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Lic. Marco Tulio Castillo Lutin

Unidad de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho

Por este medio y en cumplimiento con la resolucién emanada de esa casa de
estudios, con fecha veinte de abril del afio dos mil cuatro, en donde se me nombra
como asesor de la investigacién intitulada ESTUDIO SOBRE EL COOPERANTE COMO
FORMA DE PARTICIPACION EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO, propuesta por el
estudiante GUSTAVO ADOLFO ORTIZ ARROYO: con base en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, me permito
informar lo siguiente:;

Se analizé debidamente el contenido del trabajo de mérito y se encontré que el
estudiante y ponente de la investigacion utiliz6 como metodologia, la induccion, la
deduccion, el analisis y la sintesis. Entre las técnicas de investigacion empleadas, se
encuentran las fichas bibliograficas y de texto, asi como la observacion cientifica.

El aporte cientifico de la investigacién, consiste en demostrar la carencia del
Cadigo Penal, al respecto de una teoria adecuada que permita aplicar en los casos de
un cooperante, la normativa del autor y del complice.

Por ello, sus conclusiones y recomendaciones giran en torno al énfasis en la
necesidad de incorporar tal figura, la del cooperante: en la normativa del Cadigo Penal
guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, especialmente en su
Articulo 35.

En la bibliografia es posible determinar la cita de autores nacionales y
extranjeros.

Eneontrando que el mencionado trabajo cumple con todos los reguisitos

previstos para las investigaciones de esta naturaleza, procedo a emitir la
correspondiente opinion, en sentido | favorable, y recomendar a las honorables

autoridades facultativas, sea autorizadgtg Tmpresion del trabajo de mérito
Atentamente, l[
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UNVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

o

FACULTADDE CIENCIAS
JURICHCAS ¥ SOCIALES

Ciudad Wnhversitaria. Zona 12
Guatemala, C.A

' UNIQAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guaiemala, frece de mayo de dos mil
cuatro.

Atentamiente, pase al (3 1a) LICENCIADO {A) FREDY ALFONZO DE LEON
MAZARIEGOS, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de 13)
estudiante GUSTAVG ADOCLFO ORTIZ ARROYO, intituiado: “ESTUDIO
SOBRE EL COOPERANTE COMO FORMA DE PARTICIPACION EN EL
CODIGO PENAL GUATEMALTECO”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facuitado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por dobjetc mejorar 1a
investigacion, asimismo, del titulo de irabajo de tesis. En el dictamen
correspondiente debe hacer constar el contenido det Articulo 32 del normativo
para {a Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Pabiico.

LIC. MARCO TULIO CASTILLO LUTIN
JEFE y,(A UNIDAD ASESORIA DE TESI

cc. Unidad de Tesis
MTCL/sih



Fredy Alfonso de Leon Mazariegos
1 avenida B, 1-13, zona 1
col. 3657

Guatemala, 24 de septiembre de 200

Lic. Marco Tulio Castillo Lutin

Unidad de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho

Me es grato saludarle y a la vez informarle, con base en la resolucién proferida por ese
decanato, con fecha trece de mayo de dos mil cuatro, en donde se me nombra revisor de la
investigacion intitulada ESTUDIO SOBRE EL COOPERANTE COMO FORMA DE
PARTICIPACION EN EL CODIGO PENAL GUATEMALTECO, presentada por el estudiante
GUSTAVO ADOLFO ORTIZ ARROYO; que he procedido a realizar |a revision correspondiente,
y mi opinion se basa en los aspectos cientificos y técnicos de su contenido, como lo explico a
continuacion;

» En la metodologia se advierte la utilizacion de la induccién; misma que permite partir de
un juicio particular, como la teoria finalista del cooperante, hacia otros de caracter
general como pueden ser los distintos hechos ilicitos contemplados asi en materia
penal. Ademas, la investigacion esta desarrollada conforme ordena el método deductivo,
puesto que desarrollandose elementos generales en el primer capitulo; es posible
establecer un tema en particular en la parte concluyente del mismo. Para el estudio de
cada figura se hace acopio del analisis y de la sintesis.

» Latecnica de investigacion empleada es la observacion cientifica,

» La redaccion del trabajo es clara y con la forma exigida para esta clase de
investigaciones.

» La contribucién cientifica de la investigacién, consiste en un estudio doctrinario y legal
de la figura del cooperante en los hechos delictivos y su regulacion en el Cédigo Penal,
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, evidenciando la necesidad
de actualizar tal normativa y ajustarla a las corrientes dogmaticas penales modernas,
como la teoria finalista.

» En las conclusiones, el ponente asegura que, la cooperacion es una forma de
participacion en el delito, distinta de la autoria y de la complicidad, sin embargo en el
Cddigo Penal, se regula actualmente algunas formas de cooperacién tanto en la autoria
como en la complicidad.

» En las recomendaciones, la mas importante es aquella que establece la necesidad de
regular en el Cédigo Penal, en el Articulo correspondiente a la autoria, la cooperacion
como una de sus formas.

» La bibliografia es adecuada, lo cual es evidente con la cita de autores y tratadistas tanto
en el ambito nacional como el internacional.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCTALES

Goatemala, treinta de abtil det afie dos mil ocho.

C.cm vista en los dictémenes gue anteceden, se autoriza la Impresién deltrabaio de Tesis del
(de la) estudiante GUSTAVO @OLFO ORTIZ ARROYO, Titulado F.S"!‘U’D:% SOBRE
EL. COOPERANTE ccﬁif};t FORMA DE PARTICTPACION EN EL CODIGO PENAL
GUATEMALTECO Asticulo 21 Y 34 del Normativo -pat_"e; fa elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciengias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico de Tesic
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INTRODUCCION

La cooperacion es una forma de participacion en el delito, distinta de la autoria y
de la complicidad, sin embargo en el Cédigo Penal, se regula actualmente algunas formas
de cooperacion tanto en la autoria como en la complicidad, es decir en algunas literales
del Articulo 36 y 37 del cuerpo de leyes mencionado. Por lo tanto, esto evita que en la
practica los juzgadores apliquen debidamente esta forma de participacion, polo que su

regulacion debe ser diversa de la del autor y del cémplice.

La participacion es "la intervencion en un hecho ajeno". Este diverso tratamiento
penal de las distintas personas responsables e importantes particulares de cada una de
ellas obliga a estudiarlas separadamente, pero dentro de unas categorias dogmaticas
basicas, como son los conceptos de autoria y participacion, que no coinciden exactamente
con las legales. Desde el primer momento conviene dejar establecido con claridad que
una cosa es lo que, a efectos de pena, el Cddigo Penal considera autores, y otra cosa es

lo que desde un punto de vista conceptual puede entenderse como tales.

En el segundo de los casos de la complicidad ¢ Qué medios de prueba materiales
pueden haber para comprobar que alguien a prometido una "ayuda" para luego de
cometido el delito. Se trata pues de una tesis indefendible, puesto que la ayuda se tendria
que materializar y no solo estar "prometida". La suposicion o presuncion, aunque
ciertamente es admitida como prueba para juzgar a alguien, no necesariamente es la

prueba idénea para condenarlo.

En el tercero, es el caso mas cercano a la figura de complice, sin embargo, es aqui
donde toma capital importancia el hecho de que este tipo de informes o medios que
suministra y que constituyen el elemento que los convierte en complices, debe regularse
con mayor exactitud, a manera de adecuar la figura del complice simple, distinguiéndola

de la del cémplice necesario.

(1)
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correctamente, puesto que el sujeto que realiza dichas actividades puede que las realice
como parte de un plan, y esto lo convierte en coautor. Sin embargo, lo que interesa es
que no entra en la esfera de complice. Aunque claro esta, que justificandose la necesidad

de reformar la figura del complice debe también hacerse lo mismo con la del autor.

La presente investigacion se ha desarrollado con respeto a las formas de
redaccion, forma y fondo exigidas por el Normativo para la Elaboracion de tesis de
Licenciatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala. Los métodos empleados en su contenido son los siguientes: el
inductivo, deductivo, analitico y sintético. Asimismo, la técnica o herramienta de

investigacion empleada fue la de la observacion cientifica.

La hipdtesis ha sido debidamente comprobada asi como los objetivos plantados en

el plan de investigacion.

Para su mejor exposicidon se ha dividido su contenido en cuatro capitulos a saber.
El primero expresa los elementos generales del tema, en cuanto a la teoria del delito. El
segundo, lo concerniente a la participacion en el delito. El tercero, la teoria del cooperante
o0 complice necesario. Y finalmente el capitulo cuarto constituye el conjunto de

consideraciones especificas del presente tema.

(ii)



CAPITULO |

1. Aspectos generales del delito

1.1.  Concepto de delito

Los comienzos del presente siglo fueron dominados en el ambito del derecho
penal, por la teorias causalistas. La accidn es un concepto previo sobre el cual se
elevan los reproches de antijuricidad y culpabilidad, y para ello es indispensable que
frente a estos conceptos posea la accién un caracter neutral, que estaria conferido
justamente por su condicidn de fendbmeno ontico. Por ello, la accion es un movimiento
corporal consciente y voluntariamente producido, cuyos elementos serian un querer,
una actuacién y una relacion de causalidad. El hecho que se incluya el querer dentro de
la accion no debe ser mirado como contenido de la voluntad sino en su Ontica
existencia. La presencia de la voluntad es inherente a toda conducta humana como
concepto ontico neutral, mientras el contenido de ese querer corresponde al estudio de

la culpabilidad como juicio valorativo.

El concepto esta sometido por completo al principio de legalidad, de tal forma
que el principio acufiado por los juristas romanos nullum crimen sine lege, es su regla
basica. Por esto resulta irrelevante el intento de averiguar una nocién sustancial de
delito, como pueda ser en otras épocas el delito natural, pues delito es solo aquello
castigado por la ley. Por otro lado, también resulta evidente que la ley penal no puede
ser arbitraria y castigar respondiendo al criterio exclusivo de poner a prueba a los
ciudadanos, sino que pretende la defensa de bienes juridicos concretos. Los delitos se
clasifican en delitos graves y menos graves, en atencién a la pena que se impone,
utilizandose por tanto un principio mas cuantitativo (gravedad de la pena que sefala

cada cédigo), que cualitativo.

Desde una perspectiva mas técnica se define el delito como accién u omision
tipica, antijuridica, culpable y penada por la ley. La accion es un hecho previsto en la ley
1
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penal y dependiente de la voluntad humana. La accién delictiva puede consistir enupiv, _ '

acto en sentido estricto, cuando hay una realizacion de un movimiento corporal; en una
omisién pura o propia si se trata de un no hacer algo, o una combinacién de ambas
posibilidades, llamada comision por omisién u omisidon impropia. La accion debe
depender de la voluntad de una persona, por lo que se excluyen de las tipificaciones
delictivas supuestos tales como los movimientos reflejos, los estados de inconsciencia
como el suefo, la narcosis, el sonambulismo, la embriaguez letargica o los estados
hipnéticos, o cuando hay una violencia irresistible que impulsa al actor a ejecutar actos

donde la voluntad se halla sometida, anulada o dirigida.

La conducta debe ser contraria a lo que el derecho demanda y encontrarse
recogida por la ley. La tipicidad es una consecuencia del principio de legalidad
imperante en el Cdodigo Penal. El legislador se debe valer de la abstraccién y del
lenguaje para definir el tipo, por lo que siempre se distingue la tensién entre el casuismo
exagerado y la vaguedad que no permite definir los limites de cada supuesto. De entre
los elementos del tipo se pueden distinguir: los descriptivos, integrados por los de
caracter objetivo (procedentes de la realidad perceptible, como por ejemplo matar) y los
subjetivos (integrantes del mundo psiquico, como tener la finalidad de algo o actuar
contra la voluntad de alguien); los elementos normativos que exigen valoraciones, como
los calificativos: ajeno, inmoral, peligroso... y los elementos negativos del tipo que lo
excluyen por implicar la ausencia de los fundamentos de la antijuridicidad. Las causas
de exclusion de la antijuridicidad son la legitima defensa, el estado de necesidad
justificante, el cumplimiento de un deber (de tal forma que tanto el deber deriva del
ordenamiento juridico, como su cumplimiento se ajusta al mismo) o el ejercicio legitimo
de un derecho, el oficio (la profesion médica por ejemplo) o el cargo, y la obediencia
debida.

La culpabilidad es otro elemento del delito, de tal forma que se puede afirmar que
no hay pena sin culpa (nullum crimen sine culpa). Con caracter general, existe

culpabilidad cuando existia la opcion de haber actuado de forma diferente a como se
2
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imputabilidad, definida en concreto como la capacidad de actuar de forma culpable. Asi,
una persona es imputable cuando por sus caracteres biopsiquicos y de acuerdo con la
legislacién vigente es capaz de ser responsable de sus actos. Las formas, que se
excluyen a si mismas, son el dolo y la culpa. El dolo caracteriza a quien actua sabiendo
lo que hace y con intencion mientras que la culpa se produce cuando quien actua omite

la diligencia debida.

Sin embargo, la consideracion éntica de la accion generd evidentes tropiezos al
momento de ocuparse de los delitos de omision, con lo que resultaba claramente
incompatible con la nocidn naturalistica de la conducta. La solucién para Radbruch fue
considerar la accion y la omisién como atributos alternativos del injusto, de manera que
seguia considerando la conducta como concepto principal del sistema, del cual todos
los demas son predicados, solo que esa nocidn basica debia a su vez ser dividida entre
accién y omision, duplicando todos los predicados valorativos para poder ser aplicados

a esas dos modalidades del concepto basico.

La teoria del delito tiene por objeto proporcionar los instrumentos conceptuales,
que permitan establecer un hecho realizado por el autor es precisamente el mismo hecho
que la ley prevé como presupuesto de una pena, Para alcanzar esta 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 adecuada a su funcién una
apreciacion total o global del hecho, la afirmacién de que un determinado suceso
protagonizado por un autor es un delito dependera por lo tanto, no de una intuicién total,
sino de un analisis que permita comprobar cada una de las notas correspondientes al
concepto del delito; trata de dar una base cientifica a la practica de: “Los juristas del
derecho penal, proporcionandoles un sistema que permita la aplicacion de la ley a los

casos con un considerable grado de seguridad.”’

! Bacigalupo Enrique, Teoria del delito, pag. 13.
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La teoria del delito es la encargada de proveer de instrumentos o herramiente
derecho penal objetivo, para que éste pueda definir las figuras delictivas e incorporarlas a
la legislacion. Con esto se contribuye a aplicar justicia penal lo mas apegado al principio
de legalidad posible. Es decir, la justa aplicacion de los 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
comun a todo delito, lo que permite una apreciacibn mas general de todos los delitos,
ademas de fijar una postura juridica dentro del ordenamiento juridico-penal. Cada
legislacion penal en el mundo se ve influenciada directamente; por la doctrina penal que la
informa, es decir, que segun la dogmatica asumida por cada legislador, asi se manifestara
el conjunto de delitos en la parte especial del Cédigo Penal, sustentada por las normas de

la parte general.

El Cddigo Penal, surge en la década de los aios 70, (se promulga en 1973), fecha
en la cual, modernas dogmaticas llamadas mas propiamente “sistematicas”, sobre la
concepcion de la teoria del delito, comenzaban a llegar a conclusiones importantes. Por lo
que nuestro Cédigo Penal, surge desprovisto de dicha influencia. Para tener presente el
devenir de la teoria del delito, se hace un breve repaso por ella y se demuestra con lo
mismo la relacién de influencia que ha sufrido nuestro Cédigo.

No se puede hablar de una teoria del delito en el medievo. En la edad media, no
existia una concepcion tal del delito, como la que tenemos hoy dia. En aquellas épocas
de oscurantismo y absolutismo, el delito era un oscuro campo que no permitia distinguir
fronteras entre los actos inmorales o antireligiosos (pecado) y un acto netamente ilicito.
Por lo mismo, la conducta del delincuente era tomada como consecuencia de un mal en si
mismo, que era preciso erradicar por medio de una “pena” o “penitencia”. Parece extrafo,
pero aun en nuestra época, el sistema penitenciario guarda en comun algo mas que solo

el nombre, con aquel tipo de concepcion.

L
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“Con la preocupacion de los canonistas™

, de establecer una relacion personal
el sujeto y su hecho, como se explicdé anteriormente, y con la potencial graduacion de la
culpabilidad que deberian incorporar a la pena un concepto de expiacion, 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, unico, solitario. Es decir, un simple
hecho o0 una accion 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 granitico, en otras palabras es un todo, que
incluye una serie de elementos que permite observarlo en forma mas adecuada a todo

delito.

Sin embargo, dicha concepcion es producto de la historia la cual 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 la importancia de cada uno de los elementos del delito, y sistematizarlos, asi en
diferentes teorias. Cronolégicamente, aparecen primero, los que como consecuencia de
la concepcidon medieval del delito, consideraban a la acciéon que provocaba el delito como
el elemento mas importante de éste. Decian que no podia haber delito sino habia accion,
sin embargo, poco les import6é cuales eran los moviles de aquella accion, en tanto que si
les import6d la misma para ordenar en torno a la misma todos los demas elementos del
delito. Es decir que la accion como acto meramente humano, (forma en que se le concibe
aun en muchas legislaciones del mundo, a la accion, especialmente en Centroamérica),
se convierte en el primero de los elementos del delito, y la tipicidad, la antijuridicidad y el
resto, resultan meras caracteristicas del mismo, segun esta concepcién. En otras
palabras, eran formas de calificar a la accién. Esta forma de concebir al delito, durd

muchos anos, desde finales del siglo diecinueve hasta casi el final de la segunda guerra

2 Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal espaiiol, pag. 131.
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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 accién y 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 demas 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 presente siglo.

Un primer momento sitia a Ernesto Beling como el principal fundador de una
primera sistematica de la teoria del delito, en 1906, establecia la relacion de la accion
como acto natural del hombre, y la que ya se explicara parrafos anteriores. Esta
concepcion es biolégica, como consecuencia del auge que toman los estudios psiquicos
en particular del delincuente. Sin embargo, para finales de la primera guerra mundial se
inicia un proceso que concluye Mezger para 1929, que establece que, si bien la accion es
el elemento mas importante de la teoria del delito; debe establecerse que dicha accién
puede ser resultado también de una omision, y por tanto ya no es sélo un acto mecanico,
puesto que entonces la omision tendria que ser una actividad también mecanica y dicha
tesis es insostenible. Ademas pudiera ser que exista una accion que siendo la que
establece el tipo penal, fuera producto de un error o bien pudiera estar atenuada por
alguna circunstancia o causa justificante. Mezger iniciaba con dichas concepciones un
segundo momento para la teoria del delito y su principal aporte consistié en la valoracion

que le daba a las caracteristicas de la accion.

En el primer momento se habldé de una accion natural, por lo que esta etapa de la
historia de la teoria del delito es conocida como causalismo naturalista. Y el segundo

momento, lo establece Mezger, que ciertamente por estar basada en que la accion es un
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causalismo, pero por incorporar elementos valorativos ha venido en llamarsele causalk .

valorativo.

