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INTRODUCCION

En la presente época de renovacidén del derecho penal,
es necesario el estudio de todas sus figuras e instituciones
legales, vigentes y no vigentes. En particular aquéllas que
permiten la aplicacidédn de penas irracionales, tal el caso de
algunas circunstancias agravantes de la responsabilidad

penal.

Con la presente investigacidén se propone un estudio en
torno a los delitos de calificacidén dolosa, particularmente
de los homicidios calificados, para determinar si
efectivamente su calificacidén no se encuentra regulada

doblemente en la legislacidn penal guatemalteca.

Los homicidios calificados que regula el Cdédigo Penal,
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, es
preciso someterlos a anédlisis cientificos, toda vez que con
la posible derogacién de dicho cédigo y la puesta en
vigencia de uno “nuevo”, se deben confrontar algunos
criterios que orientaron su redaccidén y que hoy ya no se
ajustan a temas tan importantes que han evolucionado en las
ultimas décadas, tales como los ©principios que ahora
inspiran a la pena. El dolo en los homicidios calificados
es por demds evidente, y como tales ya tienen una forma de

castigo que debe atribuirseles; sin embargo, algunas de las



circunstancias que se toman actualmente en cuenta para
establecer la categoria de “calificados” de los homicidios
que regulan los Articulos 131 vy 132 del cuerpo de leyes
mencionado, ya no son regulados en otras legislaciones en la
misma magnitud, tal como la legislacidén penal espafiola, la
argentina, o que nunca han sido tomados en cuenta por

algunos sectores del derecho anglosajén, como el francés.

Se propone, por ejemplo o muestra, la premeditacién y
la alevosia que es tema que contradice los principios vy
fines de la pena. Entre las caracteristicas de la pena, la
misma debe ser proporcional vy, sobre todo, Jjamads se ha
considerado una venganza del Estado. Considerar la cautela
que pone el sujeto responsable para asegurar el resultado en
un delito como agravante, resulta una forma insustancial,
sin fundamento humano, de aumentar la pena Unicamente.
;Cuantos sujetos pueden delinquir sin asegurarse salir a
salvo del delito? Pensar en gue unha persona no se protege a
si misma en un delito, es wuna tesis indefendible. La
premeditacidén y la alevosia son agravantes que resultan
dificil de fundamentar, toda vez que cualquier sujeto que se
propone llevar a cabo un delito, sabe de antemano que debe
asegurar su realizacidén, razdén por la cual no se puede
hablar en la realizacidén de su accidn de un aseguramiento

del resultado, por lo mismo resulta imposible aumentar el



desvalor del acto de aquel delincuente que actuia con el

dnimo de asegurar la accidn.

Por lo tanto, fundamentar un aumento en el desvalor del
asesinato, basado precisamente en la premeditacién y en la
alevosia, es un error, el cual preciso estudiar sobre todo
en el tratamiento que ya se le da en otras legislaciones gue
han abandonado ideas como las de la premeditacién y 1la

alevosia.

Ciertamente lo contrario, es decir, no pensar en el
resultado es poco 1ldégico y tan sélo nos puede llevar a
aplicarle al delito, circunstancias atenuantes, por no

existir intencidédn o “dolo”.

La presente investigacidédn ha sido expuesta en tres
capitulos a saber, de los cuales el primero expresa los
lineamientos generales de la teoria del delito, con la
intencién de establecer concretamente la discusidén en torno
a la dogmatica de tal tema. El segundo capitulo contiene
lo relativo al delito de comisidén doloso, el cual sirve para
guiar la discusién desarrollada en el tercer capitulo,
referente a los homicidios calificados en particular; éste,
con la intencidén exclusiva de evidenciar el doble desvalor
al poder aplicarsele libremente circunstancias agravantes a

una figura que en su tipo ya las describe.



CAPITULO I

1. Aspectos generales

1.1 Premeditacion

Del lat. praemeditatio, -0Onis. El Diccionario
comin sefiala que es: “Accién de premeditar. Der. Una
de las circunstancias que agravan la responsabilidad

criminal de los delincuentes”®.

Obrar con premeditacidén conocida; hay premeditacidn
conocida, cuando se demuestre que los actos externos
realizados, revelen que la idea del delito surgidé en la
mente de su autor, con anterioridad suficiente a su
ejecucidn, para organizarlo, deliberarlo o planearlo y que,
en el tiempo que medid entre el propdsito y su realizaciédn,
prepard ésta y la ejecutd fria y reflexivamente, de ello se
desprende que es una circunstancia agravante dque en
doctrina conocemos como elemento accidental del delito; o

bien dolo de propdbdésito o dolo propio.

! Real Academia de la Lengua. Diccionario de la Academia Espafiola. pag. 847.



1.2 Delito

El delito es una conducta realizada por un sujeto, la cual
puede consistir en hacer o en dejar de hacer, es decir, dque
dicha conducta puede ser una accién o una omisidn. Esta
conducta ademéds debe estar refiida con los valores dque
defiende la ley y por tanto, estar prohibida por la misma, es
decir ser ilegal. Sin embargo, para poder estar prohibida en
la ley, debe primero estar contemplada en ésta como un delito
o una falta, a la cual se le asigna dentro de la misma ley

una sancidén, que se aplica al responsable.

Para establecer el concepto de delito, debemos buscar el
mismo en el dmbito juridico del derecho penal vigente, puesto
que de lo contrario; por ejemplo: aplicar el concepto de un
Cédigo Penal derogado, aun habiendo sido éste legal,
estariamos aplicando una nocidén descatolizada que més Dbien
puede ser una concepcidn moral o ética, es decir un concepto
producido en un Aambito pre Juridico. El1 Cédigo Penal
vigente, en su Titulo II, que habla "del delito", establece
una clasificacidén y una enumeracién de cudndo y en qué forma
debe perpetrarse una accidédn o dejar de realizarse ésta, para
tomarse como delito; sin embargo, no existe un Articulo que

seflale lo que debemos legalmente tener por delito o en su



lugar, falta. Por lo que resulta dificil fijar la postura
del Cbébdigo con relacidén a las distintas corrientes dogméaticas
que tratan de interpretar al delito por medio de la Teoria
del delito. Y no se puede fijar tal postura sin caer en
apreciaciones individuales, que por acertadas o iddbneas dque
parezcan, no dejaran de ser eso: la apreciacidén personal de

su jurista.

Se puede, sin embargo, establecer ciertos parédmetros
para concebir al delito desde las posturas que enuncia el
Cébdigo Penal, como en el caso del Articulo 10o, la relacidn
de causalidad, y la forma de concebir determinadas figuras
delictivas, como el caso del homicidio, el hurto y el
aborto, las cuales no son mas que la manifiesta aplicacién
del Articulo 100, mencionado, y por lo mismo pueden
constituir wuna idea de lo que en 1973, afio en que se

promulga el cbédigo, el legislador concebia como "delito".

1.2.1 Definicioén

Para el autor Francisco Muhioz Conde, delito es: “Toda
conducta que el legislador sanciona con una pena”, ésta

definicién es muy corta puesto que el no sefiala que tipo de

2

conducta se sanciona”.“ Todo intento de definir al delito al

’ Mufioz Conde Francisco y Mercedes Garcia Aran. Derecho Procesal Penal. Pag. 41.



margen del derecho penal vigente es situarse fuera del ambito
de lo Jjuridico para hacer filosofia, religidén, moral o

sociologia.

Bacigalupo sefiala que: "Delito es toda conducta que el

legislador sanciona con una pena"’.

De esta forma, también lo explica Mufioz Conde, guien
afirma ademéds que siendo asi se trata de llevar a su Jjusta
dimensién el principio de legalidad penal: Nullum crimen sine

lege.

Es decir que para poder construir una definicidén mas
completa, debemos agregar a lo apuntado, parrafos arriba que
el delito es una conducta tipicamente antijuridica vy
culpable vy, que dicha conducta es un acto o una omisién, a
la cual el Estado, vya sea en uso de su poder, o en
cumplimiento de su deber, asigna una pena. E1l 1us puniendi,
es la facultad del Estado de sancionar las conductas refiidas

con la ley.

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



1.2.2 Denominaciones del delito

La denominacidén de delito, es consecuencia de un devenir
histérico de discusiones. El delito es el término que
explica la contravencién a la ley con cierto grado, por 1lo
cual en Guatemala, se ha preferido nombrarle no como crimen,

sino delito.

Flagitium, scelus, facinus, crimen, delictium, fraus;

éstas acepciones se le han dado en Italia.

En nuestro medio: Delito, Crimen, Infraccidén Penal,
hecho o acto delictuoso, ilicito penal, hecho c¢riminal,

contravencidén o falta.

Nuestra legislacién adopta el sistema bipartido.
(Contrario a la que se utiliza en otros paises para nombrar a
los delitos menores y mayores; podemos mencionar un ejemplo
de ello y eso se daria en la legislacidén Italiana, ya que a
dicha calificacién se le conoce con el nombre de el reato).
En Guatemala a delitos graves, se les conoce con el nombre de
delitos; y a las infracciones leves, se les llama faltas o

contravenciones.



