EE
MAESTRIA EN DERECHO PENAL

El presente cuestionario tiene como propésito recabar informacion relacionada con el trabajo de
investigacion denominado Consideraciones doctrinales y jurisprudenciales del delito continuado;
el mismo consta de una serie de preguntas que va dirigida a jueces, fiscales y abogados liti gantes,

para fines académicos.

No es necesario que consigne sus datos de identificacion personal, solo son de interés los datos que

aporte de manera sincera, y la colaboracion que brinde para fortalecer el trabajo de investigacion.

1. {Qué es el delito continuado?
2. (En qué casos se puede aplicar el delito continuado?

3. (Considera usted que el articulo 71 del Codigo Penal que regula lo relacionado al delito

continuado es de poco uso en la administracion de justicia para la fijacion de las penas?

4. jSerd que aumentar la pena a una tercera parte en el delito continuado influye poco o nada en la

disminucion del delito.

5. ¢Cuél es la aplicacién ¢ interpretacion judicial en cuanto a la fijacion de la pena en los delitos

continuados?

6. {Qué delitos son de mayor incidencia para el encuadramiento de la continuidad de los mismos?
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7. (Es necesaria una reforma al Codigo Penal guatemalteco para ammnentar la pena en los delitos

continuados?

8. (Cuales son las causas que considera usted que generan en el sujeto activo la comision de hechos

delictivos en forma continuada?
9. ¢ Serd que en todos los delitos regulados en el codigo penal se puede aplicar el delito continuado?

10. ;Sera necesario reformar el Cédigo Penal para imponer sanciones mas drasticas para evitar la

continuidad sucesiva de delitos que afectan un mismo bien juridico tutelado?
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