Ya para finales de la segunda guerra mundial resultaban poco consistentes,
aquellos postulados que establecian a la accibn como centro de toda la teoria del delito, y
en un intento por recuperar toda aquella sistematica, Eberhard Shmidt, afirma que la
accion que realiza el hombre y que se torna injusta y tipicamente antijuridica, tiene raices
claramente sociales, puesto que es la sociedad, quién 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 la accion sigue siendo el centro de la teoria del delito,
pero en Shmidt, las motivaciones y condicionamientos de esa accién ya no son mas

naturales, sino ahora lo son sociales.

El principal error en que incurrieron todos los autores mencionados hasta aqui y
todos los que les siguieron aceptando sus postulados (ademas de los que les siguen a la
presente fecha), es pensar que la accion es el centro alrededor del cual giran todos los
demas elementos del delito. Nada mas equivocado, porque si bien la accion tiene una
importancia capital, para efectos de establecer finalmente los moviles que incidieron en el
sujeto para delinquir, no significa con esto que tenga que restarle importancia a los demas
elementos del delito, situandolos en un plano de subordinaciéon a la accion. Es por tanto,
mas justificado que para finales de la Segunda Guerra Mundial, en que se intenta rescatar
aquella teoria nacida casi con el siglo, se empiece paralelamente a suscitar una nueva
sistematica en la teoria del delito. Esta sistematica, establece a la accidén en un plano de
igualdad frente a los demas elementos del delito, y se permite de esa forma estudiar con
mas adecuacion los moviles que tuvo el delincuente para su conducta ilicita. De tal
manera que, los elementos valorativos del tipo pueden servir para valorar también la
accion, es decir todas aquellas palabras que deba, por su naturaleza darseles una
valoracion juridica posterior a cometido el acto, debe saberse con el mas alto grado de
exactitud si los conocia el sujeto en el momento de delinquir. Aunque no se permita la
ignorancia de la ley, para efectos de establecer el grado de culpabilidad es posible

7
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elementos del tipo. Por otro lado, ¢Qué tanto, la omision rifie con el orden juridico?.
finalmente, ¢Es posible delinquir ya sea por accion o por omision, por imprudencia? o
simplemente si la accién u omisidon se ajusta al tipo penal ¢ya se delinquié 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 denominacién, puesto que a esta sistematica
se le conoce como teoria finalista, y constituye el cuarto momento del que se hablé en un

principio de esta exposicion.

Se puede decir que durante siglos, existi6 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 afos del siglo XX, cuando comienza, la
teoria que llaman neoclasica®, 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 lo bien diferenciado que manifestaron ambas,

el aporte tan significativo a la teoria del delito.

Esta segunda etapa sirve como inicio para la afirmacion de la existencia de los
distintos componentes del delito, y ademas para la reformulacion del contenido de
algunos, aunque no tarda mas de medio siglo sin derrumbarse, pese a que recientemente
se le haya replanteado la concepcion de la accion, en lo que se conocié como teoria de la

accion 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 presente siglo, surgiera la “teoria de la accion finalista del
delito”, y que se consolidara en definitiva para el afio de 1965, iniciandose a partir de
entonces toda una nueva etapa para los estudios con relacion a la teoria del delito. En

Guatemala, pese a que el Cédigo Penal, fue aprobado ocho anos después, no recibid

% Ibid.
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mayor influencia de la misma, y la mayoria de delitos, asi como su parte general, ac

una notoria posicion causalista, no solo por el contenido del texto del Articulo 10°.

No se puede decir, que la teoria finalista sea la forma mas adecuada de concepcion
de todos los elementos del delito, puesto que aun siendo la ultima, ya ha sido criticada en
algunos de sus postulados, sin embargo, es la mas actualizada y una de las mas torridas
formas de concebir al delito mismo, sin embargo, para los efectos de la omision, como se
explica en el segundo capitulo, la teoria finalista enfrenta algunas dificultades de

justificacion.

La importancia del método elegido por cada sistematica, ha influido en la historia en

la aplicacion de la ley penal, y por lo tanto, una mejor realizacion del principio de legalidad.

La teoria del delito, tiene por objeto proporcionar instrumentos conceptuales que
permitan establecer que un hecho realizado por un autor, es el mismo hecho que la ley
prevé como presupuesto de una pena. En palabras mas exactas, “se preocupa del
estudio de los presupuestos juridicos de la punibilidad de la accion. No implica el estudio
de los elementos que describen cada uno de los tipos de delito en particular, sino de
aquellos que concurren en todo hecho punible”.*

Podemos definir a la teoria del delito como la parte de la ciencia del derecho penal,
que se ocupa de explicar el delito en general y cuales son las caracteristicas que ha de

tener cualquier delito.

Los elementos o “entidades” °> como le llama Eugenio Cuello Calén, en la Teoria del
delito, permiten una descripcion del problema complejo que se enfrenta, cuando se trata
de estudiar al delito, visto, por tanto, no como un todo englobado, sino como un todo

integrado en varias partes, susceptibles cada una de ser reformadas.

4 Arango Escobar, Julio Eduardo. Las sistematicas causalista y finalista en el derecho penal, pag. 5.
® Cuello Calon, Eugenio. derecho penal, Tomo IV, pag. 188.
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preocupacion de los canonistas de establecer una relacion personal o subjetiva entre e
sujeto y su hecho, lo que era una légica consecuencia del sentido expiatorio, que se le
daba a la pena™; por lo que “la culpabilidad no solo surge como un presupuesto y
fundamento de la pena, sino al mismo tiempo permite graduarla’ lo que permite una

medida a su imposicion.

Se iniciaba, con todo aquello, una nueva corriente de pensamiento, mas analitico, y
mas tarde vendria a incorporar la antijuridicidad, como acompafiante unida
indisolublemente a la culpabilidad, dentro de la teoria del delito. Lo que va generando

diferentes momentos dentro de la concepcion del delito.

El tipo por otra parte, constituye un presupuesto necesario y en cierta forma
especial, en cuanto a la politica legislativa del crimen, que ha de considerarse de esta
forma, para el establecimiento de normas tuitivas. Solo son hechos delictivos aquellos
que aparecen descritos en un tipo legal. Tipo Legal, es por tanto, aquella parte de una
disposicion legal que describe un determinado hecho. La tipicidad, es la encargada dentro
de la teoria del delito, de definir la adecuaciéon de un hecho (constituye este una accién o
bien una omision) con la descripcion que de él, hace un tipo legal. La antijuricidad o
antijuridicidad, la contravencion de ese hecho tipico, con todo el ordenamiento juridico. Y

la culpabilidad, el reproche porque el sujeto pudo actuar de otro modo.

Tal como se sefalo en la definicion que aceptamos para entender el delito, y quedd
apuntada, el delito debe definirse de forma ftripartita, incluida en ésta; la tipicidad, la
antijuridicidad, y la culpabilidad. Los elementos del delito son: la accién o conducta
humana, la tipicidad, la antijuricidad, o antijuridicidad, la culpabilidad, la imputabilidad, las
condiciones objetivas de punibilidad, la punibilidad. Nombrandose en algunos casos: “A

los mencionados como elementos positivos del delito, y a sus respectivas formas

% Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit, pag. 131.
7 R
Ibid.
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investigacion, nos encontramos en los tres elementos mencionados.

“No hay forma de establecer una naturaleza o construccion filosofica, aceptada por
todos y para siempre. Esta cominmente depende del tiempo y lugar, es decir coyuntura

y pais.”

Para la escuela clasica fue un ente juridico, al decir que el delito es un
acontecimiento juridico una infraccion a la ley del estado, un ataque a la norma penal. El
delito lo es porque depende de que aparezca en una norma. (Principio de legalidad, nulla
poena, nullo crime sine lege). La critica que se le formula a esta teoria, es, que el delito

no puede ser solo por consecuencia de la ley.

Para la escuela positiva, el delito fue un fendbmeno natural o social, estudian al
delito como la accion humana resultante de la personalidad, del delincuente, quedando
completamente marginada la concepcion juridica del delito, con el aparecimiento de la
teoria del delito natural, y legal de Rafael Garofalo, se afirmaba que el delito no lo es si el

hombre no vive en sociedad.

Se le critica que no sélo depende de que el hombre viva en sociedad. El estudio

del delincuente puede que sea natural pero el del delito es juridico.

La definicion que brinda Enrique Bacigalupo del delito es: “el delito es una accion
tipica, antijuridica y culpable”.’® Existen varias formas para definir al delito, que van de lo
mas simple a lo mas complejo, atendiendo que cada uno de los estudiosos ha sentido la
inquietud por los problemas del crimen, ante la imposibilidad de analizar cada una de ellas
por separado resulta mas conveniente para su comprension agruparlas en torno a un

juicio que se ha seguido para formularlas, a fin de condensar el proceso evolutivo que han

® De mata Vela, José Francisco y Hector Anibal De Ledn Velasco. Curso de derecho penal guatemalteco, pag. 14l.
® Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit; pag. 130.
1% Bacigalupo, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito; pag. 19.
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éstas ante el derecho penal moderno.

Von Liszt sigui6 los lineamientos de Radbruch. Segun el primero, es conducta
toda modificacién del mundo exterior atribuible a la actividad de un querer humano, con
lo que una vez mas se pretendié hacer valer dentro del ambito juridico una concepcion
ontica de la accién. Pero para Von Liszt, la omision era un no hacer lo esperado (no
realizar la conducta debida), de manera tal que su concepto de omision tenia
connotaciones juridicas y no eminentemente naturalisticas, donde lo determinante no

es el movimiento corporal sino la accion que de la persona se esperaba.

Luego Welzel, tratando de romper con el esquema anterior, partié de la base de
que la causalidad como estructura ontica era incapaz de individualizar aquello que
interesa primordialmente al derecho penal, que es en definitiva la conducta humana. El
parametro necesario para distinguir si una conducta era natural o humana era el de
recurrir a la intencionalidad. Ampliando este concepto, dijo ese autor que es cierto que
existe un ambito ontolégico con sus propias leyes, pero todo aquello que sea
exclusivamente causal, sin pertenecer a la intencionalidad, esta de antemano excluido
de una valoracion juridico-penal, mientras que la causalidad es ciega, la intencionalidad

es vidente.

Para Yasid Reyes Alvarado, la voluntariedad con que cuenta una conducta, no
es en modo alguno una nocién juridica, sino naturalistica, de manera que el concepto
final de accién sigue aferrado a una concepcion naturalistica similar a la que Welzel
combatia. Por lo demas, sigue diciendo que, los causalistas tampoco negaron nunca el
caracter final de la accién humana sino que, reconociéndolo, le otorgaron importancia
sb6lo en el ambito naturalistico y no en el juridico, como hiciera posteriormente el

finalismo.

La propuesta de Welzel fue mas alla del plano 6ntico, ya que dio un importante
paso fuera del naturalismo al sefalar que los bienes juridicos no pueden ser
12
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social. De ello se desprende que hay lesiones a los bienes juridicos que por ser

""" nho interesan al derecho penal, en tanto que otras

"socialmente adecuadas
afectaciones merecen la intervencion del sistema penal por ser socialmente

rechazadas.

Asimismo, frente al buen funcionamiento del sistema en los delitos dolosos, se
opuso la sistematica del delito culposo, ya que en los ultimo, su caracteristica principal
era la produccion de un resultado no querido, siendo en definitiva que la falta de

intencionalidad no prestaba ninguna utilidad dentro del ambito de la tipicidad.

Para solucionar este conflicto, se elabord la nocién del "deber objetivo de
cuidado", de acuerdo con el cual, en el delito culposo se reprocha la no observancia del

deber de cuidado exigible en el desarrollo de la accion.

En definitiva, Yasid Reyes Alvarado: “Haciendo un paneo del punto, deja en claro
que la contraposicion entre ambas teorias radica que mientras para Mezger la finalidad
no esta en el injusto, sino en lo déntico de la accion, para Welzel la intencionalidad
desempefia un papel determinante dentro de su sistema penal”'?. El enfrentamiento no
gira al rededor de un caracter final de la accion, sino en torno de la relevancia juridica
que él debe tener; por ello, en modo alguno se niega la finalidad de la accién, sino la
finalidad en sentido de la ley. El error del finalismo estaria en trasladar directamente la
finalidad propia de una accion ontica al plano juridico, cuando en verdad se deberia
dejar incolume la intencionalidad que en el mundo naturalisitico es inherente a cada
conducta, para adicionalmente reconocer la existencia de otra finalidad que seria
eminentemente normativa, pero restringida al delito doloso. En cuanto a los delitos
culposos, la existencia legal de los mismos indica que el derecho vigente conoce

muchas conductas sin dolo, esto es sin relacion final legal.

1; Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal espaiol, pag. 123.
Ibid.
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1.2.  Una concepcion valorativa

El derecho penal es el mecanismo normativo de control social. Las leyes que
conforman una ciencia juridica y que sirven como base para el derecho penal, no son
equiparables a las leyes naturales, pues cada una tiene origenes y pretensiones

diversas.

Una teoria causalista del delito, traslada conceptos eminentemente naturalisticos
al plano valorativo para construir con ellos un sistema normativo, con lo cual no se limita
a reconocer la presencia de los mundos natural y normativo, sino que los confunde. La
teoria causalista, equivoco su proceder al querer hacer valer la ley natural de la
causalidad como elemento central del derecho penal, y ademas, al hablar de la
interrupcidon de nexos causales que la naturaleza desconoce por completo, la

distorsiono.

El derecho, en tanto que pretenda seguir siendo un mecanismo de control social,
debe orientar sus esfuerzos a la construccion de un sistema dirigido exclusivamente a
regular las situaciones sociales y no las naturales, sin perjuicio de que el derecho debe

aceptar el mundo éntico tal como es, y en el cual se desarrolla la vida del hombre.

La teoria esgrimida por Welzel en cambio, tuvo dos grandes postulados; por un
lado, la referencia exclusiva al aspecto subjetivo de la conducta como principio rector de
su sistema, por el otro, enfocar las consideraciones de las relaciones sociales. Si bien
se logré un deslinde entre los hechos naturales y los actos del hombre, no abandoné en
modo alguno el ambito naturalistico, puesto que la intencionalidad de la accién no es un
atributo juridico de la conducta humana, sino una de sus principales caracteristicas
onticas. Por eso puede serle igualmente reprochada al finalismo su insistencia en
pretender construir un sistema normativo de control social con el empleo de conceptos
naturalisticos. Esa es la explicacion de que su nocién éntica de conducta intencional le
haya generado tantos problemas en el campo de los delitos de omision y en los delitos
culposos, puesto que, siendo estas dos modalidades delictivas una clara construccion
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normativa, no podian ser reguladas por nociones naturalisticas. No existen leyes
naturales para regir las omisiones o la imprudencia porque en la naturaleza no hay ni

imprudencia, ni omisiones.

“Solo fue Glnther Jakobs quien centré sus esfuerzos en el desarrollo del
segundo gran pilar de la propuesta de Welzel, aquel que abandonaba el plano
eminentemente naturalistico para analizar en su lugar las relaciones del hombre en

sociedad.”™

En ese sentido, al derecho penal como mecanismo de control social, le interesa
las realciones interpersonales, la forma en que debe transcurrir la vida en sociedad. El,
es generador de expectativas a nivel social, cuya inobservancia es considerada como
una defraudaciéon. La existencia de un sociedad depende del cumplimiento de los
preceptos que le dan cohesion, pero también no todas las personas les son exigidas las
mismas conductas. Por eso, las expectativas derivadas del ente social son diversas y
cada persona esta obligada solamente a cumplir aquellas que caen dentro de su ambito
de organizacién, vale decir, aquellas que le han sido asignadas para desempefar su
funcién social. En la vida que el derecho pretende controlar, existen pues multiples
ambitos de competencia, y a cada persona solo puede serle exigible aquello que caiga

dentro de su respectivo ambito de competencia.

La base de una responsabilidad penal radica entonces en los ambitos de
competencia de cada individuo, pues sélo a quien respecto de determinadas
actuaciones posee una funcion de garante puede serle reprochado su comportamiento

desviado.

La labor fundamental del derecho penal es la de individualizar la o las personas,
que por haber faltado a su posicion de garante, lesion6 los intereses sociales. El

concepto de accion en sentido naturalistico, con el factor intencional que le es

" Ibid.
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inmanente, no es negada por el derecho penal, sino que su interés no se centra

sentido naturalistico de la conducta, sino en su significacion social.

Ahora bien, un derecho penal asi edificado, en donde lo que interesa son las
expectativas de comportamiento que de cada persona y las eventuales defraudaciones
que a esas expectativas se produzcan, pierde importancia la distincion entre la tipicidad
y la antijuricidad, pues la simple adecuacion formal de una conducta a la descripcion de
una norma penal (tipicidad) no tiene relevancia alguna si la respectiva conducta no ha

atentado contra las relaciones social.

A partir de todo lo precedentemente expuesto, el autor expone una forma de
visualizar la comision de los delitos a partir de dos teorias, las que son complementarias

una con la otra.

El primer concepto que esboza es el de la teoria de la imputacion objetiva, en
donde lo determinante es establecer si alguien en una sociedad ocupaba un rol
determinado, una posicion de garante, o de él se esperaba una determinada conducta,
la ha desplegado llenando las expectativas, o no lo ha hecho, generando asi una
defraudacion social. Esa consideracidon de cuando una conducta lesiona leyes de
convivencia social debe hacerse con base en la teoria de la imputacion objetiva y

constituye el contenido del injusto.

Dentro ya del segundo concepto que elabora, como completo de la imputacion
objetiva, es necesario analizar el comportamiento del autor, no como un genérico
portador de roles sino como individuo; ese aspecto individual de la conducta escapa a
las consideraciones genéricas propias de una imputacion objetiva y debe ser analizado
dentro del ambito de la culpabilidad, a través de la que podria denominarse imputacion
subjetiva. Por ello, el dolo no debe integrar el injusto sino la culpabilidad, puesto que
nada tiene que ver con la genérica determinacion de si una conducta se ha desarrollado

o no conforme a las expectativas de un comportamiento social que se derivan de la
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personal.

Al decir de Hegel: “La voluntad supone siempre una representacion de la
existencia sobre la cual se actua, de manera tal que, quien en las tinieblas dispara
sobre un arbusto matando con ello a un hombre, ha matado, pero no ha cometido
homicidio, en cuanto el autor no tuvo dolo, es decir, en cuanto el autor no poseia una
representacion sobre la realidad, puesto que no sabia que disparaba sobre un hombre.
Esta accion o la de tomar un abrigo ajeno sin conocer su ajenidad -por ejemplo-, no han
creado un riesgo desaprobado, puesto que no tenian la representacion de esa realidad,
sobre la cual actuaban, de tal manera que su conducta no le seria objetivamente
imputable y sélo en el evento de que un reconocimiento hubiera sido posible para una
persona en sus circunstancias, el problema se desplaza del ambito del injusto al del

error como parte de una teoria de imputacién subjetiva”.™

Existen dos aspectos de la conducta. Uno es el volitivo, el cual es materia de la
imputaciéon subjetiva. El otro, es el cognoscitivo, el cual es parte esencia de la
imputacién objetiva, en cuanto conforma la representacion de la realidad respecto de
cual se predican los deberes que emergen de los diversos roles sociales.

En resumen, el concepto juridico penal de accién, surge cuando existen una
conducta "injusta" y "culpable", es decir, cuando respecto de ella se ha agotado
positivamente los juicios tanto de una imputacién objetiva como subjetiva. Sin lugar a
dudas, estamos frente a una nueva concepcion del sistema penal, desarrollado
alrededor de una teoria de la imputacion, que implica abandonar los planteamientos

causalistas, y la superacion total de la teoria final del injusto.