1.2 Clases de delito

La clasificacidén 1legal gque hace el Cbébdigo Penal de
delitos es la que llama Juan Bustos Ramirez, “bipartita”?, que
consiste en establecer clases de delitos con relacidén a la
gravedad que revistan los mismos. Por tanto, la Ley
establece dos clases de ilicitos, Delito y faltas. Siendo
los delitos, contravenciones a la 1ley graves y las faltas
siempre contravenciones, pero menos graves o leves. Esto, en
cuanto a la afectacidédn o dafio en los bienes juridicos.

Esta clasificacidén legal del delito, se realiza en casi
todas las legislaciones del mundo, con la diferencia que en
algunas como la italiana, se establecen los llamados

crimenes, que son contravenciones a la ley, aun mayores.

Por otro lado, existen otras formas de clasificar al

delito, fuera de la <clasificacién legal Dbipartita va

apuntada. La clasificacidén doctrinaria mas aceptada es la
siguiente:

a) Segun la modalidad de la realizacidn

b) Segun la relacidén con los sujetos del delito

c) Segln su forma de consumacidn.

d) Segln su naturaleza; v,

e) Segun su forma de afectar al bien juridico.

‘ Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol, Pag. 153.



1.3.1 Segun la modalidad de la realizacion

Se pueden mencionar delitos de mero comportamiento vy
delitos de resultado. En el primero de los casos, es decir
en los delitos de mero comportamiento, el legislador sélo se
preocupa de la accidén o de la omisidn como tal. Es decir, que
para que se consume este delito basta con simplemente
realizar un determinado comportamiento. Por ejemplo,

conducir bajo efectos de alcohol o drogas.

Para los delitos de resultado, es necesario ademéds de la
mera accidédn, que se lleve a cabo un resultado, por ejemplo,
el delito de homicidio, en el que no sélo se lleva a cabo la
accidén, sino, es necesario que se dé el resultado, que es por

tanto separable de la misma.

Sefiala el Articulo 123 del Cbébdigo Penal, Decreto 17-73
del Congreso de la Republica de Guatemala que, comete
homicidio quien diere muerte a alguna persona. Al homicida

se le impondréd prisidén de 15 a 40 afios.

Este articulo fue modificado por el Decreto nUmero 20-
96 del Congreso de la RepuUblica de Guatemala, Reformas Al
Coédigo Penal, en el sentido de aumentar la pena aplicada al
homicida, la cual originalmente era de un minimo de ocho

afios y un maximo de veinte. Es decir, que al ampliarse la



sancién a dicho delito, se evidencia un endurecimiento en la

politica criminal del Estado en esa época.

El homicidio por 1lo tanto es un delito clasificado
segun la modalidad de su realizacidén, porque aparte de
llevar a cabo la accidn, es necesario que se consume el

resultado esperado por el homicida.

1.3.2 Segun la relacion con los sujetos del delito.

En ésta se diferencian dos perspectivas, por un lado el
numero de sujetos y por la otra la incidencia del sujeto en
el injusto. En el numero de sujetos, existen delitos que se
llevan a cabo individualmente, mientras que existen otros en
los gue es necesario el concurso de méas sujetos, tal es el

caso de los delitos en rifa tumultuaria.

En el caso de la incidencia del sujeto en el injusto,
conforme a este punto de vista los delitos pueden ser
comunes ©O especiales. En los primeros los tipos penales no
necesitan establecer relaciones especiales con determinados
sujetos, son mads bien generales; por ejemplo: con las
palabras: “gquien” o “quienes”. Sin embargo, en el caso de
los delitos especiales, existe un deber especifico del

sujeto activo, que si no se da no existe tal delito, tal el



caso de los delitos de prevaricato que sélo puede darse en

la figura de un juez.

1.3.3 Segun su forma de consumacion

Los delitos pueden ser instantdneos o permanentes.
Instantdneos los que su consumacidén se da inmediatamente.
Mientras que los permanentes su momento de consumacidén puede

permanecer o durar en el tiempo.

1.3.4 Segun su naturaleza

Como lo ensefia la misma ley, existen delitos comunes y
delitos politicos, puesto que existen tratados que establecen

cuales son cada uno de ellos.

1.3.5 Segun su forma de afectar el bien juridico

Estos pueden ser, delitos de lesién o delitos de
peligro. Los delitos de lesidén, son aquellos que cuando se
dan, existe una destruccién o menoscabo del bien juridico,
como sucede en el homicidio. Y, los delitos de peligro,
sobre los gque existe una larga discusidén en torno a ellos. Se
presentan; por ejemplo, cuando hay la probabilidad de wuna

lesidén concreta para un bien juridico determinado.



1.4 Teoria del delito

La teoria del delito tiene por objeto proporcionar los
instrumentos conceptuales que permitan establecer gque un
hecho realizado por el autor, es precisamente el mismo hecho
que la ley prevé como presupuesto de una pena, Para alcanzar
ésta meta la Teoria del delito procede mediante un método
analitico, descompone el concepto de delito en un sistema de
categorias juridicas que facilitan la aplicacién de la ley
penal por parte de los tribunales. De ésta manera, la Teoria
del delito rechaza como inadecuada a su funcidén una
apreciacién total o global del hecho. La afirmacidén de que
un determinado suceso protagonizado por un autor es un delito
dependerd por lo tanto, no de una intuicidén total, sino de un
andlisis que permita comprobar cada una de las notas
correspondientes al concepto del delito. Trata de dar una
base cientifica a la préctica de Los Jjuristas del derecho
penal proporcionandoles un sistema que permita la aplicaciédn
de la ley a los casos con un considerable grado de seguridad.5

La teoria del Delito es la encargada de proveer de
instrumentos o herramientas al Derecho Penal Objetivo, para
que éste pueda definir las figuras delictivas e
incorporarlas a la legislacién. Con esto se contribuye a

aplicar Jjusticia penal 1lo mds apegado al principio de

° Bacigalupo Enrique, Ob. Cit. Pag. 13.



legalidad posible. Es decir la Jjusta aplicacién de 1los
tipos penales es un aspecto de competencia plena de la

teoria del delito.

La teoria del delito, expresa una serie de elementos que
se presentan de forma comin a todo delito, lo que permite una
apreciacién més general de todos los delitos, ademéds de fijar
una postura juridica dentro del ordenamiento Jjuridico-penal.
Cada legislacién penal en el mundo se ve influenciada
directamente por la doctrina penal gque la informa, es decir,
que segun la dogmatica asumida por cada legislador, asi se
manifestard el conjunto de delitos en la parte especial del

Cédigo Penal, sustentada por las normas de la parte general.

El Cédigo Penal, surge en la década de los 70, (se
promulga en 1973), fecha para la cual, modernas dogméaticas
llamadas més propiamente “sistematicas”, sobre la concepcidn
de la teoria del delito, apenas comenzaban a llegar a
conclusiones importantes. Por lo que nuestro Cdédigo Penal,

surge desprovisto de dicha influencia.

Pero el hecho de gque nuestro Cdébdigo Penal no nos
ofrezca una definicién legal de delito, no es una cosa
dificil de entender, sobre todo cuando nos damos cuenta que
la "teoria del Delito", herramienta bédsica para entender al

mismo, tiene apenas un siglo de existir, y los tratadistas



aun no llegan a un acuerdo sobre la forma con la cual debe
estructurarse la misma vy por lo tanto tampoco a una
definicidén de aceptacidn universal. Aungque es gracias a la
teoria del delito que se ha podido llegar a determinados
consensos, también es cierto que, en cuanto a la estructura
del delito (elementos o elementos positivos o negativos),
aun existen discusiones. La existencia de los elementos en
general (tipificada, antijuridicidad y culpabilidad), sirven
para definir doctrinariamente al delito (y en algunos paises
como Espafia, también de manera legal), se podria incluso
apuntar una sucinta idea de cada uno de esos elementos sin
que tampoco existieran graves discrepancias. Asi, 1la
exigencia de una conducta humana se evidencia por la propia
funcidén del Derecho Penal y del resto del ordenamiento

juridico: ordenar la convivencia de las personas.

De manera que por la teoria del Delito, establecemos de
forma tripartita que el mismo es: wuna conducta tipica,
antijuridica y culpable. Ademas que esta conducta debe tener
establecida en la ley una pena o medida de seguridad, es
decir, debe adolecer de punibilidad. Este Ultimo elemento,
la punibilidad, deja en claro el conocimiento equivocado
sobre que delito es una conducta "mala", no es sino una

apreciacién vulgar y nada cientifica,. Por cuanto el delito,



es aquella conducta que tiene asignada en la ley penal, una

sancién.

Es lo establecido en éste ultimo parrafo lo que debe
sentar la diferencia entre el Derecho Penal con cualquier
otra rama del Derecho, y lo que sienta las bases para la
discusidén sobre qué conductas debe el Estado penalizar, pena
que debe imponer y su proporcidén en relacidédn con la gravedad

del delito.

El concepto que se debe tener acerca de 1lo dgque es
delito, debe incluir el hecho de que la conducta calificada
como tal, es una actividad contraria al orden juridico y que
dicho orden juridico protege ciertos intereses que afectan,
es decir, el grupo de personas que se afecta con la conducta
ilicita debe ser la mayoria de la sociedad. Interés social,
que es parte del status quo que protege el Derecho. Esa
vulnerabilidad de 1la cual adolecen la sociedad y dque se
encuentra regulada en ley se puede clasificar como "bienes

juridicos tutelados".

En suma, la conducta de quien comete un delito reviste
de antijuridicidad, ©puesto que es contraria al orden
juridico establecido. La antijuricidad, en sentido formal,
una relacidén de oposicidn entre la conducta humana y la

norma penal. Materialmente hablando, una accidén antisocial



que pone en peligro un bien Jjuridico tutelado; y gque en un
juicio de wvalor se declara que la conducta no es la que
demanda el derecho, por tanto, un injusto penal. Es por
tanto, un injusto penal. Este injusto debe sancionarse, por
lo que la conducta tipificada como antijuridica e ilicita,
tiene asignada una pena. La tipicidad, es la encargada
dentro de la teoria del delito, de definir la adecuacidn de

un hecho (constituye este una accidén o bien una omisidn) con

la descripcién que de ¢él1 hace un tipo legal. Y la
culpabilidad, se wvuelve un reproche al sujeto, porque
pudiendo haber actuado en distinta forma, no lo hizo. En

otras palabras, pudiendo haberse abstenido de violentar la

ley, no omitidé dicha conducta y delinquid.

Al constituir 1la tipicidad 1la encuadrabilidad de la
conducta a la norma contenida en la ley, es evidente que no
se incluye en dicha descripcidédn de ese elemento del delito la
sancién, sino solo la descripcidén de la conducta. Ahora
bien, la pena o sancién asignada, requiere de otro elemento,
el cual es la punibilidad, que constituye un elemento
totalmente autdénomo en el delito, y la discusidn en torno a
su naturaleza es ser un elemento del delito o de la pena,
pareciendo mas, en criterio personal, un asunto de pena y no

de delito.



El problema de la punibilidad, estriba en que se deben
establecer las <condiciones objetivas o externas dque se
presente en determinada conducta. Sin embargo, como se dijo,
el delito debe ser considerado en tres aspectos especiales:

la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.

1.4.1 Resefla historica

Con la preocupacidén de 1los “canonistas”®, de establecer
una relacidén personal entre el sujeto y su hecho, como se
explicd anteriormente, y con la potencial graduacidén de 1la
culpabilidad que deberian incorporar a la pena un concepto de
expiacién, entramos en el analisis de todas aquellas
circunstancias que: modifican, agravan, atentan, o eximen de
la culpabilidad. Empieza por tanto a concebirse ya la idea de
que el Delito no debe ser, por todo lo mencionado un asunto
meramente unitario, uUnico, solitario. Es decir, un simple
hecho o una accidén que deba aplicar el Derecho Penal en sus
tipos, a quien desarrolla una serie de acciones parecidas a
lo que dice ese mismo tipo. Surge por tanto, la necesidad de
concebir al Delito como un ente mas amplio, que no solo es un
hecho aislado y nada mas, sino un hecho, provisto de una
serie de caracteristicas susceptibles de ser descompuestas en
lo que conocemos hoy como sus “elementos”. Lo que nos hace

afirmar que el delito no es “monolitico”, sino mas bien

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



“granitico”, en otras palabras, se trata de un conjunto de
elementos por lo gque es granitico y no wuna unidad sin

divisiones, partes o como se dijo, elementos.

Sin embargo, dicha concepcidén es producto de que a la
vuelta de los tiempos, la historia demuestra que el Delito
debe ser considerado por medio de sus diferentes componentes.
Y, de la forma en que se pueden ordenar estos, es que surgen
los diferentes autores en el tiempo, para explicar Ila
importancia de cada uno de los elementos del delito, vy
sistematizarlos asi en diferentes teorias.
Cronolégicamente, aparecen primero, los gue como consecuencia
de la concepcidédn medieval del delito, consideraban a la
accién que provocaba el delito como el elemento més
importante de este. Decian que no podia haber delito sino
habia accidén, sin embargo, poco les importd cuales eran los
méviles de aquella accidn, en tanto que si les importd la
misma para ordenar en torno a la misma todos los demés
elementos del delito. Es decir gque 1la accién como acto
meramente humano, (forma en que se le concibe atn en muchas
legislaciones del mundo, a 1la accidn, especialmente en
Centroamérica), se convierte en el primero de los elementos
del delito, % la tipicidad, la antijuridicidad, la
culpabilidad, la punibilidad y la inimputabilidad, resultan
meras caracteristicas del mismo, segun esta concepcidn. En

otras palabras, eran formas de calificar a la acciédn. Esta



forma de concebir al delito, durd muchos afios, desde finales
del siglo XIX hasta casi el final de la Segunda Guerra
Mundial, cuando los principales autores alemanes pierden
fuerza a nivel mundial, no solo por la situacién
internacional a la que fue sometido dicho pueblo como
consecuencia de la guerra, sino, también por el surgimiento
de nuevos autores que empezaron a desmitificar a la acciédn,
por tanto a desmentir que fuera el elemento mas importante de
toda la teoria del delito. Es decir, el planteamiento
posterior fue el hecho de que no debia concebirse una
jerarquia vertical en cuanto a los elementos del delito, sino
en una forma horizontal, producto de la importancia que cobra
el analisis de los motivos que tiene el sujeto para delinquir
y de la propia importancia de cada uno de los deméds elementos

de delito.

Retomando la historia de la teoria del delito, hablemos
de cuatro momentos durante el desarrollo de la misma. Los

cuatro momentos se dan sobre todo en el siglo XX.

Un primer momento sitla a Beling como el principal
fundador de una primera sistemadtica de la teoria del delito,
que en 1906, establecia la relacidén de la accidn como acto
natural del hombre, y la que ya se explicara péarrafos antes.
Esta concepcidén es bioldgica, como consecuencia del auge que

toman los estudios psiquicos, en particular del delincuente.



Sin embargo, para finales de 1la Primera Guerra Mundial se
inicia un proceso que concluye Mezger para 1929, que
establece que si bien la accidén es el elemento mas importante
de la teoria del delito, debe establecerse que dicha accidn
puede ser resultado también de una omisidén y, por tanto, va
no es sbélo un acto mecanico, puesto que entonces la omisidn
tendria que ser una actividad también mecanica y dicha tesis
es 1insostenible. Ademds pudiera ser que exista una accidn
que siendo la que establece el tipo penal, fuera producto de
un error o bien pudiera estar atenuada por alguna
circunstancia o causa Jjustificante. Mezger 1iniciaba con
dichas concepciones un segundo momento para la teoria del
delito y su principal aporte consistidé en la valoracidn que

le daba a las caracteristicas de la acciédn.

En el primer momento se habldé de una accién natural, por
lo que esta etapa de la historia de la teoria del delito es
conocida como sistemdtica causalista natural. El segundo
momento, lo establece Mezger, dque ciertamente por estar
basada en que la accidén es un causalismo, pero por incorporar
elementos valorativos ha venido en llamdrsele causalismo

valorativo.

Luego, vya para finales de la Segunda Guerra Mundial
resultaban poco consistentes aquellos postulados que

establecian a la accidén como centro de toda la teoria del



delito, y en un intento por recuperar toda aquella
sistemadtica, Eberhard Shmidt, afirma que 1la accidén que
realiza el hombre vy que se torna injusta vy tipicamente
antijuridica, tiene raices claramente sociales, puesto que es
la sociedad qguien condiciona tanto al individuo para
delinquir, como a los mismos delitos que son tales por estar

contenidos en un tipo penal, que la sociedad a dispuesto de

esa forma. Con este tercer momento, se genera asi la teoria
de la accién social. Es decir 1la accidén sigue siendo el
centro de la teoria del delito, ©pero en Shmidt, las

motivaciones y condicionamientos de esa accidén ya no son mas

naturales, sino ahora lo son “sociales”.