1.3.  Ambito de aplicacién de la imputacién objetiva

" Ibid.
17



Su ambito de aplicacién dependera de la forma de ver el delito, de manerax{:
mientras que para algunos solo podra referirse a ciertas modalidades delictivas, para

otros, tendra mayor ambito de cobertura.

Si de acuerdo a lo que se expuso anteriormente, se entiende a la imputacion
objetiva como la teoria que permite establecer lo que para el derecho penal es una
conducta lesiva de los intereses sociales, es decir, como el nucleo de la accion
penalmente relevante, de la cual forma parte no sélo un resultado, sino ademas, el

imprescindible aspecto de la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado.

Parte de la doctrina, niega aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva, tal
vez porque, cuando la misma fue elaborada para solucionar los problemas que

planteaba la doctrina y la jurisprudencia en los delitos cometidos culposamente.

Pero, esta vision es erronea, ya que la teoria es perfectamente aplicable a los
delitos dolosos, solo que en los ultimos es tan evidente la creacién del riesgo
desaprobado que no nos detenemos a pensar en su existencia. Por ello, esta teoria es

tan aplicable a los delitos culposos como a los dolosos.

En definitiva, no existe inconveniente tampoco en aplicar esta teoria, como
determinacién del injusto, a los distintos delitos establecidos en la parte especial del
codigo penal (sean delitos culposos o dolosos, de accion u omisiones, consumados o
tentados), puesto que para saber si una conducta es penalmente reprochable -al menos
a titulo de tentativa-, es necesario que con ella se haya creado un riesgo juridicamente
desaprobado, el cual posteriormente resulte concretado en el resultado. Ese resultado,
dentro del sistema penal propuesto, no son meras consecuencias naturalisticas, sino

lesiones a las reglas de la vida de relacién social.

La propuesta del autor, influenciada fuertemente por los sucesos vividos en su
pais, es en realidad mucho mas ambiciosa de lo que parece conforme la propuesta del
titulo, o al menos conforme lo que un lector argentino podria inferir de ese titulo.

18
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de las formas posibles de imputar a una accion un resultado, y esto en el marco de la

configuracion del tipo objetivo del delito doloso (o culposo) de lesion.

Trascendiendo ese reducido ambito, el autor propone poner de cabeza los
conceptos clasicos de las dos grandes corrientes de la teoria del delito, el causalismo y
el finalismo, con la pretension de partir desde un lugar radicalmente opuesto: la
consideracién normativista de la accion, por oposicion a lo que él identifica como el

punto de partida comun de los dos viejos paradigmas, el naturalismo.

Sin embargo, es dudoso que realmente haya logrado esa independencia

conceptual.

En primer lugar, porque ya los modernos finalistas (entre ellos Bacigalupo) se
habian acercado al normativismo como prisma; en segundo lugar, porque el intento de
objetivizar el injusto suena en los oidos -entrenados- como la nueva vuelta de tuerca de
un causalismo renovado, tal vez de la mano de la profundizacion de las ideas de

Mezger.

Por lo demas, resulta algo desconcertante el contenido general de la "nueva" teoria
del delito.

En primer lugar, sostiene que las acciones tipicamente relevantes son aquellas
que, conforme la manera en que el autor vio los hechos que sirvieron de base a su
decision de accidén, se adecuan al tipo penal. Estas acciones y sélo estas (las que
conforme lo que el autor conocid) son aquellas seleccionables para realizar el analisis
conforme la imputacion objetiva, el que consistiria basicamente en la contrastacion entre
lo que le es exigible a cualquier persona que revista la misma posicién de garante (en

sentido amplio) que el autor, con lo que este hizo.

En los inicios de la era cristiana, el delito fue concebido de acuerdo con las ideas
filoséficas de la época. La cual partia de la idea de la moral, que identificaba al delito con
19
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como una conducta contraria a la moral y a la justicia, posteriormente lo enfocan como

violacion o quebrantamiento del deber. Rossi sostiene por su parte, que por delito se
»n15

“

y Pacheco sefiala que delito es, “un
”16

debe entender es: “la violacion de un deber
quebrantamiento libre e intencional de nuestros deberes” ®, no podemos darle validez a
ninguno de estos criterio, por las siguientes razones: primero, porque el pecado,
indiscutiblemente, tiene una orientacion divina, que no tiene relacibn con nuestra
orientacion juridica; y segundo porque las infracciones al deber, atienden mas a una

norma de conducta moral, que a normas de conductas juridicas.

En un criterio natural y sociologico, se sostiene que el delito se convierte en un
hecho natural, Rafael Garofalo plantea la “teoria del delito natural” toma, como base dos
clases de sentimientos siendo estos el sentimiento de piedad y el sentimiento de probidad
sobre los cuales construye la definicidn de delito natural asi: “Ofensa a los sentimientos
altruistas fundamentales de piedad y probidad en la medida en que son poseidos por un
grupo social determinado.”’ Se convierte en un hecho natural, consecuencia de una
conducta antisocial, que lesiona la moralidad media de un pueblo. Tal concepcion es
natural y social, pero no juridica.

En la llamada: “edad de oro del derecho penal”*®

se observo un criterio puramente
legalista, que coincide con la escuela clasica del derecho penal, la cual reduce todo
concepto a la ley, Lo podemos resumir en la primera y poco acertada definicion que
ofrecieron de delito: el delito es lo que la ley prohibe. Se le critica, porque existen muchas
cosas que la ley prohibe y que no son delito, Francesco Carrara, incluye otros elementos
al decir que, delito es, “La infraccion a la ley del Estado, promulgada para proteger la

seguridad de los ciudadanos resultante de un acto externo del hombre, positivo o

'® De Mata Vela y De Leon Velasco, Ob. Cit; pag. 21.
' Ibid.

" Ibid.

'8 Bustos Ramirez, Ob. Cit; pag. 83.
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negativo, moralmente imputable y politcamente dafioso’®, a pesar de tener

inclinacion legalista incluye otros elementos dignos de analizar con un criterio juridico.

El criterio Técnico Juridico, resulta, una de las corrientes mas aceptadas. Sus
principales aportes fueron construir definiciones en las que incluyen ya elementos
caracteristicos del delito. Por ejemplo la del aleman Ernesto Beling, que en su obra
“Teoria del delito”, descubre la tipicidad, como uno de los caracteres principales del delito,
y basandose en ésta define al delito asi: “Es una accion tipica, contraria al derecho,
culpable sancionada con una pena adecuada y suficientemente a las condiciones

objetivas de penalidad”?.

En la construccidn juridica que presenta Beling, los elementos
caracteristicos del hecho punible operan en forma auténoma e independiente, por lo cual

recibid serias criticas.

La violaciéon a una norma que valorativamente dentro del derecho es considerada
como tutelar, por un sujeto al que se le pueden asignar calidades, que inspiren por tanto
un "tratamiento" de la conducta que motivé esa violacidon, por medio de una medida de
seguridad, o la simple aplicacién de una pena, como retributivo a su conducta o a su
injusto, encierra lo que en voz popular dentro del derecho llamamos delito, y que hoy dia

insistentemente lo escuchamos en Guatemala nombrado como, ilicito.

Actualmente, el delito, es concebido en una forma tripartita: de conformidad con sus
elementos principales, y los cuales son a menudo fuente de grandes discrepancias e
interminables discusiones entre los tratadistas. Constituye una conducta tipicamente

antijuridica y culpable.

Por supuesto, la descripcion hecha, es producto de una larga discusién, y sobre
todo, de la construccion de una teoria del delito, que hace posible, el estudio del mismo,
desde sus principales entidades, que lo vuelven una conducta particular de un sujeto,

ademas, como se dijo, adolece de ciertas caracteristicas que lo individualizan para los

19 -
Ibid.
2 De Mata Vela y De Ledn Velasco, Ob. Cit; pag. 21.
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efectos de aplicarle una pena o medida de seguridad. En palabras mas sencillas; un del t
es cometido por dos personas en diferente tiempo y region, que potencial y
consecuentemente tienen una historia diferente, por lo que la pena y medida de seguridad

que se le aplique a uno no necesariamente implica que se le aplique al segundo.
1.4. Definicidn

Luis Jiménez De Asua sefiala que delito es: “Un acto tipicamente antijuridico,
imputable al culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad y que se
halla conminado con una pena, o en ciertos casos, con determinada medida de seguridad

en reemplazo de ella”.?’

Para Raul Carranca y Trujillo delito es: “El acto tipicamente antijuridico, culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputables a un hombre vy

sometidos a una sancién penal’®?

Delito es: "una accién tipicamente antijuridica y culpable, a la que esta senalada

una pena".?>

Para el autor Francisco Muinoz Conde, delito es: “Toda conducta que el legislador

»24  ésta definicion es muy corta puesto que el no sefiala que tipo

sanciona con una pena
de conducta se sanciona, todo intento de definir al delito al margen del derecho penal
vigente es situarse fuera del ambito de lo juridico para hacer filosofia, religion, moral o

sociologia.

La verdad es, que las concepciones filoséficas, morales o sociolégicas del delito

ayudan poco en ésta materia al jurista. Esto viene a ser una consecuencia del principio

2! Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit; pag. 21.

2 Ibid.

2 Rodriguez Devesa, José Maria. derecho penal espaiiol, pag. 53.

24 Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran, derecho penal parte general, pag. 41.
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nullum crimen sine lege, y que impide considerar al delito toda conducta que no

dentro de las fallas de la ley penal.

José Maria Rodriguez Devesa. Delito es: “El acto tipicamente antijuridico y

culpable a la que ésta sefialada una pena’®.

Sebastian Soler, Delito es: “una accion tipicamente antijuridica, culpable y
adecuada a una figura penal” Carlos Fontan Balestra. Delito es: “la accion tipicamente

antijuridica y culpable”®.

Eugenio Cuello Calén sefal que delito es: “la accion humana antijuridica, tipica,

culpable sancionada por la ley”.?’

Para Reyes Echandia la definicion del delito se debe dividir en tres grupos:
“Definicion formal. Delito es aquello que la ley describe como tal, toda conducta que el
legislador sanciona con una pena, esta definicion aun no siendo cierta, no soluciona
nuestros problemas, porque no deja de ser una formula vacia y taxoldgica. Definicion
sustancial: el comportamiento humano que a precio del legislador compromete las
condiciones de existencia, conservacion y desarrollo de la comunidad y exige como
respuesta una sancion penal. Esta definicidn si bien nos explica que motivos impulsan al
legislador a sancionar unas conductas y otras no, tampoco nos dice mucho sobre el delito
concreto. Y, definicion dogmatica: Delito es, La accion (conducta), tipica, antijuridica y
culpable, algunos autores afladen el requisito de punible, ésta definicion nos aclara que

conductas son punibles” %,

Delito es: “una accion tipicamente antijuridica y culpable, a la que esta sefalada

una pena.”?

% |bid.

% |bid.

" De Mata Vela y De Ledn Velasco, Ob. Cit; pag. 39.

2 Reyes Echandia, Alfonso. derecho penal, pag. 35.

2 Rodriguez Devesa, José Maria. derecho penal espaiiol, pag. 53.
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El delito por lo tanto es una categoria juridica muy discutida aun.

Como se vio en su devenir, la historia demuestra dos cosas puntuales. La teoria del
delito es relativamente joven, puesto que data del siglo XX, apenas se empezaba a

ensayar en el afio de 1906. Todo lo anterior es previo a una sistematica.

En segundo lugar, la misma historia reciente demuestra que para que los
tratadistas y especialistas en el delito se pongan de acuerdo en muchos de los aspectos

que componen su sistematica faltara mucho tiempo.

No obstante lo dicho, es preciso sefialar que lo estudiado y presentado hasta este
apartado del presente trabajo de investigacion, sirve para los efectos de situar el contexto
en el cual se desenvuelve la teoria de la participacion en el delito; misma dentro de la cual
se encontrara inmerso el tema del cooperante, el cual constituye el fundamental objeto del

presente contenido.

Por lo sefialado, es preciso tomar en cuenta todo los apuntado, categorias,

clasificaciones y demas conceptos para los efectos posteriores.

Lo que sigue dentro del presente estudio es cada vez mas inducido hacia el tema
objeto del presente trabajo. Primeramente se debe analizar la participacion en el delito,
como continente mediato del tema del cooperante; y luego entrar a desenmaranar éste
ultimo. Finalmente, se podra presentar la propuesta de enfoque que debe darsele en la

normativa nacional penal.
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CAPIiTULO I

2. Autoria y participacion en el delito

2.2. Autores

“Autor es, en este sentido, el sujeto a quien se puede imputar uno de tales hechos

como suyo”.*

El autor es un sujeto que se encuentra en una relacion especialmente importante
respecto de alguno de los hechos previstos como delitos en la Parte Especial o que
constituyen fases de imperfecta ejecucion de los mismos. La doctrina entiende que dicha
relacion especial concurre cuando el sujeto realiza como propio alguno de los hechos

mencionados.

Un problema continuo en la doctrina y en la aplicacion jurisdiccional del derecho
penal sustantivo es la determinacion de la calidad de autor de un sujeto activo. Como
establecer cuando una persona es autor o participe de un hecho punible, al respecto
distintas teorias han tratado de explicar cuando se considera autor del delito a un
persona, entre ellas existen dos criterios; el negativo (Concepto extensivo de autor,
Asociacion criminal, Acuerdo previo) que sostiene que no hay diferencia alguna entre
autor y participe y por tanto todo aquellos que contribuyen en el desencadenamiento del
hecho criminal deben ser comprendido como autor de la comision del delito, ya sea en
razon a que constituye un acto asociativo, o un concierto previo, este posicion
fuertemente criticada porque muchos de sus postulados contiene preceptos
inconstitucionales que violan las garantias del proceso penal, ha sido desestimada por

nuestro codigo penal.

Por otra parte el criterio positivo, que si considera la existencia de diferencias

entre autor y participe, comprende en él a la teoria predominante en esta materia, y nos

%0 Mir Puig, Santiago. derecho penal, parte general, pags. 385-446.
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Welzel, al sefor del hecho, es decir aquel que domina ultima y finalmente la realizacién

del hecho criminal.

Este concepto del dominio del hecho ha representado un mecanismo muy util a
fin de establecer la autoria o participacion de una pluralidad de sujetos en el desarrollo
del evento delictivo. Sin embargo, no ha podido explicar algunas circunstancias como la
autoria en los delitos especiales, que son aquellos que unicamente pueden ser

cometidos por una determinada categoria de persona que el tipo penal sefiala.

Dado que en estos casos lo determinante no constituye la posicion de dominio
que tenga el sujeto sobre el hecho, sino que es necesario verificar el elemento subjetivo
especial del agente (intraneus), en razén a que en el supuesto de estos ilicitos penales,
lo que constituye el injusto penal no es el desvalor por la comision de una conducta
humana meramente prohibida que vulnera un bien juridico protegido, sino la violacion
del deber juridico de quien tiene la calidad especial de sujeto activo. Es decir; en un
delito comun, como el homicidio la norma penal establece "el que...", para comprender
una clausula abierta en el que pueden ser considerada como autor del delito toda
persona natural, esto se explica por la misma naturaleza del delito, en el que los
elementos descriptivos puede ser cometido por cualquier persona, independientemente
de su cargo, profesion u oficio, dado que la sancién penal deviene como consecuencia
de la realizacion de una accion u omision que trasgrede un bien juridico tutelado por el
ordenamiento legal. Mientras que en los delitos especiales tales como: delitos contra la
administracién publica; cometidos por funcionarios publicos, delito contra el orden
financiero y monetario; delitos contra el patrimonio; fraude en la administraciéon de
personas juridicas, entre otros, lo que se penaliza no es la infraccion a un bien juridico,
sino la contravencion a un deber juridico determinado en su condicion de garante frente
al objeto del delito. Es por ello que sélo aquellos que tiene la calidad subjetiva especial
prescrita en la catalogd punitiva pueden ser responsable penalmente, porque al cumplir
la tipicidad objetiva, se estaria configurando el incumplimiento del deber juridico
adquirido en razon a comision, oficio, cargo o profesion, por ejemplo. No podra cometer
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puesto que al no tener atribucion alguna no podra hacer abuso arbitrario de ella, mas
aun que al actuar de ese modo no existira antijuricidad porque el juicio de valor negativo
es consecuencia de tener una actuacion contraria al deber juridico, que en tanto tiene
todo funcionario o servidor publico de procurar el buen uso de las facultades conferidas
para el bienestar general de los administrados. Sucede lo mismo en el supuesto del
delito de ocultamiento, omision o negativa de informacion, dado que no podra infringir la
norma ocultando situacion de liquidez o insolvencia o cuando omita, niegue informacién
o proporcione datos falso a la autoridad de control y regulacién, en principio porque es
necesario adquirir la calidad de tal, para acceder a dicha informacién, y en segundo
orden, en el caso que pudiera tener dicha informacion su omision o negativa no
constituiria delito porque no se encuentra compelido por ningun deber juridico a actuar

de modo distinto.

En suma lo que tratamos de manifestar es que a diferencia de los delitos
comunes en el que cualquier persona que realice el tipo penal (sujeto activo) puede ser
apreciado como autor del delito. En los delitos especiales en el que la calidad de sujeto
activo se presente de manera determinada y debidamente sefialada en la norma, no
sucede lo mismo. Esto claro en un esquema tedrico doctrinario que diferencie la autoria

de las demas formas de participacion (complicidad primaria, secundaria e instigacion).

“Como regla general, se puede decir que quien esta en un aparato organizativo, en
el cual pueda impartir érdenes a personal subordinado, pasa a ser un autor mediato en

virtud de la voluntad de dominio del hecho que le corresponde”.*’

Dentro de la doctrina espafola, la participacion en el delito, presupone la existencia
de un autor... y para este hecho basta con tener la intencién criminal; de este modo
desaparece la distincion entre autor y participe, entre hecho principal y actividad

accesoria... La participacion es "la intervencion en un hecho ajeno". Dada esta

%" Claus Roxin, Eduardo. Derecho penal, pag. 132.
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circunstancia, de ser "ajeno", esto deja por sentado ya, la existencia de un autor, un sistor, _ <
»

principal"*?

Segun Santiago Mir Puig: “El autor es un sujeto que se encuentra en una relacién
especialmente importante respecto de alguno de los hechos previstos como delitos en la
Parte Especial o que constituyen fases de imperfecta ejecucion de los mismos. La
doctrina entiende que 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”.*®

Las clases de autores segun la doctrina procedente de las teorias que se
exponen mas adelante en la presente investigacion, son el autor mediato y el autor

inmediato.

En el campo del derecho penal, se entiende por autor a quien realiza el tipo
penal de delito, con independencia de que hayan intervenido en el mismo y sean
asimismo castigadas personas distintas —los participes—, cuya responsabilidad es
accesoria de la de aquél. Los grados de autoria pueden ser tres: inmediata, mediata y

coautoria.

En materia de propiedad intelectual, se considera autor a la persona natural que
crea alguna obra literaria, artistica o cientifica, sin que se requiera, para adquirir tal

condicion, el cumplimiento de requisito ni formalidad legal alguna.