El principal error en que incurrieron todos los autores
mencionados hasta aqui, vy todos 1los que les siguieron
aceptando sus postulados (ademds de los que les siguen a la
presente fecha), es pensar que la accidén es el centro
alrededor del cual giran todos los demds elementos del
delito. ©Nada mas equivocado, porque si bien la accidédn tiene
una importancia capital, para efectos de establecer
finalmente los méviles que 1incidieron en el sujeto para
delinquir, no significa con esto que tenga gque restarle
importancia a los demds elementos del delito, situadndolos en
un plano de subordinacidén a la accidn. Es por tanto, méas
justificado que para finales de la Segunda Guerra Mundial, en

que se 1intenta rescatar aquella teoria nacida casi con el



siglo XX, se empiece paralelamente a suscitar wuna nueva
sistemdtica en la teoria del delito. Esta sistemé&tica,
establece a la accidén en un plano de igualdad frente a los
demés elementos del delito, vy se permite de esa forma
estudiar con mas adecuacidén los mdbdéviles que tuvo el
delincuente para su conducta ilicita. De tal manera que, los
elementos valorativos del tipo pueden servir para valorar
también la accidén, es decir todas aquellas palabras que deba,
por su naturaleza que darseles una valoracién Jjuridica
posterior a cometido el acto, debe saberse con el mas alto
grado de exactitud si los conocia el sujeto en el momento de
delinquir. Aungue no se permita la ignorancia de la ley,
para efectos de establecer el grado de culpabilidad es
posible establecer una cierta relacidén con el conocimiento
que el sujeto tiene con todos los elementos del tipo. Por
otro lado, :Qué tanto, la omisién rifie con el orden
juridico?. Y, finalmente, :Es posible delinquir ya sea por
accién o por omisidén, por imprudencia? o simplemente si 1la
accidén u omisidén se ajusta al tipo penal ¢ya se delinquid con
dolo?. Todas estas preguntas encuentran una respuesta un
poco mas consistente en esta ultima forma de concebir a la
teoria del delito, que partiendo de los fines que tiene el
sujeto para delinquir, establece de esa forma su propia
denominacidén, puesto gque a esta sistematica se le conoce como
“teoria finalista”, y constituye el cuarto momento del que se

hablé en un principio de esta exposicién.



Resumiendo, se puede decir que durante siglos, existid
una teoria dominante, que algunos autores la ubican como
clasica y que empieza su derrumbamiento a partir de criticas
bien fundadas, que se le hacen durante los primeros afios del
siglo XX, cuando comienza, la teoria que llaman neocléasica’,
la encontramos de mejor forma nombrada a la primera como:
causalismo naturalista y causalismo valorativo a la segunda.
Sin embargo, el nombre poca relevancia tiene, en cuanto a 1lo
bien diferenciado que manifestaron ambas, el aporte tan

significativo a la teoria del delito.

Esta segunda etapa sirve como inicio para la afirmacidn
de la existencia de los distintos componentes del delito, vy
ademéds para la reformulacién del contenido de algunos, aungue
no tarda méds de medio siglo sin derrumbarse, pese a dJque
recientemente se le haya replanteado la concepcidén de 1la

accidén, en lo que se conocid como teoria de la accidn social.

Sin embargo, todos los conceptos y significaciones que
aportaran las distintas etapas que consolidaron la “teoria
del delito”, sirvieron como base para que antes de empezar la
segunda mitad del siglo XX, surgiera la “teoria de la accidn
finalista del delito”, vy dque se consolidara en definitiva

para el afio de 1965, inicidndose a partir de entonces toda

’ Ibidem Pag. 138 - 144.



una nueva etapa para los estudios con relacién a la teoria

del delito.

En Guatemala, pese a que el Cbébdigo Penal fue aprobado
ocho afios después, no recibidé mayor influencia de la misma, y
la mayoria de delitos, asi como su parte general, acusa una
notoria posicidén causalista, no solo por el contenido del
texto del Articulo 10, sino por la forma en que se encuentran

redactados los tipos delictivos.

No se puede decir, que la teoria finalista sea la forma
mas adecuada de concepcidén de todos los elementos del delito,
puesto que aun siendo la ultima, vya ha sido criticada en
algunos de sus postulados; sin embargo, es ciertamente la més
actual y una de las mas térridas formas de concebir al delito
mismo, sin embargo, para los efectos de la omisidén, como se
explica en el segundo capitulo, la teoria finalista enfrenta

algunas dificultades de justificacidn.

La importancia del método elegido por cada sistematica,
ha influido en la historia en la aplicacidén de la ley penal,
y por lo tanto, una mejor realizacidén del principio de

legalidad.






CAPITULO 11

2. El delito de comision doloso

2.1. Aspectos generales del dolo

Cometer un delito con dolo significa producir un
resultado sabiendo que la conducta gque lo genera es
prohibida en 1ley, vya sea esta conducta una accidén o una

omisidn.

Para definirlo técnicamente, se cita a Luis Jiménez de
Azta, el cual afirma que dolo es: “la produccién de un
resultado tipicamente antijuridico (o la omisiéon de una
accion esperada), con conocimiento de las circunstancias de
hecho que se ajustan al tipo y del curso esencial de la
relacion de causalidad existente entre la manifestacion de
voluntad y el cambio en el mundo exterior (o de su no
mutacidén), con conciencia de que se quebranta un deber con
voluntad de realizar el acto (u omitir la accién debida) y
con representacion del resultado (o de la consecuencia del

no hacer) que se quiere o conciente”®.

El dolo se puede presentar en dos formas: dolo directo
y dolo eventual. Siendo el dolo directo: “el que el autor

quiere realizar precisamente el resultado (en los delitos de

® Jiménez de Azua, Luis. Lecciones de Derecho Penal. Pag. 240.



resultado) o la accion tipica (en los delitos de simple

actividad): el autor queria matar y mata...”°

Mientras que en el dolo eventual: el sujeto se
representa el resultado como de probable producciéon vy,
aunque no quiere producirlo, sigue actuando, admitiendo su

eventual realizacion”.°

Los autores ya citados De Mata Vela y De Lebn Velasco,
que se refieren a: “Que el hecho se cometa: a sabiendas, es
decir, que el hecho requiere de un dolo especifico: Ila

conciencia de que el documento es falso”.!!

Por otro lado, el destacado autor desaparecido,
Licenciado Guillermo Alfonso Monzdén Paz, en su obra
Introduccién al Derecho Penal Guatemalteco, Parte Especial,
sefiala: ‘“Los actos falsos a que se refiere el uso, pueden ser
publicos o privados. A menos que la ley, en cuanto a los
documentos privados, requiera para esta acriminacion al fin
de obtener para si o para otros algun provecho o de causar a
otros un dafo, lo que equivale a decir que requiere un dolo

especifico”?.

° Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Ob. Cit. Pag. 226.

Y Ibid

" Ibid

2 Monzén Paz, Guillermo Alfonso. Introduccién al Derecho Penal Guatemalteco, Parte
Especial. pPag. 192.



Con dichas <citas textuales, se quiere expresar la
importancia que tales autores nacionales le qguieren dar al
dolo especifico; qgue en sentido estricto es el que otro
sector de la doctrina como Francisco Mufiloz Conde nombra como
“elemento intelectual del dolo”®®. Para explicar el contenido
de este tipo de todo se puede pensar en el siguiente ejemplo:
un sujeto que encarga a otro el tradmite de determinado
documento de identidad que luego puede ser falso, porgque éste
segundo se dedica a actividades ilicitas, con la ignorancia
del anterior. Por tales motivos, es posible, que un delito
se geste como delito culposo, lo cual demostraria 1lo
inflexible de un tipo delictivo al contener dicho elemento
del dolo cuando sefala: “a sabiendas”, que el sujeto a quien
se le encargd el tramite del documento desconocia que estaba
cometiendo un ilicito por tratarse de un delito de
falsificacidén de documento; sin embargo nuestra legislacién
lo tomaria como si dicho sujeto hubiera cometido dicho

ilicito aunque sea de forma culposa.

2.2 Clasificacion del dolo

2.2.1 Directo

El dolo general es la intencidn genérica en el sujeto

sin ningin rasgo de volverlo especifico, por ejemplo, una

3 Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Pag. 247.



persona que Se propone causar dafio a otro, sin pensar en una
forma en particular. El primero procede a agredir al segundo
con el Unico afédn, como se insiste, de causar dafio. Luego el
resultado es haberle cometido lesiones gravisimas, lo cual no
se plantebé el agresor, sino que fue consecuencia de su dolo
general.

Era preciso explicar el dolo general, puesto que muchos
tratadistas lo establecen como dolo directo. El1 dolo general
es comunmente confundido en nuestro medio con figuras como la
preterintencionalidad, la tentativa o los delitos culposos;
sin embargo, el mismo debe ocupar su propio espacio en la
legislacidén penal. En Guatemala, el tratamiento de esta
figura no se da. De tal manera que la presente investigacidn
pretende 1inguietar 1la necesidad de su tratamiento en una

forma adecuada y concreta en el Cbébdigo Penal.

2.2.2 De consecuencias necesarias

El llamado "dolus generalis". Piénsese en el siguiente
caso: “A” quiere matar a “B” a golpes con un bastédn; luego
de propinarle un numero considerable de golpes en el cuerpo
y en la cabeza, cree haberle producido la muerte; para
ocultar el cadaver lo arroja a un pozo con agua. Al
descubrirse el hecho los médicos comprueban que “B” murid
ahogado y que, por lo tanto no estaba muerto, como creyd “A”

cuando éste lo arrojé al pozo. En consecuencia, cuando el



autor quiso matar, no logrd el resultado; cuando creyd que
no mataba (pensaba que arrojaba al pozo al cadaver) produjo
el resultado de muerte. Las opiniones se dividen en lo que
respecta al tratamiento de estos casos. Para una parte de la
teoria, deben admitirse dos acciones diferentes en el primer
tramo tentativa de homicidio y en el segundo homicidio
culposo (en concurso real.) Para otro grupo de opiniones se
trata de un uUnico hecho en el que debe admitirse un dolo
general de matar que se concretd en la obtencién del
resultado (es decir, homicidio doloso). La primera solucidn
es la preferible, pero siempre vy cuando la decisidén de
realizar el segundo tramo del hecho sea sobreviniente. Si el
autor desde el comienzo pensd ocultar el cadaver de la
manera en que lo hizo, sdélo habrd wuna desviacidn no

esencial de nexo causal.

2.2.3 Eventual

En la culpa tipica 1lo gque hay es posibilidad de 1la
representaciédn del resultado, y en el dolo eventual,
representacién de la posibilidad del resultado; pero también
en la llamada culpa con previsién el agente se representa,
como posible el evento. La sola diferencia estd en que no
lo ratifica, como en el dolus eventualis, vy por el

contrario, si estuviere seguro el autor de la produccién del



resultado, no proseguiria su conducta. Por ejemplo, hay
dolo eventual, cuando un sujeto amenaza a otro con revolver
cargado y en condiciones de ser disparado. El sujeto sabe
perfectamente gque eventualmente, de acuerdo con el tono de
la discusidén, el revolver podréd accionarse y un solo disparo

crear un resultado “eventual”, pero gue altn asi se

representa como posible.

La definicién de dolo eventual consiste seguin Jiménez de
Azua en: “EI dolo en que el agente se representa como
posible la realizacion del delito, pero aun asi persiste o

ratifica la conducta ilicita”®.

En la culpa llamada con previsidén, el sujeto espera de
su habilidad, o de su fortuna, que el resultado no
sobrevenga. Por eso nos parece impropia la frase culpa con
previsidén, porque, como dijo Carrara, “haber previsto que no
sucederd es como no haber previsto”. Esta clase de culpa

debe llamarse culpa con representacidén o culpa consciente.

Una hipdétesis doble aclarard las dudas si aun existen:
el hombre que maneja a gran velocidad un automévil y penetra
en una poblacidén cuyas calles estdn muy concurridas, si se

representa la posibilidad de atropellar a un transelUnte vy

¥ Jiménez de Azua, Luis. Op. Cit. Pag. 243



confia en que su pericia le librard de ocasionar el
accidente, comete homicidio, cuando el paseante se interpone
y muere, por culpa con representacidén, (mal llamada con
previsidén); porque ha causado el atropello sin ratificarlo;
al contrario, con la esperanza, por su parte, de dgque su
pericia o fortuna lograrian impedirlo. En cambio, se
representa la posibilidad de un atropello que no confia
pueda ser evitado por su pericia en razdédn de que la marcha
que lleva es demasiado grande para ello, y aungque ¢él no
quiere, como deseo de primera clase matar a un transelnte,
hay indiferentismo de su parte con respecto a la muerte del
sujeto, que ha ratificado en su &nimo por el afdn de ganar
la carrera; ©por eso, a pesar de la representacidén del
peligro, sigue pisando el acelerador y el coche continuta
marchando a gran velocidad  hasta que sobreviene el

accidente.

“Por eso habria que entender que el dolo eventual esté
asimilado, sélo para los efectos de la pena, al dolo, y que
ello se deduce del Art. 9. 42 del C. P., que establece una
atenuante cuando el delincuente no tuvo intencidén de causar
un mal de tanta gravedad como el gque produjo. Es decir, 1la
culpa con un elemento subjetivo del injusto (cfr. Bustos:
1984; p. 324) -contar con o decidirse por- (llamada dolo
eventual), se equipara al dolo para los efectos de la pena

en virtud de su mayor intensidad c¢riminal, ©pero para



establecer la diferencia se impone una atenuante (en esa
direccién vya Cbébrdoba: notas; p. 321; Mir: notas; p.
427/428) . De este modo, ademds, se cumple con el principio
de garantia, ésto es, que toda la ley, en caso contrario
habria gque determinar que el dolo eventual es culpa, aun
para los efectos de la pena ( ni el Jjuez ni la doctrina
pueden crear o© agravar injustos, sdélo la ley). Por otra
parte, queda claro que la estructura del dolo eventual es de
culpa vy, por tanto, gque no podrd aplicarse a todo tipo
legal, sino sélo a agquéllos que permiten la estructura de la
culpa (p. ej. No permiten la estructura de la culpa los
tipos legales con elementos subjetivos de intencién
trascendente, como el hurto o la falsificacidn de

documentos)”.15

Este tipo de dolo eventual basado en la teoria de la
representacién es tan sdélo una forma de Jjuzgar sobre la base
de hipdtesis aceptada, es decir no sobre proceso reales.
Recuérdese que el dolo no debe ser visto desde el punto de
vista psiquidtrico, sino mas bien juridico. Por lo que este
segundo grupo de autores no sbélo abocan este tipo de casos
“eventuales” a la idoneidad del medio empleado en el delito,

(es decir la mordaza que lbégicamente en el correr de 1los

15
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minutos puede producir asfixia), sino ademas eliminan el dolo
eventual al expresar enfdticamente que este queda subsumido
en el dolo directo. Conviene citar para conclusidén de la
postura de este grupo de autores estudiados para el presente
plan de trabajo, al mismo Gimbernat que sefiala: “pero
dejémonos de expresiones prosaicas Yy hablemos técnica vy
crudamente: todo ello es (autoritario) derecho penal de autor
y no (democratico) derecho penal de hecho, es culpabilidad

por el caréacter y no culpabilidad de hecho”?'®.

El dolo no debe ser visto desde el punto de wvista

psiquidtrico, sino mas bien juridico.

Por lo mismo a continuacidén se abordan en forma
individual algunas de las implicaciones de regular al dolo

como se encuentra vigente en el Cébdigo Penal guatemalteco.

2.2.4. Directo en el Articulo 11 del Cddigo

Penal

En el Cbdigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del
Congreso de la RepuUblica de Guatemala, se establece un dolo

eventual al leer la expresién “el autor se lo representa como

posible” en el Articulo 11 de dicho cuerpo de leyes. Es

procedente entonces concluir que el dolo del Cdédigo Penal

' Ibidem. Pag. 35



guatemalteco asume la teoria de la representacidén, y con ello
una posicién causalista, obligando a juzgar no POr un Proceso
real, (como debiera ser), sino por uno totalmente hipotético,
no pudiéndose hablar de realizacién volitiva, sino de

hipdétesis aceptada.

Otros indicadores de que el dolo regulado en el Cbédigo
Penal se basa en la teoria de la representacidén, es el hecho
de que el error esencial no figura en el Cédigo, toda vez
que el mismo seria producto de incluir al dolo como elemento
objetivo de tipicidad (como debe ser), y no de tipicidad y a
la vez de antijuridicidad, 1llevando a crisis incluso 1los
conceptos dogmaticos que sustentan a las causas de
justificaciédn y con ello a toda la teoria del delito o
sistemdtica de delito que informa al Cdbédigo Penal, Decreto

17-73 del Congreso de la Republica.

Debido a la forma en que se desarrolla el dolo directo
en la legislacién vigente es posible evidenciar 1la
importancia que tiene el mismo en cuanto a garantizar un
derecho penal de acto y no un derecho penal de autor, puesto
que el dolo directo puede establecerse en el tipo penal y no

en el sujeto responsable.

En el derecho penal guatemalteco se proyecta una

reforma a corto plazo misma en la cual se debe desarrollar



un articulado respetuoso del sistema de derecho que se

pretender tener vigente, es decir un estado de derecho.

Es necesario reformar el Articulo 11 del Cédigo Penal
guatemalteco, de manera que el dolo regulado por el Decreto
17-73 del Congreso de la ReplUblica de Guatemala responda a
dogmaticas penales modernas de hecho, facilitando asi con
ello a una mejor aplicacidén e interpretacidén de dicha norma

por los administradores de Jjusticia.



CAPITULO 111

3. Los homicidios dolosos o calificados

3.1 Generalidades

El tema de las circunstancias que modifican la
responsabilidad penal, pese a gue no es un tema de la teoria

del delito, es una aproximacidén a la misma.

Las circunstancias modificativas de 1la responsabilidad
penal no le pertenecen al tema del delito, puesto que resulta

mas propio del sujeto delincuente.

No es la posicién sistemdtica objeto de la teoria del
delito, como algunos tratadistas lo han visto, puesto que las
consideran los terceros elementos del delito, es decir
elementos accidentales del delito, como el caso de Francisco
Mufioz Conde'’. En otras palabras, esta postura de ver a las
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
consistirian en el tercer elemento en la teoria del delito,
cuando los ©primeros son los elementos positivos vy los

segundos los negativos.