En el supuesto de que surjan dudas, se presumira autor a quien aparezca como
tal en la obra, mediante su nombre, firma o signo que lo identifique. De no ser asi,
cuando estemos en presencia de obras andnimas o firmadas o protegidas por un

seuddnimo, los derechos de caracter personal y patrimonial inherentes a la condicion

%2 Bustos Ramirez. Ob. Cit; pag. 289.
% Mir Puig, Santiago, Derecho penal, parte general, pag. 385.
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de autor seran ejercitados por la persona natural o juridica que saque a la luz la ¢

con el consentimiento del autor real, en tanto éste no revele su verdadera identidad.

“Aunque la titularidad de los derechos de propiedad intelectual viene referida, por
regla general, a los autores, personas naturales, es posible que en determinados casos
previstos por la ley, dicha titularidad corresponda, en principio, a las personas juridicas.
Tal sucede en los supuestos de obra colectiva, entendiendo por tal la creada por la
iniciativa y bajo la coordinacion de una persona, por lo comun juridica, que la edita y
publica bajo su nombre y esta compuesta por la reunién de aportaciones de diferentes
personas, cuya contribucion personal se funde en una obra Unica y auténoma, sin que
sea posible atribuir por separado a ninguno de ellos derecho alguno sobre el conjunto

realizado”>*.

En materia de propiedad intelectual, la coautoria, que tiene lugar cuando varias
personas han colaborado, en plano de igualdad y al margen de la parte, mayor o
menor, que a cada uno corresponda, en la misma, a la creacién de una obra, que es el

resultado unitario del esfuerzo de todos ellos.

Podemos llamar al cédmplice necesario, cooperante necesario 0 como quiera
llamarsele, sin embargo, es claro que la participacion del mismo no es coautoria. Y por
otro lado, al cédmplice simple se le puede llamar cooperante no necesario, sin embargo,
esta claro que ésta es la forma mas conocida de complice y la que en realidad debe existir

con dicho nombre.

Autoria mediata, en cambio, es la que tiene lugar cuando el hecho punible no se
realiza por el agente de modo personal y directo, sino acudiendo a otras personas de
las que se sirve y a las que instrumentaliza para su perpetracion, lo cual no es posible
cuando estemos en presencia de un delito de los llamados de propia mano que, por su

misma naturaleza, impiden la autoria mediata. La coautoria supone la realizacion

% Varios autores. Enciclopedia Microsoft Encarta, Microsoft Corporation. pag. 2001.
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delictiva.

Autoria inmediata, unipersonal, individual o directa se da cuando el sujeto realiza
la accién tipica de modo completo, por si sélo y sin servirse de persona alguna a tal
efecto, sin resultar relevante que actuen junto a él otras personas como participes o

también como autores inmediatos.

2.2. La participacion en el delito

La participacion es "la intervencién en un hecho ajeno™.

Si varios sujetos participan en un hecho delictivo pueden presentarse dos casos, o
que su participacion sea exactamente la misma, (en cuanto a responsabilidad), lo que
conlleva tomarlos a todos como coautores, o bien que uno o mas sean los responsables
directos y otros participantes simplemente tengan relacion de complicidad. Y a esto ultimo

es lo que la doctrina nombra como participacion en el delito.

Dada esta circunstancia, de ser ajeno, esto deja por sentado ya, la existencia de un
autor, un sujeto principal. Este hecho, como lo sefala Juan Bustos Ramirez, tiende a ser
un hecho omitido por varios tratadistas, y en efecto en Guatemala, solo se toma en cuenta
para efectos de la aplicacion de la pena, y no para la actividad de juzgar. De este modo
desaparece la situacidbn de autor y participe, este segundo como instigador, como

accesorio, como encubridor o como cémplice.

‘Este diverso tratamiento penal de las distintas personas responsables e
importantes particulares de cada una de ellas obliga a estudiarlas separadamente, pero
dentro de unas categorias dogmaticas basicas, como son los conceptos de autoria y
participacion, que no coinciden exactamente con las legales. Desde el primer momento

conviene dejar establecido con claridad que una cosa es lo que, a efectos de pena, el

% Murioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran, Ob. Cit; pag. 41.
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Cddigo penal considera autores, y otra cosa es lo que desde un punto de vista conceg
”36

puede entenderse como tales

Tampoco se trata de crear un tipo legal, para cada participe. De tal forma que se
tendria atiborrado de posibles figuras delictivas, nuestro Cédigo Penal, situacion que

indudablemente tenderia a la confusion segura de los juzgadores.

De tal manera que se debe aclarar que el participe no realiza su propio injusto, con

lo que se romperia la teoria del tipo legal.

No se debe perder de vista que la participacion en el delito es un asunto de parte

general y no de parte especial del derecho penal.

Situacion que se presta a no individualizar por ejemplo, figuras como la de
encubridores o instigadores, que aunque tengan contemplada una figura delictiva
determinada en la ley, se colige que a los mismos se les toma como autores directos,
eliminando de esta forma también la teoria de la participacion en el delito, para este
efecto. El Cddigo Penal, establece dos figuras como los responsables penalmente del

delito: autores y complices.

“La participacion se puede entender en sentido amplio o especifico, desde un punto
de vista amplio comprende a todos los intervinientes en un hecho delictivo, luego también
a los autores; desde una perspectiva especifica sélo son participes aquellos que no son
autores, es decir, cuya actividad esta en una relacion de dependencia con la del autor, que
seria la principal y la del participe la accesoria”.?” “Desde el punto de vista dogmatico, la
distinciéon entre autoria y participacion es fundamental y necesaria porque la

participacion en si misma no es nada, sino un concepto de referencia que supone

% Ibid.
%" Bustos Ramirez, Juan. Ob Cit. pag. 325.
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siempre la existencia de un autor principal en funcion del cual se tipifica el he .
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cometido”.3®

2.2.1. Complices
Son complices:
> Quienes animan o alientan a otro en su resolucion de cometer un delito.
> Quienes prometen ayuda o cooperacion para después de cometido un delito.

> Quienes proporcionan informe o suministran medios necesarios para la realizacion

de un delito.
> Quienes sirvan de enlace para obtener la concurrencia de estos en el delito.

El complice necesario, no es un coautor. Un coautor es un autor. El concepto de
necesidad como se dijo, también es el segundo aspecto de la problematica del complice
necesario, puesto que no se tiene bien definido que se debe entender por medios
necesarios para la realizacion de un hecho delictivo, lo que conlleva a la dificultad de

regular la figura del cémplice necesario.

Complice necesario, es aquel que de su participacién depende la realizacién del
delito, pero porque entrega un elemento, objeto o instrumento que resulta indispensable

para la realizacion del hecho.

La figura del complice necesario la desarrollé6 Gimbernat, con su famosa teoria de
“los bienes escasos” *°. Segun esta, si el autor del delito no cuenta con los suficientes

medios para llevar a cabo su injusto, y estos termina proporcionandoselos otro sujeto, éste

%8 Mufioz Conde y Garcia Aran. Ob. Cit. pag. 385.
% Gimbernat, Enrique. Autor y complice en derecho penal; pag. 152.
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ultimo es el complice necesario, puesto que sin él, el autor no comete su delito. A €Star, _ @;,
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figura de Complice necesario*’, como le llama Juan Bustos Ramirez, Ignacio Berdugo de

la Torre le llama: “Cooperador necesario™'.

El complice simple es aquel que participa en el hecho delictivo, pero su
participacion no es esencial para la perpetracion del delito. En otras palabras, sin el
concurso de este sujeto, que ha de juzgarsele como cémplice ulteriormente, el delito de

todas formas se puede llegar a realizar.

Es decir que éste tipo de cdmplice tampoco tiene dominio del hecho, puesto que si
no se le tomaria como coautor, pero, su participacion se genera a partir de un
comportamiento que no es tan relevante que de eso mismo pueda depender la realizacidon
del delito. El sujeto como participe puede ser reemplazado por otro sujeto o por algun
medio que cumpla su funcién, desde un punto de vista del autor. Es decir, que si el
complice necesario aportaba un medio indispensable es decir un medio abundante,
entonces se constituia como tal, pues eso mismo sirve para determinar que el complice

simple es quien no aporta un medio esencial.

Es l6gico que este complice debe recibir una pena menor que la que se le ha de

asignar al complice necesario. De ahi su importancia en cuanto a la regulacién de ambos.

Podria llamarse al complice necesario, cooperante necesario, sin embargo, es claro
que la participacién del mismo no es coautoria. Y por otro lado, al complice simple se le
puede llamar cooperante no necesario, sin embargo, esta claro que esta es la forma mas

conocida de codmplice y la que en realidad debe existir con dicho nombre.

Estas formas de participacion intentada, reciben su nombre por ser un grado de
desarrollo del delito. En Guatemala, la legislacion no desarrolla figuras importantes de

participacion intentada. Ademas que dicho sea de paso, y sin mayor detalle por no ser

“ Bustos, Juan. Ob. Cit. pag. 293.
' Ibid.
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objeto de descripcion de la presente investigacion, empero sirve de prueba una lec
simple del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, la
tentativa inidénea y el delito frustrado tampoco se encuentran regulados, encontrandose
adicionalmente la tentativa imposible, poco actualizada. Siendo las distintas formas de
tentativa y el delito frustrado importantes grados de participaciéon en el delito, y no
encontrandose actualizados o regulados, es facil de deducir que la regulacién de otros

grados de participacion sean en forma menos técnica aun.

Las formas de participacion intentada consisten en actos que incitan o excitan la
realizacidon de un hecho punible pero nada mas, es decir que se desarrollan dichos
actos para provocar a otra persona a su realizacion. Estos actos son considerados
punibles por la comunidad de autores de doctrina, sin embargo, no ocurre 1o mismo en
las legislaciones, puesto que como muestra, Guatemala no regula mas que en el
Articulo 17 del Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, sin
embargo, dicha ubicacidn sistematica no se encuentra en el apartado especifico de la
participacion en el delito, sino mas bien en Articulos aislados y por tal, da poca légica
organizativa al Cuerpo de leyes mencionado, a reserva de que la ubicacion sistematica

de cualquier figura o institucidon en el Cddigo, acarrea importantes implicaciones.

Como regla general, se puede decir que quien esta en un aparato organizativo, en
el cual pueda impartir érdenes a personal subordinado, pasa a ser un autor mediato en

virtud de la voluntad de dominio del hecho que le corresponde.

En la actualidad, la ciencia del derecho penal reconoce la existencia de la categoria
de la autoria mediata, a través de la cual se permite imputar la comisién de un ilicito a

titulo de autor al que se vale de otra persona para ello (autor inmediato o instrumento).

“‘Durante las dos décadas pasadas, los paises de América Latina se caracterizaron
por una ola de violencia social y de terror organizado que se tradujo en desapariciéon de
personas, ejecuciones extrajudiciales, torturas... etc. ... Esta situacion trajo aparejada la
desarticulacion del tejido social, la desconfianza de las instituciones y la perpetuacion de la
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impunidad para cometer estos delitos....Si a los efectos negativos del sistema inquisi f/p
imperante le sumamos la existencia de una legislacion penal que respondia a
concepciones positivistas, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que el derecho y el
sistema judicial, una vez mas, no dieron respuesta a los conflictos que en la realidad social
se estaban generando y por consiguiente, no resguardaron los derechos de los

ciudadanos.”?

Dentro de la doctrina espafola, la participacion en el delito, presupone la existencia
de un autor y para este hecho basta con tener la intencién criminal; de este modo
desaparece la distincion entre autor y participe, entre hecho principal y actividad
accesoria. La participacion es la intervencion en un hecho ajeno. “Dada esta circunstancia,

de ser ajeno, esto deja por sentado ya, la existencia de un autor, un sujeto principal"*.

En cuanto a la participacion en el delito, Mufioz Conde senala: “Este diverso
tratamiento penal de las distintas personas responsables e importantes particularidades de
cada una de ellas obliga a estudiarlas separadamente, pero dentro de unas categorias
dogmaticas basicas, como son los conceptos de autoria y participacion, que no coinciden
exactamente con las legales. Desde el primer momento conviene dejar establecido con
claridad que una cosa es lo que, a efectos de pena el Codigo penal considera autores, y

otra cosa es lo que desde un punto de vista conceptual puede entenderse como tales”.**

De tal manera que debemos aclarar que el participe no realiza su propio injusto,
con lo que se romperia la teoria del tipo legal. Tampoco se trata de crear un tipo legal,
para cada participe. De tal forma que tendriamos atiborrado de posibles figuras delictivas
nuestro Codigo Penal, situacion que indudablemente tenderia a la confusion segura de los

juzgadores.

No debemos perder de vista que la participacion en el delito es un asunto de parte

general y no de parte especial del derecho penal.

*2 Gonzalez, Maria. La autoria mediata a través de aparatos organizados de poder, pag. 34.
*3 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. péag. 289.
** Mufioz Conde y Garcia Aran, Ob. Cit; pag. 384.
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XX
que estan vinculados con la perpetracion de un delito. De tal manera que si varios sujetos
participan en un hecho delictivo pueden presentarse dos casos, o que su participacion sea
exactamente la misma, (en cuanto a responsabilidad), lo que conlleva tomarlos a todos
como coautores, 0 bien que uno o mas sean los responsables directos y otros
participantes simplemente tengan relacién de complicidad. Y a esto ultimo es lo que la
doctrina nombra como participacion en el delito.

Ademas en la participacion estan las llamadas formas de participacién intentada.
Estas, reciben su nombre por ser un grado de desarrollo del delito. En Guatemala, la
legislacién no desarrolla figuras importantes de participacion intentada. Ademas que
dicho sea de paso, y sin mayor detalle por no ser objeto de descripcidon de la presente
investigacion, empero sirve de prueba una lectura simple del Cédigo Penal, Decreto 17-
73 del Congreso de la Republica de Guatemala, la tentativa inidénea y el delito
frustrado tampoco se encuentran regulados, encontrandose adicionalmente la tentativa
imposible, poco actualizada. Siendo las distintas formas de tentativa y el delito
frustrado importantes grados de participacion en el delito, y no encontrandose
actualizados o regulados, es facil de deducir que la regulacién de otros grados de

participacion sean en forma menos técnica aun.

Las formas de participacion intentada consisten en actos que incitan o excitan la
realizacidon de un hecho punible pero nada mas, es decir que se desarrollan dichos
actos para provocar a otra persona a su realizacion. Estos actos son considerados
punibles por la comunidad de autores de doctrina, sin embargo, no ocurre 1o mismo en
las legislaciones, puesto que como muestra, Guatemala no regula mas que en el
Articulo 17 del Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, sin
embargo, dicha ubicacidn sistematica no se encuentra en el apartado especifico de la
participacion en el delito, sino mas bien en Articulos aislados y por tal, da poca légica
organizativa al Cuerpo de leyes mencionado, a reserva de que la ubicacion sistematica

de cualquier figura o institucidon en el Cddigo, acarrea importantes implicaciones.
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Se puede afirmar que las formas de participacion intentada en el delito,
”45

[/”ré'ma 9

“formas preparatorias punibles de la participacion

Por supuesto, las definiciones especificas de cada una de las formas que
adoptan estas conductas preparatorias punibles se desarrolla en las clases de formas

de participacion intentada.

La doctrina sefiala concretamente tres formas de participacion intentada: la

Conspiracién, la proposicion y la provocacion.

La conspiracion se presenta cuando dos o mas personas se ponen de acuerdo
para realizar un delito. Mufoz Conde la define como: “La conspiracion existe cuando
dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucion de un delito y resuelven

ejecutarlo™®

Se dice que esta clase de participacion intentada es a su vez una forma de
coautoria anticipada, puesto que el coautor no obrara por culpa o como resultado de la
causalidad, sino mas bien “conspira” se pone de acuerdo con otro y otros para la

perpetracion del delito, lo que evidencia una conspiracion.

Hay que recordar que la conspiracion se encuentra regulada en el Articulo 17 del
Cddigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual
sefala que: “Hay conspiracion, cuando dos o0 mas personas se conciertan para cometer
un delito y resuelven ejecutarlo”. Sin embargo se hace énfasis en que la ubicacién

sistematica de dicho Articulo no es la de la participacion en el delito.

La proposicion es diferente a la conspiracion, puesto que en esta segunda los
sujetos se ponen de acuerdo desde el primer momento que surge la idea de realizar un

delito, mientras que en la proposicion se trata de que uno de ellos se le ocurre, lo

* |bid.
8 |bid.
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piensa y lo planea, para luego plantearselo a los otros sujetos, lo que actuaran pc¢

“proposicion” del primero.

Mufioz Conde sefala al respecto “la proposicion existe cuando el que ha resuelto

cometer un delito invita a otra y otras personas a ejecutarlo”.*’

La proposicion también se encuentra contenida en el Articulo 17 del Codigo
Penal guatemalteco en los siguientes términos: "hay proposicion cuando el que ha

resuelto cometer un delito, invita a otra y otras personas a ejecutarlo”.

Finalmente la provocacion a diferencia de la proposicion consiste en incitar o
excitar de palabra, sea esta escrita o hablada, o por cualquier simbolo o forma de
lenguaje, para que determinada persona lleve a cabo un delito. La discusién en torno a
esta forma de participacion intentada es que debe ser punible unicamente en caso de

que se lleva a cabo el delito, y no solamente por incitarlo y que luego no se realice.

La definicion de provocacién la extrae Muioz Conde del Codigo Penal espafiol,
en el segundo parrafo del mismo Articulo que define a la proposicion, en la siguiente
forma: “La provocacién existe cuando se incita de palabra, por escrito o impreso, u otro
medio de posible eficacia, a la perpetracion de cualquier delito. Si a la provocacion

hubiese seguido la perpetracion del delito, se castigara como induccion”.*®

También el Articulo 17 mencionado en las formas precedentes de participacion
intentada y que ya se encuentran definidas, contiene la palabra provocacién, sin
embargo no define este término, hecho que pone de manifiesto una laguna muy

importante.

El Codigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula en su Titulo V, Capitulo I, Articulos del 35 al 40 lo que denomina “De

*" Bustos Ramirez, Ob. Cit; pag. 83.
8 Mufioz Conde y Garcia Aran. Ob. Cit. pag. 299.
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la Participacion en el delito”. Sin embargo, en ninguno de estos Articulos se contien
que se conoce como formas de participacion intentada, las que pueden ir desde la

conspiracion hasta la proposicidn y provocacion.

Ahora bien, la conspiracion y proposicion que aparece regulada en el Articulo 17 del
mismo cuerpo de leyes mencionado, por encontrarse ubicado sistematicamente en la
parte del delito y no de la participacion en el delito esto no permite que se pueda
establecer un grado de responsabilidad penal, o que por otro lado se pueda aplicar el
principio de accesoriedad limitada, por medio del cual se puede establecer la

participacion intentada de un conspirador o de un provocador.

Por tal motivo, es preciso realizar una investigacion que permita establecer un
analisis del principio de accesoriedad limitada, que permita elaborar una propuesta de
regulacion legal en una ubicacion sistematica distinta a la actual, es decir como

correctamente debe hacerse, como participacion en el delito.

La instigacion como tal, mencionada en el Articulo 17 del Cédigo Penal
guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, no esta tratada de forma

técnica.