” Mufioz Conde, Francisco. Derecho penal parte general. Pags. 44 y 45



Mas bien como lo ve resulta méas aceptable la
clasificacién que le dan otros tratadistas como los casos de

& o por otro lado Ignacio Berdugo de la

Juan Bustos Ramirez®
Torre y Luis Arroyo Zapaterolg, que lo tratan en sus manuales
como tema del delincuente, por ser modificativos a la
responsabilidad penal y por tanto objeto de las relaciones
que se establecen con el delincuente mas que con el delito.
Sin embargo, como se apuntd, son una aproximacidén bastante
efectiva a la teoria del delito, porque le sirve a esta para
establecer las modalidades del hecho u omisidén delictiva que

no aparecen con la sola investigacidén de los hechos de un

ilicito o de la aplicacidén de los elementos del delito.

En cuanto a las circunstancias agravantes como es
l6gico, operan en sentido contrario, a las circunstancias
alternantes. Las circunstancias agravantes hacen presumir
al juzgador que el delincuente ha obrado en conciencia de
que su 1injusto estd rodeado de cualidades que pueden
perjudicarlo en Jjuicio y aun asi acttia y consuma su delito.
Por lo mismo, existe en este caso un profundo convencimiento
que el delincuente de forma menospreciativa del derecho

mismo, comete un acto antijuridico.

18 Bustos Ramirez, Juan. Derecho penal espafiol, Pag. 337
®Berdugo de al Torre, Ignacio y Luis Arroyo Zapatero. Derecho penal, Pag. 246.



3.2. Homicidio

Delito que comete qguien da muerte a otra persona. Se
trata del delito mads comun contra la vida humana, y su autor
se encuentra castigado en casi todas las legislaciones del
mundo, con penas privativas de libertad, a las gque habra que
afiadir con frecuencia la obligacidén de reparar el dafio moral

infligido a los allegados de la victima.

Ademés del homicidio hay otros delitos contra la vida
humana bien diferenciados: el parricidio, que consiste en
matar a un ascendiente, descendiente o} cébnyuge; el
infanticidio, que comete la madre cuando, para ocultar su
deshonra, mata a su hijo recién nacido; el asesinato, que
consiste en matar a otra persona con alevosia, premeditacidn
o0 ensafiamiento, o mediando recompensa o precio; la induccidn
al suicidio, gque <consiste en auxiliar o inducir a otra
persona a que se suicide; una variante de este Ultimo es el
auxilio ejecutivo al suicidio, qgque comete el que presta la
ayuda hasta el punto de ser él mismo guien ejecuta la

muerte.

En algunas legislaciones como la argentina, existe una
variedad de homicidio, denominada homicidio en rifa

tumultuaria: se produce cuando, encontrandose varias



personas en plena disputa, tiene lugar una muerte Yy no

consta su autor.

Por su parte, el delito de aborto tiene un tratamiento
muy diferente en las distintas legislaciones penales, segun
el grado de permisividad de cada una, como la peruana y la
cubana. Pero en el plano penal jamads puede ser considerado
homicida el autor de un delito de aborto, vy cuando se
divulgan en determinados circulos antiabortistas radicales
equiparaciones entre ambos delitos, se trata sin duda de una
identificacidén equivocada desde el punto de vista penal,
pues el aborto nunca puede ser considerado como delito
contra la vida humana independiente. Téngase en cuenta que
el feto, desde una perspectiva juridica, no es persona (al
margen de que asi se le considere desde algunas
interpretaciones morales o religiosas) por lo que falta el
primer requisito del delito de homicidio, el que atafie a la

victima.

3.3 Asesinato

Delito que consiste en matar a una persona en alguna de

las siguientes circunstancias:

La alevosia en esta forma calificada de dar muerte,

consiste en el empleo de medios, modos o formas en la



ejecucidén que tiendan directa y especialmente a asegurarla,
sin riesgo para el agresor que proceda de la defensa que
pudiera hacer la victima. Son casos de alevosia aquellos en
los que se aprovecha la particular situacidén de
desvalimiento e indefensidén del agredido, cuando la
ejecucidén es subita e inesperada, por sorpresa, o cuando se
hace mediante acechanza, apostamiento, trampa, emboscada o

celada.

También se presenta en este ilicito la premeditacidn
conocida. Exige una frialdad de calculo en una deliberacién
detenida y wuna perseverancia en la voluntad antijuridica
representada por una decisidén permanente, por 1lo que debe
existir un lapso temporal entre la resolucidén y la ejecuciédn

del delito.

Ensafiamiento, aumentando deliberada y de forma inhumana
el dolor del agredido. El ensafiamiento se aprecia tanto por
la intencidén, como por el objetivo resultado de incrementar
el dolor del agredido, y por ello excluye actos realizados
sobre el cadaver con posterioridad a la muerte de la

victima.

Cuando se realiza por medio de inundacidén, incendio,
explosivo o veneno, entendiendo por este ultimo cualquier

sustancia que introducida en el cuerpo humano por ingestiédn,



inyeccidén o inhalacidén pueda producir la muerte. La comisidn
de un asesinato mediante inundacién o incendio supone que

éste es el medio utilizado, no que se comete por ese motivo.

Para obtener precio, recompensa o promesa, de tal modo
que exista relacidén de causalidad entre el ofrecimiento y la

posterior ejecucidn del delito.

Se trata no ya de un homicidio agravado, sino de un
delito distinto (de acuerdo con la mayoria de las doctrinas
y las Jjurisprudencias), en el que las circunstancias
sefialadas son elementos constitutivos del mismo. En el
asesinato existe una mayor intensidad del propdsito criminal
que en el homicidio, por los medios perjudiciales utilizados
de un modo especial o por la inconfundible malicia vy

peligrosidad que se revela.

3.4. Parricidio

Quien conociendo el vinculo, matare a cualquier
ascendiente o descendiente, a su cbényuge o a la persona con
quien hace vida marital, sera castigado como parricida con
prisién de 25 a 50 afios. Se le impondra pena de muerte, en
lugar del méximo de prisidén, si por las circunstancias del

hecho, 1la manera de realizarlo y los mdbéviles determinantes,



se revelare una mayor Yy particular peligrosidad en el

agente.

A quienes no se les aplique la pena de muerte por este
delito, no podrd concedérseles rebaja de pena por ninguna
causaParece que podrian tener consideracidén de crimen
ciertas conductas execrables como el parricidio, el
asesinato con alevosia o el robo con homicidio, entre otros.
Pero 1la historia ha demostrado que, en ocasiones, tales
hechos no eran castigados como delitos segun las costumbres
de ciertos pueblos, por ejemplo el parricidio como muestra

de piedad filial.

Tales fendémenos no aconsejan desistir del empefio del
referido catdlogo y surge asi la idea de Rafael Garofalo
sobre el delito natural como una lesidén de aquella parte del
sentido moral que consiste en los sentimientos altruistas
fundamentales de ©piedad vy honestidad, en el punto de
equilibrio en gque se encuentran en las razas humanas mas
civilizadas, cuya medida es necesaria para la adaptacidén del
individuo a la sociedad. Se ha criticado que este punto de
equilibrio debe sustituirse por la actitud minima, toda vez
que el Derecho penal representa un minimo ético, y que la
piedad y honradez, aparte de la dificultad de su evaluacidn
moral y su imprecisién, no deben ser elevadas a una

categoria universal sin advertir que los sentimientos



religiosos, patridéticos, del honor y de la honestidad pueden
tener en reiteradas ocasiones mayor importancia en la

conducta del individuo.

De ahi que sea mas acertada 1la férmula de Emile
Durkheim cuando expresa que el crimen hiere sentimientos
que, para un mismo tipo social, se encuentran en todas las
conciencias sanas y que un acto es criminal cuando ofende

los estados firmes y definidos de la conciencia colectiva.

De este fendmeno surge en los tiempos modernos la
llamada ciencia autbénoma de la criminologia gque puede ser
considerada desde dos planos distintos: el primero intenta
conocer las formas reales y objetivas en las qgque se ha
cometido el delito (fenomenologia criminal); el segundo se
ocupa del estudio del delincuente concreto (criminologia

clinica).

E1l concepto de crimen adquiere una relevancia
extraordinaria en la edad moderna, cuando se aplica al
ambito internacional y es practicado por los poderes
publicos. El problema ha sido tratado por los organismos e
instituciones internacionales, por medio de un proyecto de
convenio sobre la responsabilidad de los estados que define
el crimen como un hecho ilicito en el orden internacional

resultante de 1la violacién por parte de un Estado de un



derecho esencial para todos los miembros de la comunidad

internacional.

3.5 Ejecuciodn extrajudicial

Este es un delito que puede considerarse producto de 1la
reciente historia no solo guatemalteca sino mundial, si se
piensa en la guerra fria y las serias violaciones a los

derechos fundamentales que constituyd tal fendmeno histdrico.