Se puede considerar ausente de la legislacion penal guatemalteca puesto que el
Cddigo no se ocupa de definirla ni ampliar su forma de aplicacion. EI Articulo 17
mencionado no especifica la forma en que debe entenderse lo que es instigacion, y al
mencionarla entre los conceptos de conspiracion, proposicién, provocacion, hace
confundir su contenido y genera ambigiedad en su interpretacion. Ademas, al (“mal”)
regularla de esa forma, no permite desarrollar dicha figura como se debe. La
instigacion, debe aclararse, que puede ser directa o indirecta, ademas de que para que
se presente ésta ultima es necesario que se dé sobre un hecho determinado y hacia
una persona determinada, por lo cual segun la mayoria de tratadistas (de los cuales se
apuntan algunos en la presente investigacion), la provocacion no puede ser tomada
como investigacion.
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La instigacion ya es una forma de “participacion del delito”, en muc
legislaciones como la espafiola, la argentina e incluso la chilena. Situacion que debiese
ser estudiada con mayor profundidad en la legislacion nacional para un mejor desarrollo

de la presente figura.

Anticipadamente a las conclusiones que deje la presente investigacion, el
ponente del presente plan de trabajo establece como hipoétesis, que la instigacion debe

ser regulada en el Cédigo Penal guatemalteco como “participacion en el delito”.

Por toda esta serie de elementos, la instigacion no se encuentra regulada de
forma adecuada en el contenido del Codigo Penal, por lo que es imperioso estudiar a
fondo los efectos e implicaciones que conlleva esta figura, para regularla de mejor

forma después.

Se trata pues de una actividad no definida correctamente, puesto que el sujeto que
realiza dichas actividades puede que las realice como parte de un plan, y esto lo convierte
en autor. Sin embargo, lo que nos interesa es que no entra en la esfera de complice.
Aunque claro esta, que justificandose la necesidad de reformar la figura del cémplice debe

también hacerse lo mismo con la del autor.

El problema fundamental de la complicidad, consiste en que el sujeto que participa
bajo esta figura en la perpetraciéon de un delito o ilicito, puede hacerlo de diferentes formas
y grados de participacion. Es decir, su participacion puede revestir importancia,

esencialidad, como puede que no la tenga.

En el caso de que la participacion de un sujeto reviste esencialidad, es decir, que
sin su concurso el delito no podria haberse llevado a cabo, entonces se dice que su
participacion en dicho ilicito es “necesaria”. Claro, si el sujeto no presta esa complicidad,

el ilicito puede no llevarse a cabo.
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forma de introducir a los sujetos que sin ser autores directos de un delito, toman parte

Este principio surge como complementario de la necesidad de viabilizar®

en la realizacion del mismo.

Tiene como fundamental objeto establecer que todo delito tiene un determinado
autor, que surge respecto de la realizacion del correspondiente tipo legal, lo que
constituye el hecho principal; todo otro interviniente realiza una accion accesoria. La
accesoriedad entonces tiene el privilegio de enfatizar que existe un hecho principal, del
cual se desprende la participacion eventual de otros sujetos, quienes son

indispensables o no en la relacion del delito.

La participacion en el delito consiste en graduar la responsabilidad penal de sujetos
que estan vinculados con la perpetracion de un delito. De tal manera que si varios sujetos
participan en un hecho delictivo pueden presentarse dos casos, o que su participacion sea
exactamente la misma, (en cuanto a responsabilidad), lo que conlleva tomarlos a todos
como coautores, o bien que uno o mas sean los responsables directos y otros
participantes simplemente tengan relacion de complicidad. A todo lo cual la ley y la

doctrina nombra como “participacion en el delito”.

La relevancia del analisis que brinda el estudio de la presente figura, consiste en
que se debe determinar si una persona que contrata a otra para cometer un homicidio o
un asesinato: ¢ Participa como autor o como complice en la perpetracion de dicho ilicito?.
Sin embargo, el Cédigo Penal guatemalteco no incluye una figura legal que permita juzgar
a una persona como responsable directo. En virtud de lo anterior el tema de la
participacion en el delito, aportara las herramientas basicas de discusion para el tercer
capitulo, en el que se analizan mas especificamente los delitos que atentan contra la vida

y la participacion en los mismos.

La participacion es “la intervencion en un hecho ajeno”. Dada esta circunstancia,

de ser "ajeno", esto deja por sentado ya, la existencia de un autor, un sujeto principal.
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Este hecho, como lo senala Bustos Ramirez49, tiende a ser un hecho omitido por ve

tratadistas, y en efecto en Guatemala, solo se toma en cuenta para efectos de la
aplicacién de la pena, y no para la actividad de juzgar. De este modo desaparece la
situacion de autor y participe, este segundo como instigador, como accesorio, como

encubridor o como complice.

En cuanto a la participacion en el delito, Mufioz Conde® sefala: “Este diverso
tratamiento penal de las distintas personas responsables e importantes particulares de
cada una de ellas obliga a estudiarlas separadamente, pero dentro de unas categorias
dogmaticas basicas, como son los conceptos de autoria y participacion, que no coinciden
exactamente con las legales. Desde el primer momento conviene dejar establecido con
claridad que una cosa es lo que, para los efectos de la pena, el Codigo penal considera
autores, y otra cosa es lo que desde un punto de vista conceptual puede entenderse como

tales™’.

De tal manera que debemos aclarar que el participe no realiza un delito, ilicito o
conducta que tenga personal interés en realizar, sino que es motivado por el interés de la
persona que lo contrata para realizar dicha accién, con lo que se romperia la teoria del
tipo legal, puesto que el dolo del sujeto que contrata no es el de realizar la accion él
mismo, como lo sefala el articulo respectivo, sino pagarle o inducir a alguien mas a
hacerlo, por lo que el primero de los mencionados no desarrolla el tipo, por lo tanto no se
le puede acusar de desarrollar dicha conducta tipificada. Tampoco se trata de crear un
tipo legal, para cada participe. De tal forma que tendriamos atiborrado de posibles figuras

delictivas, nuestro Cédigo Penal.

No se debe perder de vista que la participacion en el delito es un asunto de parte

general y no de parte especial del derecho penal.

49 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit; pag. 229.
%0 Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit; pag. 391.
*1 Ibid.
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La teoria del dominio del hecho consiste en determinar que todos aqueé 6
sujetos que toman parte en la comision de un delito, pero que ademas saben con
antelacion de la perpetracion de éste, constituyen autores, que por lo tanto no pueden
“participar”, porque sino serian complices, al “participar” en el hecho de alguien mas.
Contrario a lo que establece la Teoria de la participacion, que establece, tal como lo
regula actualmente nuestro Codigo Penal, de su Articulo 35 en adelante, lo denomina
“Participacion en el delito” incluyendo en este a autores y complices, confundiendo la
participacion de un sujeto ajeno al hecho, con el que lo planificé y desarroll6 todo desde

un principio.

Finalmente, otra teoria que podria influir en el tema de la participacion en el
delito, es la de la accesoriedad, por la cual un sujeto comunica a otro que siendo
coautor o cémplice, participa de las mismas circunstancia atenuantes o agravantes
segun sea el caso. Es decir que por la teoria de la accesoriedad, es posible distinguir

claramente que alguien “Participa”, y no que todos son autores o coautores.

Debe regularse en el Codigo Penal guatemalteco lo concerniente a la autoria
mediata, incorporando en dicha regulacion, los avances que ha manifestado la
dogmatica penal moderna al respecto, con el objeto de que se pueda aplicar en forma

efectiva el tipo de autor en la justicia. Y entre otras razones porque:

e La regulacion legal de la autoria mediata precisa en su contenido, la
observancia de las teorias modernas correspondientes, especialmente la
teoria del dominio del hecho que por ser creada posteriormente a la
promulgacion del Codigo Penal vigente, éste no pudo ser influenciado por

ella.

e Laforma en que se regula actualmente la autoria, hace presumir la existencia
de la autoria mediata, pero al no regularse taxativamente la misma puede dar

lugar a confusidon. Y se evade o elude la responsabilidad.
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derogue al Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, se
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e Con la puesta en vigencia (inminente) de un nuevo Codigo Penal ®

presenta la oportunidad de estudiar todas la figuras que se regulan en él, de
manera que puedan desarrollarse en forma adecuada, haciéndolo mas

dinamico, efectivo y funcional.

Cuando son varios los participantes en un delito, y todos actuan en
coautoria, porque antes se han puesto de acuerdo y concertado en cuanto a su
consumacion del ilicito y por lo tanto, aunque burda constituye la reparticiéon de
papeles y roles que desempefaran en la realizacion desde el punto de vista

material.

El delito colectivo si ciertamente, en forma provisional puede ser tomado como
una forma de participacion en el delito, deja de serlo cuando los autores se
convierten en una pareja, o grupo que delinquen habitualmente y como

consecuencia de una consigna grupal.

Al respecto de delito colectivo, Guillermo Cabanellas sefnala: “El llevado a efecto
por dos 0o mas personas contra un tercero o contra varios, pero siempre con

desproporcion considerable de fuerzas a favor de los agresores™?

Las formas que adopta un delito colectivo son: la pareja criminal, la asociacién de
malhechores y la secta criminal, en todos éstos, la presencia de la premeditacion en la
realizacién de sus acciones ilicitas, es un principio que nos permite diferenciarlas del

delito de muchedumbres y encasillarlas en el lugar de los delitos colectivos.

La diferencia concreta y tangible entre delito de muchedumbre y delito colectivo
es basicamente la intencion que hace surgir un plan entre los participantes en un delito
colectivo, contrastando con la casualidad, eventualidad y homogeneidad del grupo que

compone una accion con la que se nombra al delito de muchedumbre.

%2 Cabanellas De la Torre, Guillermo. Diccionario juridico elemental, pag. 116.
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con la secta criminal, puesto que segun Luis Jiménez de Azua: “De la secta criminal a la

Como se vera adelante, el delito de muchedumbre tiene una amplia seme;j

muchedumbre delincuente el paso es corto. Este es el fenémeno mas agudo vy tipico de
delito colectivo. Pero exige tratamiento propio. Hay a veces, mas o menos visibles,
conductores y conducidos, pero... en la mayoria de casos no pueden sefalarse. Existe
un estimulo que provoca la sugestion y el contagio con que se identifican los individuos

reunidos, y todos son a la par, caudillos y arrastrados™?.

Por tales senalamientos, queda categoéricamente establecido que las figuras de
delito de muchedumbre y delito colectivo son muy parecidas pero no son idénticas una
con la otra. La definicibn de muchedumbre que nos brinda el Diccionario de la Lengua

es: “reunion de gran nimero de personas”.**

Se puede definir en tal sentido a la muchedumbre como el conglomerado de
personas, sin embargo, el elemento que lo torna aplicable a nuestro caso es el de que
dicho conglomerado no tiene un fin comun hasta el momento en que perpetran un ilicito.

De tal suerte, que no los impulsa ni la causalidad ni un estado emotivo generalizado.

Es la forma mas reducida en cuanto a numero de participantes del delito
colectivo, y debe entenderse como se dijo, como una pareja que se propone y consuma
un delito. Luis Jiménez de Azua sefala que: “La forma mas simple y embrionaria del
crimen colectivo es la pareja criminal (en la que siempre hay uno que domina incubo y

otro que es sugestionado sticubo)®®”.

A partir de la pareja criminal, es decir, tres delincuentes en adelante son ya una
asociacion criminal. “La segunda manifestacion del delito colectivo, la asociacion de
malhechores. La sugestion, con un incubo o conductor, y varios sucubos o conducidos,

es el fenémeno que las explica™®.

%% Jiménez de Azua, Luis. Ob. Cit. Pag. 350.

* Diccionario de La Lengua Espafola. Pag. 885.
% Jiménez de Azua, Luis. Ob cit. P4g. 886.

% Ibid. Pag. 887.
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La secta criminal también es una asociacion criminal, sin embargo lo que la hace
diferente de ésta es el hecho de llevar a cabo sus acciones creyéndolas constitutivas de
fines sociales o altruistas. Es decir que la secta criminal surge desde el momento en
que el grupo de responsables se propone un delito creyéndolo una causa justa o un mal

necesario para lograr un resultado noble.

“El tercer lugar en el estudio del crimen colectivo lo ocupa la secta criminal que

es la forma crénica de la muchedumbre delincuente™’.

Ejemplos de secta criminal la encontramos en organizaciones como la del Ku
Klux Klan, entidad terrorista secreta creada en los estados surefios de Estados Unidos
durante el periodo de la Reconstruccidén que siguié a la Guerra Civil estadounidense y
que se extendié geograficamente en el siglo XX. El Klan original fue fundado en Pulaski
(Tennessee, Estados Unidos) el 24 de diciembre de 1865, por seis antiguos oficiales del
Ejército Confederado que dieron a su sociedad un nombre adaptado de la palabra
griega kuklos (‘circulo’). Aunque la organizacion tuvo en sus comienzos un caracter
social de tipo ludico, sus actividades pronto se dirigieron contra los gobiernos

republicanos de la Reconstruccion.

El 17 de mayo de 1954, el Tribunal Supremo de Estados Unidos dictamind que la
segregacion racial en las escuelas y colegios publicos era inconstitucional. Esto incit6 al
Klan a nuevos actos de violencia y a tratar de incrementar sus filas, pero no contribuyo

a su unidad interna, ni a aumentar el nUmero de sus miembros.

A finales de la década de 1950, a medida que ganaba fuerza el movimiento a
favor de los derechos civiles y empezaba a disminuir la resistencia a la integracion en
todo el Sur, el Klan continué oponiéndose tenazmente a dichos programas y continué

realizando actos de violencia racial, intimidacion y represalias. Tras promulgarse la Ley

*" Jiménez de Azua, Luis. Ob cit. Pag 888.
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de Derechos Civiles de 1964, experimentd un notable aumento de miembros, llega

a contar en 1965 con unos 45,000.

A mediados de la década de 1970 el Klan habia recuperado cierta popularidad
en el Sur. Algunos de sus miembros reconocidos se presentaron como candidatos a
cargos publicos, obteniendo gran numero de votos. En esos momentos, existian
aproximadamente unas 15 organizaciones distintas. A finales dicha década resurgio
una oleada de violencia y en 1980 el Klan abrié una delegacion en Toronto (Canada).
Se calcula que contaba con 5.000 miembros a finales de la década. Un antiguo gran
brujo del Klan, David Duke, fue elegido para la Camara de Representantes por Luisiana
en 1989. En 1991 se present6 a las elecciones estatales para gobernador pero no tuvo

éxito

Habiendo explicado las variedades de clases del delito colectivo, se puede ahora
establecer que ciertamente puede tipificarse como delito aquellas conductas que siendo
comunes a un grupo pueden lograr la ilicitud en todos. Por lo tanto, el delito colectivo si es
una figura delictiva propiamente dicha, por lo que su naturaleza juridica es la de ser un

ilicito penal.

Primeramente se establece que el delito colectivo es un aspecto de parte especial,
por lo que debe regularse como delito en el Cédigo Penal, mientras que el delito de
muchedumbre es parte general, puesto que evidencia una estructura mas propia para la
participacion en el delito. En cuanto a cuadrilla, la misma es de los llamados delitos en
banda, y obedece su nombre etimolégicamente a que por lo menos sean cuatro. Su
diferencia con las anteriores es que esta modalidad mas bien es vista como una
circunstancia agravante, regulada en el Articulo 27 del Cédigo Penal, en su parte general
cuando en su numeral 14 sefala: “Hay cuadrilla cuando concurren a la comision del

delito mas de tres personas armadas”.

47



Congreso de la Republica de Guatemala, es en el Articulo 252, como forma agravada

especifica del robo.
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3. El cooperante en el Cédigo Penal

3.2. Elementos generales

El cooperante no se encuentra regulado en el Codigo Penal como tal. Algunas de
las formas que adopta segun la figura delictiva que se trata, podrian tomarse como tal,
aun siendo clasificaciones que segun el Decreto 17-73 del Congreso de la Republica

(equivocadamente) tiene el autor o el complice.

Como se vio, en el Cddigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala, unicamente se contiene la regulacion legal del autor de un delito y el de

un complice; no asi el del cooperante.

Por ello, primero que nada se procede a explicar lo que constituye un cooperante
y luego, sentadas las bases conceptuales de tal tema, sera necesario deslindarlo de lo
que constituye un complice. Haciendo de paso, una diferenciacion entre cooperante y

autor.

Se sostiene que toda concepcidn preventivista en torno a la teoria de la pena,
guarda una relacién intrinseca con los imperativos en materia de teoria de las normas,
razon por la cual, las criticas que se centran sobre las primeras, afectan en igual modo
a la ultima, cuestionandose asi criterios tales como merecimiento, motivacion y

reproche, por ejemplo.

Desde el punto de vista de una teoria agnostica de la pena, la existencia real de
la norma, o considerar que la misma determina un injusto, no puede sostenerse, ya que
de lo contrario se estaria habilitando la posibilidad de concebir a partir de una norma
defraudada real, el fundamento necesario para la legitimacion de la pena, desde un
angulo preventivista.
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como norma, suele distinguir entre primarias (las destinadas por el soberano a los
subditos) y las secundarias (dirigidas a los 6rganos del Estado encargados de la

imposicion de la pena en caso de transgresiéon de las mencionadas con anterioridad).

Sobre las normas primarias mentadas, se construyo la teoria de los imperativos,
que proviene de Austin y fue corregida por Thon: “El primero de los autores, ponia el
acento en la necesidad de la coaccidn asociada a la idea de imperativo, en tanto que al
segundo no le interesaba tanto la referencia a la coaccion, sino que mas bien daba
énfasis a la funcion motivadora de aquella. Para Thon, debido a que sélo existen
mandatos y prohibiciones (versidbn monista de la teoria), no habria en su esquema lugar
para los permisos, con lo cual se reconoce la indiferencia entre tipicidad y
antijuridicidad, con la consecuente admisién de la teoria de los elementos negativos del

tipo.”®

Para Binding, a diferencia de los dos autores anteriores, las normas no forman
parte del derecho penal, sino que apunté a encontrarlas en el resto del ordenamiento
juridico, base en la que halla el caracter fragmentario y sancionador de la ley penal.
Otros autores, por su parte, intentaron ubicarlas como normas de cultura (Mayer),
mientras que algunos buscan hoy su esencia en la violaciéon de deberes derivados de

roles sociales (Jakobs).

Siguiendo con las ideas que el autor mentado propugna, es preciso manifestar
que La adecuacion social de la conducta, nunca dejo de ser un instituto muy criticado
(desde su primigenia exposicidén por Welzel, hasta la actual, a través de Jakobs), debido
a que no se puede evitar hacer una distincion entre los individuos que participen de la

definicion de qué es lo adecuado socialmente, y quienes no pueden hacerlo.

En este sentido, una teoria acotante, sélo debe establecer su linea divisoria entre

la cantidad de irracionalidad tolerable desde el punto de vista de vulneracién de

% |bid.
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derechos de personas, y no con la contradiccion del obrar humano con la nocién
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razon de Estado. Entonces, entender a una conducta como una infraccion a una norma

de determinacion es un presupuesto falso, por dos cuestiones centrales.