A partir de la Segunda Guerra mundial, los métodos de
“ajusticiamiento”, enfatizaron este tipo de crimenes de lesa

humanidad, como lo es la ejecucidn extrajudicial.

La historia establece que al finalizar la Segunda Guerra
mundial, las personas dgue participaron en las ocupaciones
nazis en otros territorios, fueron “ejecutados sin Jjuicio
alguno”, por los pobladores que sufrieron dicha ocupacién en

su territorio.

Comete el delito de ejecucidn extrajudicial, quien por
orden, con autorizacidén apoyo o aqgquiescencia de autoridades
del Estado, privare, en cualquier forma, de la vida a una o
mas personas, por motivos politicos; en igual forma comete
dicho delito el funcionario o empleado publico, perteneciente

o no a los cuerpos de seguridad del Estado, gue ordene,



autorice apoye dé la aquiescencia para la comisidén de tales

acciones.

Constituye delito de ejecucidédn extrajudicial, la
privaciédn de la vida de una o méds personas, aln cuando no
medie mévil politico, cuando se cometa por elementos de los
cuerpos de seguridad del Estado, estando en ejercicio de su
cargo, cuando actlen arbitrariamente o actuen con abuso o
exceso de fuerza. Igualmente cometen delito de ejecucidn
extrajudicial, los miembros o integrantes de grupos o bandas
organizadas con fines terroristas, insurgentes , subversivos
o con cualqgquier otro fin delictivo, cuando como resultado de

su accionar resultare la muerte de una o mas personas.

El reo de ejecucidn extrajudicial serd sancionado con

prisidén de veinticinco a treinta afios.

Se impondrd la pena de muerte en lugar de maximo de

prisidén, en cualesquiera de los siguientes casos.

a) Cuando la victima sea menor de doce afios de edad o
persona mayor de sesenta afios.

b) Cuando por circunstancias del hecho o de la ocasién, la
manera de realizarlo y los mbéviles determinantes, se

revelare una mayor peligrosidad del agente.



Entre las manifestaciones més significativas del
parricidio, pueden encontrarse: la violacidén grave de un
acuerdo internacional de importancia esencial ©para el
mantenimiento de la paz vy la seguridad mundial; el
incumplimiento grave del ejercicio del derecho a la 1libre
determinacién de los pueblos como la que prohibe el
establecimiento o el mantenimiento por la fuerza de una
dominacién colonial; 1la violacién grave de una obligacidn
internacional de importancia fundamental para la vigilancia
de los derechos de todo ser humano, como pueden ser las
leyes que prohiben 1la esclavitud o el genocidio u otras
formas de aniquilacidén o sometimiento del individuo vy la
falta de aplicacidén de las leyes que vigilan la proteccidn
del medio ambiente como las que prohiben la contaminacidén

masiva de la atmdésfera o de los mares entre otras medidas.

La responsabilidad que se deriva de tales hechos, asi
como la obligacién de reparar los dafios a cargo del Estado
que ha infringido la norma, puede ser impuesta por la
comunidad internacional a través de las instancias vy
exigencias correspondientes que establecen 1las sanciones
colectivas, existiendo vya una ©practica Jjurisprudencial

importante al respecto.



3.6. Infanticidio

El delito de infanticidio se produce cuando la victima

guarda un vinculo familiar con el victimario.

Delito gque comete la madre que, para ocultar su
deshonra, mata al hijo recién nacido. En la tipificacidn del
infanticidio suele incluirse en legislaciones como la china,
también a los abuelos maternos de la victima. Es el caso
caracteristico en que incurre la madre soltera cuando
abandona al hijo recién nacido o no le 1liga el corddn
umbilical, provocando su muerte por omisién. Debe
distinguirse del delito de aborto, en gque el nifio ain no ha
nacido, y del delito de homicidio, en gque en puridad, la

victima no puede ser considerada un recién nacido.

La intencidén de ocultar la deshonra tiene una enorme
relevancia, tanta que en las legislaciones gque aun tipifican
este delito, la pena es muy inferior a la del homicidio,
pues se viene a entender gque la autora o autores del delito
se han visto presionados por la verglienza social que provoca
la maternidad de la mujer soltera. Sin embargo, en las
sociedades occidentales se tiende a considerar un atraso que
esta clase de crimenes reciba un tratamiento tan benevolente
en comparacién con el homicidio, maxime cuando las presiones

sociales sobre las madres solteras ya no son tan intensas



como las de antafio, y sobre todo si se tiene en cuenta que
los hijos habidos fuera del matrimonio, en los sistemas de
libertades democraticas, son iguales ante la ley vy su
calificacién de Dbastardos o ilegitimos es ya un completo

anacronismo.

Por otra parte, 1la diferencia de penas se agudiza
cuando en el delito ha participado un tercero, pues si, por
ejemplo, coopera en los hechos el padre del recién nacido,
induciendo a la madre a dar muerte a la criatura, podra
resultar que la madre sea condenada como autora de un delito
de infanticidio, mientras que el padre serd tratado como
inductor al homicidio, dado que el infanticidio sdélo 1o
pueden cometer la madre o los abuelos maternos. Todas estas
consideraciones llevan a los penalistas a buscar
alternativas ante esta contradiccién, y en mads de un caso a
postular la desaparicidén de este delito para que quede

conceptuado como otra variante del homicidio.

3.7 La calificacion y los homicidios agravados

El tipo penal de homicidio simple es una conducta
dolosa que puede ser cometida, tanto por dolo directo como
por dolo eventual cuando el sujeto al menos prevé como

posible el resultado y lo acepta.



Se trata de que un sujeto programa la causalidad para
obtener 1la finalidad y se representa posibles resultados
concomitantes de su conducta; ante esa representacidén si el
sujeto actla admitiendo las posibilidades que sobrevengan
esos resultados, ya se dan los requisitos necesarios para
que se verifique un dolo eventual. Por supuesto, que para el
andlisis del dolo directo o eventual el Jjuez debe ubicar los
aspectos de conocimiento y de voluntad que se manifestaron
en la accidén para poder cuadrar el tipo subjetivo de 1la
conducta. Esto mismo es lo gque hace el Tribunal, cuando
luego de desechar la falta al deber de cuidado, plantea 1lo
siguiente en relacién a los elementos del dolo. Es decir
que se estd en presencia de una conducta dolosa, enmarcable
dentro del llamado dolo eventual, donde la posibilidad del
resultado se acepta y la accidén es compatible o reflejo de
la intencién de querer causar un dafio, quien dispara un arma
de tanto alcance y poder ofensivo, a la parte trasera de un
vehiculo ocupado por varias personas en su cabina, no podria
nunca justificar que su intencién fuera la de simplemente
lesionar vy, como consecuencia no buscada, se lograra el

lamentable resultado que nos mantiene ocupados.

Los juzgadores establecieron que el sujeto debid
haberse representado gque accionar un arma de tanto poder
como la que tenia en ese momento y utilizarla para disparar

contra un vehiculo en movimiento en un lugar habitado debia



prever, a lo menos como posible, que pudiera producirse un
homicidio como de hecho ocurrid, el agente demostrd un
amplio desprecio por el resultado gque podria producirse,
como el mismo Tribunal lo indicé, cuando hizo dos disparos
sobre el vehiculo para aparentemente lograr que se
detuviera. Indudablemente que el medio empleado para lograr
el fin querido implicaba un conocimiento de circunstancias
concomitantes que derivaban inexorablemente a la posible
realizacién de un hecho tipico tan lamentable como el
sucedido. El1 Tribunal, si bien es cierto lo hace sin guardar
el orden establecido aqui, pero comprendiendo la necesidad
de su estudio, también cumple con el andlisis de 1la
antijuridicidad cuando indica que ninguna circunstancia
llegd a motivar tal hecho, porque seria ildgico pensar, que
ante una frase grosera para la integridad moral de un
individuo -muchas veces acostumbrado a percibirla en wvirtud
de sus funciones de guardia c¢ivil- <constituya un acto

permitido por el ordenamiento juridico.

Los juzgadores, en completa concordancia con los hechos
tenidos por probados demuestran que, desde el punto de vista
del elemento conativo (volitivo) del dolo, el acusado actuo
con una representacién de la realizacién del hecho punible
como posible. Es cierto que el dolo eventual no se mantiene
simplemente con esta representacidédn de la posibilidad sino

que ésta se determine como probable (siguiendo 1la tesis



definitoria seguida por el a quo que es plenamente
compatible con el articulo 31 del Cédigo Penal). En otras
palabras, el autor debe representarse que el resultado tiene
un alto grado de posibilidades de verificarse y aun asi
actila con plena indiferencia acerca de si el resultado se
produce o no. El1 Tribunal tiene por probado que el autor
montd en cierta cdbdlera, que tomd la calle cayéndose en el
camino, lo que lo hizo cargar el arma con gque realizaba su
trabajo, un arma de fuego tipo fusil ametralladora, marca
Colt, modelo M-16, calibre 5:56 milimetros...y cuando el
vehiculo se alejaba como a una distancia de unos cien metros

aproximadamente, le dispard dos veces.