Por una lado, la equivocidad de los discursos preventivistas, demostrable
empiricamente, que ante el fracaso factico se sigue sosteniendo desde un punto de
vista simbdlico, no hallando otro sustento ello que el mero ejercicio del poder irracional

por parte del Estado.

Por otro lado, se encuentra la selectividad del sistema penal. Este dato de la
realidad es otro de los argumentos centrales que pone en crisis la racionalidad de las
teorias preventivistas, ya que el paradigma que sostiene que la sancion penal es un
instrumento que se impone en forma indefectible frente a la conducta contraria al deber,
y asi motiva la abstencion (de ese individuo en el futuro, o del resto de la comunidad)
de tales acciones, no permite explicar la dinamica real del sistema, que solo descarga
su furia criminalizante sobre determinadas personas en determinadas situaciones, con
independencia de la conducta que realicen y de la norma imperativa que su actuar

vulnere.

Mas alld de este cuadro de situacion, valido es sostener que todas estas
posturas son susceptibles de recibir la misma critica. Es decir, todas ellas poseen una
perspectiva ideal sobre las normas, debido a que asignan un caracter real a un mero
recurso metodolégico, confundiéndose, de esta manera, la forma del conocimiento con

el objeto por conocer.

Esto es, del contenido de las normas no puede concluirse que las mismas
contengan imperativos en forma de prohibiciones o mandatos, que hagan que las
personas se abstengan o se obliguen a realizar determinados comportamientos, sino
que, en realidad, y como se sostuvo parrafos anteriores, la simple labor del legislador -

cuya racionalidad no puede afirmarse- seleccionando conductas que luego podran -o
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no- ser criminalizadas por el resto de las agencias que laboran en el sistema pena

la esencia misma del complejo normativo en cuestion.

Por ello, uno de los principales presupuestos de la teoria de los imperativos (el
fin preventivo de la pena, y el consiguiente efecto motivante de la norma) cede ante las
oposiciones que un derecho penal contentor del ejercicio del poder punitivo le realiza, a
partir del reconocimiento del dato mismo de selectividad criminalizante. Por otra parte,
negamos la existencia de una norma antepuesta al tipo, ni en la ley ni en la cultura, sino

que esa es una simple deduccidon que se realiza a partir de los mismos tipos penales

La figura de la muchedumbre es mas bien una figura sociologica y psicolégica,
desarrollada ampliamente por los italianos y planteada a partir del Congreso de
Antropologia Criminal de Bruselas, celebrado en 1892, donde present6 Gabriel Tarde, una
ponencia sobre el delito colectivo. Mas tarde se sucedieron otros eventos de importancia
que fueron definiendo el contenido de una figura juridica que no precisaba al delito de
muchedumbre, sino mas bien al delito colectivo, (delito cometido por varios sujetos), y con
éste, una serie de otras figuras relativas, que aun asi no eran delito de muchedumbre;
refiriéndose a la pareja criminal, a la secta criminal y la asociacion de malhechores, por lo
que el delito colectivo es el género que da origen a las especies. Sin embargo, el delito de
muchedumbre, por su relacion con las Ciencias sociales mencionadas es cuestionable en

su tratamiento como figura juridica propiamente.

Debido a la poca aplicacion juridica del término y contrariamente la abundancia que
suscita el tema en otras categorias cientificas como la psicologia, o la sociologia, los
comportamientos de cada individuo que actua manifiestamente alterado, la muchedumbre
se puede concebir como un concepto prejuridico, lo cual quiere decir fuera del ambito de

la ley.

Por tal motivo ademas el tema es muy poco abordado por tratadistas penales,

puesto que lo consideran un tema no juridico, o simplemente, no lo consideran. Lo cual es
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facil comprobar al leer los textos de autores nacionales como el Manual de derecho

de los Licenciados Héctor Anibal De Ledn Velasco y José Francisco De Mata Vela.

El delito de muchedumbre se encuentra regulado en el Cédigo Penal en su parte
general, como participacion en el delito, sobre la simple e insustancial base de que genera
"participacion”. Es decir confluencia de autores con cdémplices, pensandose
equivocadamente en una forma de codelincuencia o coautoria. Ciertamente cuando un
grupo o colectividad de sujetos comete un delito, existe un ilicito que reviste antijuridicidad
y en muchos casos se desarrolla estrictamente un tipo penal, por lo que ademas se puede
decir que tiene tipicidad; sin embargo, esta misma situacion no se presenta en el caso de
la culpabilidad, la cual puede atenuarse o incluso diluirse entre la multitud, por los motivos
emocionales o psicoldgicos que dan origen a las acciones de esa misma multitud.
Situacion que trae aparejado el que su tratamiento no sea precisamente juridico sino de

otra indole cientifica.

Por lo mismo, resulta poco facil establecer la definicion. Por un lado puede
observarse la misma al citar el Articulo 39 del Cddigo Penal; sin embargo, dicha
circunstancia no es mas que confundirse mas aun del verdadero tratamiento que debe
darse, y la forma cientifica en que se debe asumir el tema. Debido a que el objeto es
establecer una definicion “aceptable” que basicamente describa lo que en el presente
trabajo se entiende por delito de muchedumbre o como quiera llamarsele a la figura
contenida en el Articulo 39 del Cédigo Penal, que aun siendo asi debe tener el mayor
parecido posible con el espiritu del legislador que incluyé en dicha norma penal a aquella
figura, se procede a continuacion a deslindar lo que se entiende como muchedumbre,
(definicion de caracter universal que sirva tanto para efectos juridicos como para otras
categorias cientificas), para establecerse con mayor claridad lo que se debe apreciar
cuando dicho ente (al que podemos calificar anticipadamente de: “social”’) comete un delito

y por tal motivo debe determinarse su grado de responsabilidad penal.
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Fueron los italianos, los que en su Cédigo Facista de 1930, y por la influenciat
Garofalo, los que determinaron la famosa “causa de sugestion multitudinaria” como

circunstancia atenuante de la responsabilidad penal.

Garofalo beneficiaba a los acusados en este tipo de delito de muchedumbre pero
que ademas resultaban delincuentes ocasionales, con la llamada doctrina del vicio
parcial de mente, por la que sentaba la posibilidad de disminuir su responsabilidad,

atenuandola.

Se hace énfasis en que para poder gozar de ese beneficio, el reo tenia que
haber delinquido por primera vez, puesto que en caso contrario seria reincidente o

habitual, a lo que los positivistas llamaron “delincuente nato”.

Sin embargo, todas estas consideraciones tienen como critica o criterios
opuestos, dos en particular. Primero que ya es sabido el resultado que arrojaron los
estudios que en materia de delincuente y teoria del delito se hicieron en la ultima parte
del siglo veinte, los cuales llevan a descartar los estudios de los delincuentes como algo
“natural”, y a sus acciones como obra de una “causalidad”, sea esta natural, valorativa o

social.

Por otro lado, probablemente el criterio mas serio en contra de concebir al delito
de muchedumbre como circunstancia atenuante de la responsabilidad penal, es decir
como causa de sugestion multitudinaria, consiste en que la doctrina actual pugna por la
extincion de la responsabilidad penal totalmente. Luis Jiménez de Azua lo resume asi,
cuando se refiere a la doctrina y legislacién penal de los italianos: “Apresurémonos a
decir que esta timida tendencia esta ya superada, y que hoy la doctrina proclama

netamente la irresponsabilidad completa™®.

Como se mencioné el Articulo 39 del Cédigo Penal regula lo relacionado con el

delito de muchedumbre de la siguiente forma:

% Jiménez de Azua, Luis. Lecciones de derecho penal, pag. 354.
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Cuando se trate de delitos cometidos por una muchedumbre, se aplicara

disposiciones siguientes:

> Si la reunion tuvo por objeto cometer determinados delitos, responderan como
autores todos los que hayan participado materialmente en su ejecucion asi como

los que sin haber tenido participacion material, asumieren el caracter de directores.

> 2°.  Si la reunién no tuvo por objeto cometer delitos y estos se cometieren
después por impulso de la muchedumbre en tumulto, responderan como cémplices
todos los que hubieren participado materialmente en la ejecucion y como autores,
los que revistieren el caracter de instigadores, hayan tenido o no participacion

material en la ejecucion de los hechos delictivos.
Quedaran exentos de pena los demas.

Esta ultima exencidon no alcanza a la reunién en si misma, cuando estuviere

prevista en la ley como delito.

El Codigo Penal, mal regula en su Articulo 39. el lamado "Delito de muchedumbre”;
lo ubica en la parte general, lo que hace muy dificil distinguir dentro del mismo, complices
o autores, porque ésta es ya una forma de "partidicipacion en el delito", y no un delito,

como su mismo epigrafe lo intitula ("delito" de muchedumbre).

En tal circunstancia, se debe juzgar segun el Cédigo, como complices a aquellos
que participaron materialmente, y como autores a aquéllos que participaron como
instigadores. Monumental error, nada mas equivocado, porque basta con darle una breve
lectura a lo que el Codigo Penal considera como cémplice; en el Articulo 37, numeral 1°.
sefala que seran aquéllos que animaren o alentaren, a la comision de un delito; y luego se
contradice adelante, en el Articulo 39 al considerar como autores a los instigadores,
conducta ésta, que puede ser considerada como sinénimo de aquéllas del complice,
ademas por no existir una definicion legal de dichos términos en el Codigo.
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El dolo o la culpa no se presentan con toda la anterioridad necesaria %vn =
determinar su existencia. En otras palabras, suelen no ser tan claros y manifiestos en e
mundo exterior. Tenemos el caso de muchedumbres que reunidas con fines muy distintos
a la perpetracion de un delito, para un evento de cualquier tipo cultural, por ejemplo, se
encuentran a un sujeto cometiendo un hurto o asalto, y en muchedumbre finalmente lo
linchan. En este caso, aquellos a los que se les compruebe relacién directa, no pueden
ser complices; sin embargo, se presenta un grado especial de omision en aquéllos que
aunque no tomaron parte directa en la perpetracion del injusto, demostraron una conducta
permisiva, y nada denunciativa. Por lo tanto dentro de la muchedumbre pueden haber

autores, y otros simplemente complices.

En tales circunstancias, la ubicacion sistematica el Codigo Penal del “delito de
muchedumbre”, en el apartado de la participacion en el delito, es un asunto que resulta
imposible de probar y, por tanto, técnicamente equivocado, asi como actualmente

cuestionable.

Para el delito cometido en muchedumbre, lo que nos interesa, es que el Codigo
Penal lo menciona como una forma especial de participacion en el delito. De manera que
cuando un delito se comete por una muchedumbre, y es posible establecer que su reunion
fue con ese propdsito (un linchamiento por ejemplo), es una participacion en grado de
autoria. Por el contrario, si se trata de un delito cometido en muchedumbre, que fue
reunida sin el animo de cometerlo, entonces estamos frente a una participacion en grado

de complicidad.

La dificultad de esta figura, es que en muchas ocasiones, el dolo o la culpa no se
presentan con toda la anterioridad necesaria para determinar la existencia de una u otra.
En otras palabras, los grados del iter criminis, suelen no ser tan claros y manifiestos en el
mundo exterior. Tenemos el caso de muchedumbres que reunidas con otros fines, sin la
intencion de cometer ningun delito, probablemente, y para un evento de cualquier tipo

cultural, y en este encuentran a un sujeto cometiendo un hurto o asalto, y en
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muchedumbre finalmente lo linchan. En este caso, algunos dentro de la muchedun

pueden ser autores, sin embargo, no se han reunido con ese objeto.

Al respecto, la tesis sostenida hace dos décadas por el licenciado Guillermo

Alfonso Monzon Paz, es contraria a la del Codigo Penal y lo explica de esta forma:

“Es cierta nuestra afirmacion puesto que si analizamos el Articulo 39 del Cdédigo
referente al delito de muchedumbre, vemos que el mismo se dirige a violentar
juridicamente las garantias constitucionales de asociacion y de la libertad de trabajo,
puesto que la exigencia del respeto de dichas garantias trae como consecuencia la union
de obreros y campesinos, quienes tratan de luchar por mejorar las condiciones misérrimas
en que se encuentran, siendo su unica forma de lucha la de agruparse publicamente,
dirigiendo sus peticiones al Estado, peticiones que justificadamente pueden llegar a ser
exigidas por la fuerza. Para evitar precisamente que la unién de los trabajadores
guatemaltecos pudiera poner en peligro el régimen econdmico y social imperante, fue que
se cred el delito de muchedumbre, delito que no tiene ninguna sustentacion cientifica y
que al apartarse del positivismo juridico lo hace con las intenciones que hemos sefalado.
Veamos en forma critica lo que dice el Articulo 39 ya mencionado: "Cuando se trate de
delitos cometidos por una muchedumbre, se aplicaran las disposiciones siguientes..." En
primer lugar, el Codigo no precisa qué debe entenderse por una muchedumbre con lo cual
deja abierto el camino a la interpretacion analdgica y extensiva de los tribunales para su
calificacion, lo que indiscutiblemente podran aplicar antojadizamente su criterio sin
ninguna limitacion; claro esta, que considero que al hablar de muchedumbre, el Cédigo lo
hace con la intencién de aplicar sus preceptos a reuniones pacificas de obreros o
campesinos ya que de lo contrario no tendria mayor fuerza la reclamacién que se hace.
No esta lejos el caso de los trabajadores de la embotelladora Coca-Cola de Guatemala
que fueron sometidos a vejaciones por agentes de la autoridad llamados por los
empresarios y consignados a los tribunales por el delito de muchedumbre, cuando lo unico
que hacian era exigir pacificamente el derecho que les da el Cdodigo de Trabajo de
sindicalizarse. En segundo lugar, vemos que las reglas que el Codigo da para determinar
la responsabilidad de la muchedumbre son totalmente anacronicas, vagas e
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inconsistentes y nuevamente, se refleja el objetivo principal que es el de atentar contr:

incomprensibles, puesto que la sustentacién positiva que tienen contravienen preceptos o
garantias constitucionales vigentes en Guatemala. Veamos, la regla primera dice que si la
reunion tuvo por objeto cometer determinados delitos responderan como autores los
dirigentes aunque no hayan participado, lo cual es absolutamente inaceptable, puesto que
es exigencia dentro de la propia doctrina positivista, que para que haya responsabilidad
penal, es necesario haber participado materialmente en el hecho, y en este caso, se trata
de imputar a los dirigentes de la reunidn una participacion que no han tenido, con lo cual
se atenta directamente contra aquellas personas que representan por su capacidad de
lideres alguna peligrosidad individual para la clase dominante. La segunda regla es aun
mucho mas imprecisa y violenta que la anterior puesto que utiliza términos que no son
juridicos y lo que es mas, establece: que seran responsables las personas que participen
en la muchedumbre, aunque ésta no haya tenido por objeto cometer ningun delito; v,
oculta en un parrafo aparte se encuentra una norma que es el punto final en contra de las
manifestaciones publicas o privadas de los obreros y campesinos y en general de los
trabajadores. Me refiero al parrafo que dice: "que quienes participan en una reuniéon o
manifestacion, seran responsables por el sélo hecho de la reunion, si estuviera prevista en

la ley como delito".®°

Esta es la forma en que se vulnera uno de los derechos que tiene alguna relevancia
practica en el pais, como lo es el de asociacion, ya que en cualquier momento en que la
reunion que se esté verificando darfie los intereses econdmicos de la clase dominante, se
presenta el delito de muchedumbre para violentar con extrema dureza las manifestaciones
pacificas pro-mejoras de las condiciones infra-humanas en que se encuentran los
trabajadores guatemaltecos, muchos han sido los ejemplos que han sucedido en el ultimo
afno en Guatemala, en las cuales se ha aplicado el funesto claro y que no oculta ninguna
de las intenciones que lleva con el fin de acallar las justas demandas de los
guatemaltecos. Obsérvese pues que no es festinada la critica que hago a esta regulacion

de la participacion en el delito que trae nuestro Codigo Penal. Por el contrario, he

5 Ipid.
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abundado en argumentos, pero la realidad es que se encuentra regulado e
ordenamiento legal una forma de participacion que tiene por objeto destruir por asi decirlo
el derecho de asociacion y de libre reunion de los trabajadores del campo y de la ciudad
adoptando una regulacién que viene a poner de manifiesto la talla total de la seguridad, de
la libertad de trabajo y la libre asociacion de las que tanto se aprecia en nuestro Estado
Constitucional de derecho de Guatemala, esta norma penal no puede ser mas que
producto, como ya lo referi en parrafos anteriores, de un pensamiento imperialista que
traté y obtuvo mediante la complicidad de los gobiernos latinoamericanos, de proteger sus
inversiones econdmicas aunque la realidad de Guatemala sea totalmente diferente a las

demas.”®’.

La veracidad de las pruebas que, quedan en un delito que ha sido cometido por
una multitud de sujetos, es bastante cuestionable, toda vez que cada sujeto cuenta los
hechos a su manera y mientras mas son, mas variada es la gama de relaciones de
hechos. Por tal motivo, no puede establecerse con claridad la participacion en el delito,

por lo que ademas no puede esclarecerse el nivel de responsabilidad penal.

Ante tales circunstancias, seria un error contener al delito de muchedumbres en
un tipo penal de los de la parte especial del Codigo, puesto que la descripcion de tal
ilicito seria muy poco precisa. En tal sentido, tampoco puede denominarsele
correctamente, al hecho cometido por una muchedumbre como “delito”, puesto que tan
s6lo para principiar no tiene un tipo penal especifico, contenido en la ubicacién

sistematica adecuada a todos los tipos penales.

Por lo tanto, es preciso explicar un poco la concepcidén que acerca de delito se

debe tener:

El delito es una conducta realizada por un sujeto, la cual puede consistir en hacer o
en dejar de hacer, es decir, que dicha conducta puede ser una accién o una omision. Esta

conducta ademas debe estar refiida con los valores que defiende la ley y por tanto, estar

8" Monzoén Paz, Guillermo Alfonso. Violencia institucionalizada, pags. 13 y 14.
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prohibida por la misma, es decir, ser ilegal. Sin embargo, para poder estar prohibida e
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 sancién, que se aplica al responsable.

Para establecer el concepto de delito, debemos buscar el mismo en el ambito
juridico del derecho penal vigente, puesto que de lo contrario, por ejemplo aplicar el
concepto de un Cddigo Penal derogado, aun habiendo sido éste legal, estariamos
aplicando una nocion poco universal que mas bien puede ser una concepciéon moral o

ética subjetiva, es decir, un concepto producido en un ambito prejuridico.

El Codigo Penal vigente, en su Titulo Il, que habla "del delito", establece una
clasificacion y una enumeraciéon de cuando y en qué forma debe perpetrarse una accion o
dejar de realizarse ésta, para tomarse como delito; sin embargo, no existe un Articulo que
defina lo que es delito o falta, en el caso de esta segunda, unicamente el Articulo 480 del
Cddigo Penal se refiere a las conductas que se tiene como tal. Por lo que resulta dificil
fijar la postura del Cédigo con relacion a las distintas corrientes dogmaticas que tratan de
interpretar al delito por medio de la Teoria del delito. No se puede fijar tal postura sin caer
en apreciaciones individuales, que por acertadas o idoneas que parezcan, no dejaran de

ser eso: la apreciacion personal de su jurista.

Algunos, sin embargo, manifiestan que se puede establecer ciertos parametros
para concebir al delito desde las posturas que enuncia el Cddigo Penal, como en el
caso del Articulo 10, la relacién 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 aplicacion del Articulo 10, mencionado, y por lo mismo pueden
constituir una idea de lo que en 1973, afo en que se promulga el Codigo, el Legislador

concebia como "delito".

Pero el hecho de que nuestro Cddigo Penal no ofrezca una definicion legal de
delito, no es una cosa dificil de entender, sobre todo cuando nos damos cuenta que la
"teoria del Delito", herramienta basica para entender al mismo, tiene apenas un siglo de
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existir, y dificilmente los tratadistas llegan aun, a concensuar sobre la forma con la Qg
debe estructurarse la misma y, por lo tanto, tampoco a una definicion de aceptacion
universal. Aunque 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 (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), sirven
para definir doctrinariamente al delito (y en algunos paises como Espafia, también de
manera legal,) Podriamos incluso apuntar una sucinta idea de cada uno de esos
elementos sin que tampoco existieran graves discrepancias. Asi, la exigencia de una
conducta humana se evidencia por la propia funcion 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: "una conducta tipica, antijuridica y culpable". Ademas que esta conducta debe
tener establecida en la ley una pena, 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 apreciacion vulgar y nada cientifica,. Por cuanto el delito,

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

Es lo establecido en este 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
discusion sobre squé conductas puede el Estado penalizar? y ¢ cuales no?. ;Qué clases
de pena establecer y cuales no? ;Qué magnitud debe tener la pena?. Este subtema, se
debe referir cuando se tengan los suficientes elementos de las conductas a las que puede

el Estado aplicar su "ius puniendi" (facultad de penar).

El concepto que se debe tener acerca de lo que 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. Se establece que los intereses que protege el
legislador al definir una conducta como ilicita debe refir con la generalidad, es decir, el
grupo de personas que se afecta con la conducta ilicita debe ser la mayoria de la
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sociedad. Interés social, que es parte del status quo que protege el Derecho.
vulnerabilidad de la cual adolecen la sociedad y que 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. 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 no implica precisamente una pena, y la punibilidad reviste un elemento
totalmente auténomo en el delito. El problema de la punibilidad, estriba en que se deben
establecer las condiciones objetivas 0 externas que 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.

Dado que el presente trabajo constituye un trabajo individual que implica la sintesis
de los temas estudiados y la redaccién de los mismos en expresion de lo que se piensa,
se precisa que el delito, cualquiera que sea, es una conducta tipica, antijuridica, por estar
contenida en una norma penal que protege intereses o bienes juridicos ordenados en
torno a una estructura social, y que dicha conducta debe ademas ser culpable, por las
caracteristicas que revista la accién o la omision, asi como las aptitudes del sujeto, y que
dentro de la misma norma penal que la contiene, se le asigna una clase y categoria de

pena cualificada y cuantificada de acuerdo con el Derecho Penal vigente.

Por la alusiéon que se hizo en la exposicion previa a la anterior conclusion, de los
intereses que protege el Derecho Penal especial, y la forma en que lo hace, es necesario
explicar en parrafos aparte el tema del bien Juridico tutelado a manera de fundamentar lo

que se trata posteriormente, sobre los principios del Derecho Penal.
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pena"®.

De esta forma también lo explica Muioz Conde, quien afirma ademas que siendo
asi se trata de llevar a su justa dimensién el principio de legalidad penal: Nullum crimen

sine lege.

Es decir, que para poder construir una definicibn mas completa, debemos agregar a
lo apuntado parrafos arriba que el delito es una conducta tipica, antijuridica y culpable y
que dicha conducta es un acto o una omisién a la cual el Estado ya sea en ejercicio de su

poder o en cumplimiento de su deber, asigna una pena.

El punto basico o de partida en donde se debe analizar la responsabilidad, (penal
por supuesto), de cada sujeto en el delito de muchedumbre, es aquél en el cual se
distinga quien en realidad puede llegar a tener dicha responsabilidad penal y en qué

grado. (Si es que en realidad se puede establecer).

Anticipadamente, se puede hablar de que existen primariamente dos elementos
que tornan imposible el deducir responsabilidades en el delito de muchedumbre. El
primero la dificultad de ubicar a los verdaderos responsables, a los conductores de los
conducidos; a autores de simples participes. Por tal motivo este elemento podemos
nombrarlo como la imposibilidad de probar la participacion en el delito. Y en segundo
lugar el elemento psicologico que ha dado origen al hecho, es decir, como se menciono
también en el primer capitulo de la presente tesis, es imposible desligar los elementos
emocionales que conducen a la multitud a cometer un delito y por tal motivo la
consideracién de concebir efectivamente al hecho cometido por una muchedumbre

realmente como un delito.

Por aparte, se puede llegar a considerar al delito de muchedumbre o al hecho

cometido en esa forma una simple falta, o en otro de los casos la consideracion del

62 Bacigalupo, Enrique. Derecho penal parte general, Pag. 24.
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delito de muchedumbre una circunstancia modificativa de la responsabilidad pena
cual tendria que ser definitivamente atenuante. Todo lo cual se procede a explicar en e

presente capitulo para determinar una propuesta.

En los dias de la edad antigua, los criminalistas recurrian a establecer que en un
delito de muchedumbre todos los sujetos eran responsables y por tal, todos tenian que
responder. Sin embargo, en nuestros dias, la ciencia penal tiende a cefiirse al criterio
de que en cualquier delito la responsabilidad debe establecerse de forma individual y no

13

de forma colectiva. En ese sentido Luis Jiménez de Azua establece que: “...la
muchedumbre es responsable pero ;Como y quién debe serlo en ella? El sentido
corriente responde: Toda la multitud. Y la ciencia después de reflexionar en todos los
aspectos dice de acuerdo con el buen sentido: toda la muchedumbre debe ser
responsable. No el individuo sino la muchedumbre... Esta fue en tiempos antiguos la
unica forma de responsabilidad. Pero la ley en nuestros dias ha individualizado las
responsabilidades. Hoy se tiene en cuenta el ambiente. Hay una suerte de
responsabilidad colectiva: Pero en vez de castigarse, como en la antigledad, alreo y a

su familia (ambiente), hoy la pena sélo recae sobre el autor del acto”.®

Por otro lado, el mismo autor puede servir para establecer el criterio que debe
regir en cuanto a los motivos emocionales que conducen a la multitud a delinquir o a
cometer un acto que revista de ilicito, puesto que en sus palabras se puede definir
mejor el problema que prevalece en este tema, con respecto a su naturaleza

“prejuridica” que ya se menciono, sefiala Luis Jiménez de Azua:

“El problema se reduce a averiguar si en efecto es posible que un individuo
honrado se deje arrastrar por la muchedumbre a cometer el mal casi en un acceso de
locura momentanea, que, una vez cesado, no deja mas traza y no puede dar lugar a
reaccion penal alguna... Lo cierto es que la sugestion en la muchedumbre es mas

imperiosa que en otras situaciones, y si se une al fendmeno de la identidad, podemos

® Jiménez de Azua, Luis. Ob. Cit. Pag. 360
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concluir que, dadas determinadas circunstancias, puede producirse irresponsabi

plena para el sujeto individual que actua en una muchedumbre en tumulto”.%*

En resumen, en cuanto al criterio que establece el delito de muchedumbre como
algo mas bien prejuridico, nos remitimos a lo afirmado en el capitulo primero y a lo
sefalado por el tratadista Jiménez de Azua, multicitado en la exposicion de este trabajo.
Mientras que en cuanto a la responsabilidad que debe deducirse en el Delito de

muchedumbre se procede a explicarla segun los criterios que existen al respecto.

Los criterios que debemos establecer para medir el grado de responsabilidad
criminal o responsabilidad penal de los sujetos que intervienen en un incidente de
muchedumbre en tumulto, se clasifican de conformidad con tres aspectos, el sujeto o
elemento personal; el mévil o elemento subjetivo y la forma en que se da el hecho para
poder probarse, la forma de exteriorizarse, es decir el elemento objetivo. Estos mismos
tres aspectos o elementos se convierten en criterios y los podemos resumir en los

siguientes términos: conductores y conducidos; el motivo y la dificultad de prueba.

Asi como todo delito precisa establecer la forma en que participa cada sujeto en
su ejecucion para medir la culpabilidad y grado de reprochabilidad del individuo, el
delito de muchedumbre que realiza su accién en tumulto, no puede prescindir de un
esfuerzo para distinguir a los verdaderos “conductores” de la situacion, del resto de la
masa, puesto que de lo contrario se tendria que juzgar, equivocadamente a la masa
como multitud (tal como lo regula el Cdédigo Penal actualmente o se juzgd en el

pasado).

En realidad quien dirige una accidén vandalica en la calle, y logra excitar a los
‘muchos” para cometer determinado delito, es una persona verdaderamente
delincuente, puesto que “instiga” y “provoca” a otras a hacer cosas que bajo
condiciones normales no realizarian. Un grupo de manifestantes pacificos terminan

saqueando un lugar de comercio o linchando a un individuo, por la motivacion de una

® Jiménez de Azua, Luis, Ob. Cit. Pag. 361.
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persona, empero ésta ultima puede haber sido movido a su vez, por dos circunstan

unicamente. Primero por verdadera intencion criminal es decir tener un interés por
robar del comercio o dar muerte al individuo que al final la muchedumbre ajusticio sin él
mancharse las manos. Pero, en este caso no se debe olvidar que el “conductor” es un
verdadero delincuente que no delinque sino con dolo previo, por lo tanto la solucion a
dicha situacion o es en delito colectivo o se le juzga por el delito que sea, en grado de
instigador (situacion que contempla el Codigo Penal vigente, Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala en el Articulos 17, 377, instigacién al

genocidio, y el 386 proposicion y conspiracion).

Por otro lado, si el delincuente no tiene un interés en el resultado, es decir, no se
plante6 con anterioridad la situacion que pasaria, sino en ese preciso momento, resulta
obvio que el delincuente tiene problemas de personalidad y perfila a un socidépata,
situaciéon que podria devenir, eventualmente en causa de eximente de responsabilidad

penal.

Efectivamente el conductor de las masas se convierte en un instigador de las
mismas, lo que se encuentra regulado de forma somera en el Articulo 17 del Cédigo
Penal. Se dice de forma somera, puesto que no existe una definicion legal del término.
Sin embargo, entre la masa, podria haber gente que nunca ha delinquido, y que si lo

hace, es por la instigacion del conductor.

Fuera de los casos comprendidos en la exposicidon anterior, no es posible
distinguir a los conductores de los conducidos. Dichos criterios quedan expuestos por
Sighele, citado por Jiménez de Azua que sefala: “en las muchedumbres no suelen
existir verdaderos conductores, o éstos estan tan lejanos y oscuros que se confunden
con los conducidos; mejor dicho, todos son masa, arrastrados, sugestionados por el

estimulo™®®.

® Jiménez de Azua, Luis. Ob Cit. Pag. 352.
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El motivo, tiene especial importancia en el sostenimiento y defensa de
hipotesis que da origen al trabajo presente de Tesis, toda vez que aporta los
argumentos que de no expresarse con la suficiente claridad, podrian servir para la

invalidaciéon de aquélla.

Si se demuestra por ejemplo que el robo, la violacion o el asesinato no pueden
cometerse por circunstancias pasionales o como consecuencia de una induccion o
excitacion a su perpetracion, se podria pretender que en la presente exposiciéon lo unico
que importa es defender a los delincuentes y de paso liberarlos de ser juzgados,
cuando cometen sus fechorias bajo el manto de la multitud. La realidad es otra. La
hipotesis de la presente investigacion se sustenta en los supuestos de que las
multitudes reaccionan a estimulos emocionales y se convierten en lo que podria
nombrarse como delincuentes ocasionales, respondiendo a conductas que bajo otras
circunstancias no cometerian. Ya bastante se ha expuesto de lo dicho, sin embargo se

cita a continuacion a Lanuza que sefiala:

“...los linchadores lo son por profundo horror al delito, y no pueden ser

condenados como criminales...”®®.

El contenido de la anterior cita la realiza Lanuza,
refiriendose al tema que constituye la Ley de Lynch, sobre la que han escrito muchos a
favor y otros en contra, sin embargo, Jiménez de Azua sehala: “Yo no siento
entusiasmo alguno, pero ésto no quiere decir que me parezcan delincuentes vulgares

los que linchan a un criminal”®’.

Es necesario sefialar en este apartado que si un sujeto actua por emocion, su
responsabilidad penal puede bien ser modificada, (atenuada o agravada segun sea el
caso) o bien ser definitivamente extinguida. Lo cual en otras palabras significa que el
movil en un delito de muchedumbres no puede usarse al contrario y revertirlo para
castigar severamente a los pocos que haya podido capturar la policia de entre la

multitud, ésto seria tanto como juzgar por venganza, por reaccion o revancha. Por otro

® Jiménez de Azua, Luis. Ob Cit. Pag. 352.

¢7 Ibid. Pag. 352.
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[lamada “intencidn criminal”, es decir, dolo.

La dificultad de la prueba se resume al simple hecho de constatar en la calle
cuando ha ocurrido cualquier incidente tumultuoso, que cada uno de los participantes o
incluso los espectadores, dan una version diferente de las cosas. Por tanto, mientras
mayor es el numero de individuos que participa en la multitud, mayor sera la dispersion
que sufra la verdad y por tanto la forma de comprobarla. Por el contrario, cuando son
pocos los individuos son pocos los testimonios a escuchar, mayor facilidad habra de
determinar cual es la verdad procesal y menor la variedad entre la que el fiscal tendra

que investigar.

El delito de muchedumbre contenido en el Cédigo Penal, no puede concebirse
modernamente como una forma de participacion, por todo lo apuntado en el capitulo
segundo de esta tesis. Si el delito de muchedumbre no puede concebirse como un
delito, para ser incluido en la parte especial del Codigo Penal, por lo sustentando en el
mismo capitulo segundo de la investigacion presente, asi como en la primera parte de
éste capitulo, entonces se debe, (por eliminacién), excluir aun, otros criterios en los que
puede incluirse para su concepcién la figura de la muchedumbre. Estos criterios
pueden ser: el hecho cometido en muchedumbre, como “falta”; el hecho cometido en

muchedumbre como circunstancia atenuante; o bien, como causa de inculpabilidad.

Se puede pretender, como solucion alternativa a la figura penal conocida con el
nombre de delito de muchedumbre, reducirla a una simple falta, por la cual se le
impondria a los responsables simplemente una multa, o prisibn no mayor a sesenta

dias.

Esta solucion, sin embargo, no puede ser relevante juridicamente, toda vez que
no seria congruente muchas veces el resultado dafoso con la pena impuesta. Queda
la posibilidad de ser tomada en cuenta dicha concepcion de los hechos cometidos en
tumulto, cuando es necesario establecer un precedente
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CAPITULO IV

4. Regulacion legal de las formas de participacion intentada

4.1. Analisis de su regulacién

La tipificacion de las conductas como delictivas puede variar, en alguna medida,
segun los tiempos y los paises, pero en todo caso se tutela a la persona y sus bienes
(vida, integridad fisica, propiedad, honor), amparandose también a la comunidad de que
se trate en su conjunto. Requisitos del derecho penal son la proporcionalidad entre el
delito y la pena y el respeto al principio de legalidad, formulado segun la tradicidon
procedente del derecho romano mediante la sentencia: "nullum crimen, nulla poena sine
previa lege" ("ningun crimen, ninguna pena sin ley previa"). Los delitos pueden
calificarse como acciones u omisiones tipicas, antijuridicas, culpables y punibles.
También las omisiones pueden ser delictivas; por ejemplo en la omision del deber de
socorro. El delito responde a un tipo descrito en el Codigo Penal, cuerpo legal que, en
la mayoria de los paises, contiene la esencia y el grueso de las leyes penales. La
antijuridicidad no se da ante supuestos de una causa de justificacion —legitima
defensa, estado de necesidad. Los actos delictivos han de ser voluntarios y fruto de
negligencia o del propédsito de conseguir el resultado contemplado por la ley. Las penas,
que pueden ser pecuniarias o privativas de libertad, tienen una funcién represiva (de
compensacion del mal causado) y de prevencion (intimidaciéon para posibles
delincuentes futuros). Preventivas son también las medidas de seguridad: reclusion de
locos o dementes, confinamiento, confiscacidon de objetos peligrosos o nocivos,

vigilancia de la policia, medidas tutelares en relacion con menores y otras muchas.

“El delito responde a un tipo descrito en el Cédigo Penal, cuerpo legal que, en la
mayoria de los paises, contiene la esencia y el grueso de las leyes penales. La
antijuridicidad no se da ante supuestos de una causa de justificacion —legitima
defensa, estado de necesidad. Los actos delictivos han de ser voluntarios y fruto de
negligencia o del propdsito de conseguir el resultado contemplado por la ley. Las penas,
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compensacion del mal causado) y de prevencion (intimidacidon para posibles
delincuentes futuros). Preventivas son también las medidas de seguridad: reclusién de
locos o dementes, confinamiento, confiscacidn de objetos peligrosos o nocivos,

vigilancia de la policia, medidas tutelares en relacién con menores y otras muchas”®.

Esta rama del derecho se ocupa de las conductas (acciones y omisiones) que
ocasionan o pueden ocasionar cualquier dafo, a las personas, a las empresas o a la

sociedad y la forma en que se castigan.

Usted puede verse envuelto en algun "delito", es decir puede ser victima o

afectado o puede resultar acusado de cometer algun delito.

Generalmente uno presiente cuando un problema puede ser de caracter penal o
criminal. También con frecuencia Usted se da cuenta que el problema es de caracter

penal porque interviene algun tipo de policia, se menciona al Ministerio Publico.

Qué bienes se pueden afectar penalmente, la vida, la integridad corporal, la
salud, la paz y seguridad de las personas y su familia (delitos contra la vida y la
integridad corporal, delitos contra la salud (involucrados con narcotrafico), delitos que

se cometen al ejercer violencia en contra de algun integrante de la familia etc.

También hay conductas que afectan la libertad sexual, las partes intimas del

cuerpo, el pudor o intimidad (delitos sexuales).

Las que afectan el honor, la buena fama, etc., (delitos contra el honor). Las
conductas que dafan los bienes en general: el dinero, los terrenos, las casas, las
oficinas, los muebles, los vehiculos, los objetos personales, los negocios, la

administracién de los negocios y de las empresas, las cuentas bancarias, las acciones,

% |bid.
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los impuestos, etc., es decir todo lo que forma parte del patrimonio de una persona ¢

un grupo de personas (delitos patrimoniales).

Las que afectan la seguridad publica como evasidén de presos, armas prohibidas,

asociacion delictuosa (delitos de portacion de armas prohibidas, etc.)

Las que afectan las comunicaciones y la correspondencia.

Las que tratan de la desobediencia y resistencia de particulares contra la
autoridad, oposicidon a que se realicen obras publicas, ataques a la paz publica (delitos

por desobedecer las leyes o desobedecer a las autoridades).

Las conductas contra la moral publica, y las buenas costumbres y la revelacion

de secretos profesionales o industriales.

Las cometidas por servidores publicos, como son abuso de autoridad, trafico de

influencias, cohecho, peculado y enriquecimiento ilicito.