La intencidén del autor es clara en el sentido de
disparar sobre el vehiculo; por el medio utilizado y su alto
poder ofensivo debid representarse a nivel del conocimiento
del dolo la alta probabilidad de gque se produjera el
resultado lesivo para el bien juridico, cosa que ocurre. En
la doctrina se ha postulado una excepcidén para esta regla,
cuando el sujeto, aungue sea temerariamente, actla y a pesar
de la representacidén de la probabilidad piensa que "de todos
modos el resultado no se producird", sin embargo, éste no es
el caso porque cuando el acusado levantdé el arma y percutid
dos veces, dada la distancia y el tipo de arma utilizada 1lo
probable era que impactara el vehiculo y que el tipo de bala

utilizada, con alto poder de penetracidén, pudiera causar



lesién al bien Jjuridico en este caso la vida o la integridad
corporal de los ocupantes. Con esto se qgquiere sostener que
no solo se tomd en cuenta para tener configurado el dolo
eventual la probabilidad de la realizacidén del tipo, sino
que también el acusado tomdé en cuenta la posibilidad de
lesidén del bien juridico, contd con ella y se conformd con

ella.

3.8. El caso de Honduras como legislacion comparada

A continuacidén se transcribe un parrafo de un articulo
del ©peridédico hondurefioc que puede dar muestra de 1lo

acontecido en la legislacién de dicho pais hermano:

“Con las reformas al nuevo Cdbdigo Penal del pais, para
el delito de asesinato no existe castigo, porque fue
excluido de esta ley por el Congreso Nacional en el mes de
mayo pasado, error que los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia ni jueces de los diferentes tribunales del pais

lo habian detectado.

El Congreso Nacional, ante las exigencias de wvarios sectores
del pais, mediante decreto numero 59-97 del 8 de mayo de
este afio, reformdé unos 200 articulos del Cdébdigo Penal, entre
ellos el 117, relacionado a establecer quiénes son los reos
acusados por asesinato, pero en su reforma increiblemente

fue descartado el delito.



Donaldo Reyes Avelar, diputado nacionalista, para subsanar
el error presentd ayer un proyecto de decreto para reformar
nuevamente el articulo 117, considerando el hecho como una

equivocacién o "ligereza".

En tal sentido, seguin el principio del derecho wuniversal,
"que en este momento no se tipifica el delito de asesinato
en la legislacién penal hondurefia, al no tener sefialado
ninguna pena como castigo", agregd Reyes Avelar, recordando
el articulo 95 de 1la Constitucidén de la Republica que
establece ninguna persona no puede ser sancionada con penas

no establecidas.

Durante las discusiones de las reformas al Cdéddigo Penal se
quitaron dos parrafos que establecian los atenuantes para
calificar el delito de asesinato, accidén que considerd como
una ligereza y obstinacidén que "mas tarde nos avergiienzan
como parlamentarios, porque las leyes se hacen a

matacaballo™.

Del tema les preguntd a varios magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, guienes "no habian reparado en las
reformas de la ley, después de su publicacidén en el diario
oficial La Gaceta, porque lo mads seguro no les habia tocado

calificar o tipificar las figuras de este delito".

Después de exposicién en la Cémara, el parlamentario

nacionalista presentd un proyecto de decreto para gue se



reforme la Ley lo mas pronto posible en su articulo 117,
considerando, que los proyectistas unicamente propusieron
agregar al numeral cuatro la siguiente expresidn, "siempre
que haya dolo e intencionalidad", como queddé aprobado vy

publicado en La Gaceta.

Asimismo, se elimindé el contenido del numeral cinco, que es
una circunstancia importante y el parrafo donde se seflala la
pena que debe castigarse el delito de asesinato, "un error
que impide automdticamente a un Jjuez tipificar la conducta

delincuencial™.

Como se sefiala en la introduccidén del presente trabajo
de investigacién, los homicidios calificados que regula el
Cébdigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, es preciso someterlos a andlisis cientificos,
toda vez que con la posible derogacidén de dicho Cdbdbdigo y 1la
puesta en vigencia de uno “nuevo”, se deben confrontar
algunos criterios que orientaron su redaccidén y gque hoy vya
no se ajustan a temas tan importantes que han evolucionado
en las Ultimas décadas, tales como los principios que ahora

inspiran a la pena.

El dolo en los homicidios calificados es por demas
evidente, y como tales ya tienen una forma de castigo que
debe atribuirseles, sin embargo, algunas de las

circunstancias que se toman actualmente en cuenta para



establecer la categoria de “calificados” de 1los homicidios
que regula los articulos 131 y 132 del cuerpo de leyes
mencionado, ya no son regulados en otras legislaciones en la
misma magnitud, tal como la legislacidén penal espafiola, la
Argentina, o que nunca han sido tomados en cuenta por algunos

sectores del derecho anglosajén, como el derecho francés.

Se propone por ejemplo o muestra la alevosia que es
tema que contradice los principios y fines de la pena. Entre
las caracteristicas de la pena, la misma debe ser
proporcional y sobre todo Jjamds se ha considerado una
venganza del Estado. Considerar la cautela que pone el
sujeto responsable para asegurar el resultado en un delito
como agravante, resulta una forma insustancial, sin
fundamento humano, de aumentar la pena unicamente. ;Cuantos
sujetos pueden delingquir sin asegurarse salir a salvo del
delito?. Pensar en gue una persona no se protege a si misma
en un delito, es una tesis indefendible. La alevosia es una
agravante que resulta dificil de fundamentar, toda vez dque
cualquier sujeto que se propone realizar un delito, sabe de
ante mano que debe asegurar su realizacidn, razdn por la cual
no se puede hablar en la realizacién de su accidédn de un
aseguramiento del resultado, por lo mismo resulta imposible
aumentar el desvalor del acto de aquel delincuente que actua

con el &nimo de asegurar la accidn.



Por lo tanto, fundamentar un aumento en el desvalor
del asesinato, basado precisa en la premeditacién y en la
alevosia, es un error, el cual preciso estudiar sobre todo en
el tratamiento que ya se le da en otras legislaciones qgue han

abandonado ideas como las de la premeditacidén y la alevosia.



CONCLUSIONES

Fundamentar un aumento en el desvalor del asesinato,
basado precisa y Unicamente en la premeditacidén y en
la alevosia, es un error, el cual preciso estudiar
sobre todo en el tratamiento que ya se le da en otras
legislaciones que han abandonado ideas como las de la

premeditacién y la alevosia.

La premeditacidén y 1la alevosia son agravantes dque
resultan dificil de fundamentar, toda wvez que
cualgquier sujeto que se propone cometer un delito,
sabe de antemano que debe asegurar su realizacidn,
razén por la cual no se puede hablar en la
realizacién de su accidédn de un aseguramiento del

resultado.

El dolo en los homicidios calificados es evidente, de
tal manera dque vya tienen wuna forma de castigo
determinada, por ejemplo como estd regulado en el
Articulo 132 numeral 1 vy 4 del Cbébdigo Penal,
concerniente a la pena de 25 a 50 afios que le impone
al delito de asesinato. Sin embargo, algunas de las
circunstancias que se toman actualmente en cuenta
para establecer la categoria de “calificados” de los

homicidios que regqulan los Articulos 131 y 132 del



Cébdigo Penal, contenido en el Decreto 17-73 del
Congreso de la RepuUblica de Guatemala; amplia

peligrosamente la forma de cbdmo calificarlos.



RECOMENDACIONES

Los homicidios calificados que regula el Cdédigo
Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la RepuUblica de
Guatemala, es preciso someterlos a andlisis
cientificos, toda wvez que con la posible derogacidn
de dicho cédigo y 1la puesta en vigencia de uno
“nuevo”, se deben confrontar algunos criterios que
orientaron su redaccidén y que hoy ya no se ajustan a
temas tan importantes que han evolucionado en las
ultimas décadas, tales como los principios que ahora

inspiran a la pena.

Debe superarse el caracter marcadamente retributivo vy
peligrosista del legislador del Cbébdigo Penal de 1973,
aplicando un sistema de penas que puedan tener un
efecto disuasivo tan importante como la pena de
privacién de 1libertad, pero sin contar con sus

nocivos efectos.

La redaccidédn actual de los delitos de parricidio vy
asesinato, regulados en los Articulos 131 y 132 del
Cébdigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso
de la Republica de Guatemala, se encuentra doblemente
sancionada al regularse paralelamente en la norma y
en las circunstancias agravantes, la calificacidén de

tales figuras ilicitas. Por lo tanto, recomiendo una



reforma al Cdébdigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso
de la RepUblica de Guatemala, ya que existen
articulos como los ya mencionados anteriormente, que
son interpretados errbneamente por los
administradores de justicia, para evitar que un mismo

hecho sea juzgado como uno o mas delitos.
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