Las cometidas en responsabilidad profesional, por abogados o litigantes,
médicos, administradores, ingenieros, arquitectos, etc. (delitos por usurpar profesiones

o funciones publicas).

Las de falsedad, alteracion de moneda, de documentos de crédito publico, sellos,
llaves, marcas, pesas y medidas; de documentos en general, en declaraciones e
informes dados a una autoridad, cambiarse de nombre o domicilio, usurpar funciones
publicas y uso indebido de insignias, condecoraciones, uniformes y divisas: delitos
contra la banca (que usurpan actividades de la banca o que alteran las condiciones de

legalidad).

Las que afectan la economia publica: delitos contra el fisco (defraudaciones
fiscales).
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Las cometidas contra el estado civil de las personas, como la bigamia.

Las cometidas contra el medio ambiente y sobre temas electorales (delitos contra

el medio ambiente y electorales).

Conductas que amenazan o que allanan la morada.

A los sujetos del derecho penal, se les conoce como sujeto pasivo a la victima, al
ofendido o al que resulta lesionado. Y como sujeto activo a la persona que comete el

delito o que ayuda a cometerlo.

Hay dos formas de perseguir los delitos, aquéllos delitos que se persiguen de

oficio y los que se persiguen por querella de parte.

Los delitos se persiguen de oficio, cuando la investigacién de los delitos se

puede iniciar sin que la victima o el ofendido denuncien o exijan su investigacion.

Los delitos se persiguen por querella de parte, cuando es necesaria la denuncia,

la actuacion y la presencia del ofendido para que se inicie la investigacion de los delitos.

Los delitos se castigan de acuerdo a las condiciones en que suceden y a las
caracteristicas de los sujetos pasivo y activo del mismo. De igual forma existe

diversidad en las penas en cada Estado.

El Cédigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula en su Titulo V, Capitulo |, Articulos del 35 al 40 lo que denomina “De
la Participacion en el delito”. Sin embargo, en ninguno de estos Articulos se contiene lo
que se conoce como formas de participacion intentada, las que pueden ir desde la

conspiracion hasta la proposicion y provocacion.
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Ahora bien, la conspiracidén y proposicion que aparece regulada en el Articul®.*
del mismo cuerpo de leyes mencionado, por encontrarse ubicado sistematicamente en
la parte del delito y no de la participacion en el delito esto no permite que se pueda
establecer un grado de responsabilidad penal, o que por otro lado se pueda aplicar el
principio de accesoriedad limitada, por medio del cual se puede establecer la

participacion intentada de un conspirador o de un provocador.

Por tal motivo, es preciso realizar una investigacion que permita establecer un
analisis del principio de accesoriedad limitada, que permita elaborar una propuesta de
regulacion legal en una ubicacion sistematica distinta a la actual, es decir como

correctamente debe hacerse, como participacion en el delito.

La instigacion como tal, mencionada en el Articulo 17 del Cdédigo Penal
guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, no esta tratada de forma

técnica.

Se puede considerar ausente de la legislacion penal guatemalteca puesto que el
Cddigo no se ocupa de definirla ni ampliar su forma de aplicacion. EI Articulo 17
mencionado no especifica la forma en que debe entenderse lo que es instigacion, y al
mencionarla entre los conceptos de conspiracion, proposicién, provocacion, hace
confundir su contenido y genera ambigiedad en su interpretacion. Ademas, al (“mal”)
regularla de esa forma, no permite desarrollar dicha figura como se debe. La
instigacion, debe aclararse, que puede ser directa o indirecta, ademas de que para que
se presente ésta ultima es necesario que se dé sobre un hecho determinado y hacia
una persona determinada, por lo cual segun la mayoria de tratadistas (de los cuales se
apuntan algunos en la presente investigacion), la provocacion no puede ser tomada

como investigacion.

La instigacion ya es una forma de “participacion del delito”, en muchas

legislaciones como la espafola, la argentina e incluso la chilena. Situaciéon que debiese
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de la presente figura.

Anticipadamente a las conclusiones que deje la presente investigacion, el
ponente del presente plan de trabajo establece como hipoétesis, que la instigacion debe

ser regulada en el Cddigo Penal guatemalteco como “participacion en el delito”.

Por toda esta serie de elementos, la instigacion no se encuentra regulada de
forma adecuada en el contenido del Cédigo Penal, por lo que es imperioso estudiar a
fondo los efectos e implicaciones que conlleva esta figura, para regularla de mejor

forma después.

Existe acuerdo acerca de la funciéon de las medidas de seguridad. En cambio, el
examen de las teorias de la pena puso de manifiesto una amplia gama de opiniones en
torno a la funcién de la pena. Si, como es frecuente, se estudia el tema sin situarlo en el
contexto del derecho propio de un determinado momento histérico-cultural, cualquiera
de las soluciones propuestas en la doctrina podria ser defendida. No es éste el camino
correcto. La retribucion, la prevencion general y la prevencion especial no constituyen
opciones ahistoricas, sino diversos cometidos que distintas concepciones del Estado
han asignado en diferentes momentos al derecho penal. No se trata, pues, de preguntar
sb6lo por la funcion de "la pena", en abstracto, sino de averiguar qué funcién
corresponde a la pena en el derecho penal propio de un determinado modelo de
Estado.

La pena es un instrumento que puede utilizarse con fines muy diversos. En el
Estado moderno se considera monopolio del Estado, por lo que su funcion dependera
de los cometidos que se atribuyan al Estado. En el Estado de base teocratica la pena
podia justificarse como exigencia de justicia, analoga al castigo divino. En un Estado
absoluto erigido en fin en si mismo, la pena es un instrumento tendencialmente ilimitado
de sometimiento de los subditos: fue la época del "terror penal", consecuencia de la
atribucion a la pena de una funcion de prevencion general sin limites. El Estado liberal
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clasico, preocupado en cambio por someter el poder al derecho —en esto consistg

"Estado de derecho"—, buscé antes la limitacidn juridica de la potestad punitiva que la
prevencion de delitos. La limitacion juridica del Estado liberal se basé en buena parte
en principios abstractos e ideales, como el de igualdad ante la ley, tras el cual se
mantenia una concepcion ideal del hombre, como hombre-razon. Podia, entonces,
fundarse coherentemente la pena en otro principio ideal: la exigencia de Justicia, base
de la retribucidon. Constituia un limite al poder punitivo del Estado, que solo podia
castigar segun lo merecido, pero tenia el defecto de la rigidez y obligaba también a

extender la pena adonde no era necesaria.

La progresiva aparicion del Estado social, como Estado intervencionista que
toma partido en el juego social, acentué de nuevo la mision de lucha contra la
delincuencia. Se prestd atencion a la funcion de prevencidon especial, que no habia
podido encontrar acogida en el Estado liberal clasico porque suponia admitir un distinto
tratamiento penal para autores de un mismo delito, lo que chocaba con la igualdad ante
la ley entendida en la forma absoluta del liberalismo. En el nuevo contexto del Estado
social-intervencionista pudieron aparecer las medidas de seguridad, instrumentos de

prevencion especial inadecuados al estricto legalismo liberal clasico.

La tendencia intervencionista del Estado social condujo en algunos paises a
sistemas politicos totalitarios, o que culminé en el periodo que medidé entre las dos
guerras mundiales. La experiencia de los horrores que ello trajo consigo, primero en la
paz y luego con la guerra, hizo evidente la necesidad de un Estado que, sin abandonar
sus deberes para con la sociedad, es decir, sin dejar de ser social, reforzase sus limites
juridicos en un sentido democratico. Surgio, asi, la formula sintética de "Estado social y
democratico de derecho". Acogida en la propia Constitucion alemana de la postguerra,
sirve de punto de arranque a la Constitucion espafiola de 1978. El derecho penal de un
tal Estado habra de asumir varias funciones, correlativas a los distintos aspectos que en
€l se combinan. En cuanto derecho penal de un Estado social, debera legitimarse como
sistema de proteccion efectiva de los ciudadanos, lo que le atribuye la misién de
prevencion en la medida —y sélo en la medida— de lo necesario para aquella proteccion.
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Ello ya constituye un limite de la prevencion. Pero en cuanto derecho penal de
Estado democratico de derecho, debera someter la prevencién penal a otra serie de
limites, en parte herederos de la tradicién liberal del Estado de derecho y en parte

reforzados por la necesidad de llenar de contenido democratico el derecho penal.

Importara, entonces, no solo la eficacia de la prevencion (principio de la maxima
utilidad posible), sino también limitar al maximo sus costos (principio del minimo
sufrimiento necesario) de forma que resulte menos gravosa la proteccion que ofrece el
derecho penal del Estado social y democratico de derecho que la que supondrian otros
medios de control social ilimitados (como la venganza privada o publica) o desprovistos
de garantias (como actuaciones policiales incontroladas, condenas sin proceso legal
adecuado, medidas preventivas antedelictuales), o que otras formas de derecho penal

autoritario.

En la Leccion siguiente examinaremos los limites mencionados. Lo dicho basta
aqui para poner de manifiesto que nuestro modelo de Estado aconseja decidir la
alternativa basica de retribucién o prevencion en favor de una prevencioén limitada que
permita combinar la necesidad de proteger a la sociedad no s6lo con las garantias que

ofrecia la retribucién, sino también con las que ofrecen otros principios limitadores.

Soélo una prevencion asi limitada podra desplegar un efecto positivo de
afirmacioén del derecho propio de un Estado social y democratico de derecho, y sélo asi
podran conciliarse las exigencias antitéticas de la retribucion, la prevencion general y la

prevencion especial en un concepto superior de prevencidon general positiva.

La funcion del derecho penal se manifiesta en la funciéon de la pena y de la
medida de seguridad, pero no se agota en ello. El derecho penal no sélo se integra de
las normas que prevén penas o medidas (normas secundarias), sino también de las
normas que prohiben los delitos a los ciudadanos (normas primarias). También en éstas
habra de reflejarse la funcion del derecho penal: también ellas tendran la funciéon de
prevencion limitada que corresponde al derecho penal de un Estado social y
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democratico de derecho. Al prohibir los delitos, las normas primarias perseguifag, _ &

Yreypn. &

motivar al ciudadano para que no delinca, en lo que deberan respetar ciertos limites
que la doctrina penal tiene en cuenta al exigir determinados requisitos minimos en el
concepto de delito y en particular en la teoria de la antijuricidad como infraccion de la
norma (primaria). Ello no cabria en una concepcién puramente intimidatoria de la
prevencion general, pero si como aspecto de la prevencion general positiva. También la
teoria del delito, y no sélo la de la pena, debera basarse, pues, en la funcion de
prevencion limitada que corresponde al derecho penal del Estado social y democratico

de derecho.

Segun Emile Durkheim, aunque la delincuencia parece ser un fendémeno
inherente a cualquier sociedad humana, el valor que se le atribuye depende de la

naturaleza y de la forma de organizacién de la sociedad en cuestion.

En un principio, la infraccion fue valorada en funcion de criterios religiosos o
magicos, y la transgresion de lo prohibido producia, por lo general, la exclusion de la
sociedad, ya fuera por muerte o por alejamiento, para el violador de la norma. Mas
tarde, la dominaciéon ejercida por las grandes religiones monoteistas (véase
Monoteismo) en sus respectivos ambitos derivd en materia de derecho y un acto se
consideraba infraccion cuando violaba una prohibicién expresa de los textos sagrados o

de su interpretacion.

La progresiva separacion entre lo religioso y lo temporal, iniciada en la edad
media, no consiguié sin embargo hacer desaparecer el caracter religioso de la
infraccion. Esta vision justificd, por ejemplo, el reconocimiento en diferentes épocas de
la historia de la responsabilidad penal de los nifios e incluso de los animales. En el siglo
XVIl, en la mayor parte de los paises europeos, el derecho penal se basaba en el
principio de la responsabilidad individual, favoreciendo la aplicacion de penas

intimidantes de gran severidad, como la rueda, el latigo o las galeras.
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busqueda de una definicion legal y universal de lo permitido y lo prohibido, con la idea
de fundar una ‘legalidad de delitos y de penas’ segun fue formulada por el italiano
Cesare Beccaria en su obra Ensayo sobre los delitos y las penas, publicada en 1764.
Esta busqueda se inscribia en el marco de una nueva definicion mas general del
hombre como ser social, con derechos y obligaciones, que evolucionaba en una
sociedad donde, sin tener que buscar su legitimidad en la religidn, podia cuestionarse la
naturaleza de las infracciones y las escalas de sanciones aplicables a todas las
personas, cualquiera que fuera la calidad del delincuente. Este principio fue retomado
en la Declaraciéon de los derechos del hombre y del ciudadano (1789), en cuyo articulo
7 puede leerse: “La ley soOlo puede establecer penas estricta y evidentemente
necesarias y nadie puede ser castigado salvo en virtud de una ley establecida y

promulgada anteriormente al delito y legalmente aplicable”.

En el transcurso del siglo XIX se hizo hincapié en la vertiente social de la accion
criminal y se estudio el libre albedrio del delincuente, observando que resultaba posible
modificar su conducta a través de su educacion y de las condiciones de vida. Estos
trabajos abrieron el camino a los estudios sobre la readaptacion de las penas y la
reinsercion del delincuente. Por su parte, la abolicion de la pena capital (véase Pena de
muerte) en numerosos paises supuso el abandono del valor ‘magico’ del castigo v,
aunque la toma de conciencia del delincuente sigue siendo uno de los objetivos del

encarcelamiento, éste tiene como primera finalidad la de ser eficaz en lo social.
4.2. Propuesta de su regulacion

Por todo lo expuesto en los capitulos precedentes y por las implicaciones de no
ubicar sistematicamente en el lugar idoneo las formas de participacion en el delito, asi
como no definir lo que debe entenderse por provocacién, es preciso la realizacién de
una reforma al Cédigo Penal en su parte conducente, y que dicha reforma vaya en dos
sentidos: el primero de los cuales consiste en ubicar sistematicamente las formas de
participacion intentada, como lo son la conspiracidn, la proposicién y la provocacién, en
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el Titulo V, Capitulo I, Parte General del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congrest
la Republica de Guatemala, de manera que se regulen dichas formas intentadas,

adecuadamente como formas de participacion en el delito.

Y por otro lado, la provocacion debe ser definida legalmente, al punto de corregir
dicha laguna en el Codigo Penal vigente, en el cual se omitidé establecer lo que debe

entender por provocacion y cuando se vuelve provocacion y cuando no.

Es necesario dejar sin efecto en el Cddigo Penal, la provocacion, puesto que
doctrinariamente se ha demostrado que esta es una figura prejuridica, es decir
psicoldgica, por lo que su observancia por parte de los operadores de justicia, implica

una inadecuada aplicacion de justicia.

Por lo tanto, se propone en la presente investigacion demostrar la necesidad de

eliminar la provocacién del contenido del cuerpo legal mencionado.

Lo que debe observarse indefectiblemente en la presente propuesta de
investigacion es el trabajo de campo, es decir, el analisis de casos concretos en los
cuales se haya aplicado provocacion, lo cual evita que el trabajo se torne una simple

monografia sin propuesta real.

El Cédigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula en su Titulo V, Capitulo |, Articulos del 35 al 40 lo que denomina “De
la Participacion en el delito”. Sin embargo, en ninguno de estos articulos se contiene lo
que se conoce como formas de participacion intentada, las que pueden ir desde la

conspiracion hasta la proposicion y provocacion.

Ahora bien, la conspiracién y proposicion que aparece regulada en el articulo 17
del mismo de cuerpo de leyes mencionado, por encontrarse ubicado sistematicamente
en la parte del delito y no de la participacidon en el delito esto no permite que se pueda
establecer un grado de responsabilidad pena o que por otro lado se pueda aplicar el
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participacion intentada de un conspirador o de un provocador.

La cooperacién es una forma de participacion en el delito, distinta de la autoria y de
la complicidad, sin embargo en el Cddigo Penal, se regula actualmente algunas formas de
cooperacion tanto en la autoria como en la complicidad, es decir en algunas literales del
Articulo 36 y 37 del cuerpo de leyes mencionado. Por lo tanto, esto evita que en la
practica los juzgadores apliquen debidamente esta forma de participacion, polo que su

regulacion debe ser diversa de la del autor y del cémplice.

La participacion es la intervencidon en un hecho ajeno. Este diverso tratamiento
penal de las distintas personas responsables e importantes particulares de cada una de
ellas obliga a estudiarlas separadamente, pero dentro de unas categorias dogmaticas
basicas, como son los conceptos de autoria y participacion, que no coinciden exactamente
con las legales. Desde el primer momento conviene dejar establecido con claridad que
una cosa es lo que, a efectos de pena, el Codigo penal considera autores, y otra cosa es
lo que desde un punto de vista conceptual puede entenderse como tales. Cémplice, quien,
sin realizarlo por si ni mediatamente, ni inducir de forma personal a su ejecucion, ni
cooperar en la comision de un delito con un acto sin el cual no se habria realizado,
colabora en la perpetracion del hecho punible con acciones previas o simultaneas. Es
decir, es complice quien sin tomar parte directa en la materializacion del delito, auxilia a
otros para que lo ejecuten. Los complices por tanto realizan una serie de actos no
necesarios para la produccion del delito, por lo que su omision no habria impedido que se
consumara en los mismos términos, pues su actuacion podria haber sido ejecutada por
cualquiera de los demas intervinientes. Se trata de una forma de participacion en el delito

que, por ser de menor entidad que la autoria, se castiga con una pena menor.

Pena, sancién impuesta por la ley a quien, por haber cometido un delito o falta, ha

sido condenado en sentencia firme por el 6rgano jurisdiccional competente.
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Es forzoso que la pena esté establecida por la ley con anterioridad a la comisiongelfv, _
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hecho delictivo (rige el denominado principio de legalidad), y obliga a su ejecucion una vez

haya recaido sentencia firme dictada por el tribunal competente.

Son varios los criterios clasificatorios de las penas. El que resulta admitido con
mayor frecuencia por las legislaciones es el que distingue entre penas graves, que
sancionan la comision de delitos, y penas leves aplicables a las faltas.

Las penas pueden ser privativas de libertad, que suponen el internamiento del reo
en un centro penitenciario, y pueden tener diversa duracion segun lo que establezca la ley
para cada delito. A menudo los sistemas dan a estas penas diferentes denominaciones,
dada su distinta duracién. Se habla asi, por ejemplo, de reclusion, prision y arresto.
También es posible la privacion de libertad en el propio domicilio del reo, como sucede en

el denominado arresto domiciliario.

Asimismo, cabe la posibilidad de que la condena al reo no suponga privacion de
libertad pero si su reduccion, lo que sucede, por ejemplo, en la denominada pena de
extrafiamiento, que supone la expulsion del condenado del territorio nacional por el tiempo
que dure la condena; o la pena de destierro, que supone la prohibicién del penado de

entrar en puntos concretos del territorio nacional detallados en la sentencia.

En ocasiones, la ley puede sancionar la comisién de un determinado delito o falta,
restringiendo al reo el ejercicio de determinados derechos, como por ejemplo ocurre con la
suspension de un cargo publico, la suspension del derecho de sufragio o la privacion del

permiso de conduccion de vehiculos de motor.

En no pocas legislaciones las penas pueden graduarse segun criterios legales, en
atencion a las circunstancias concurrentes en el caso concreto que se juzga. La ley fija un
tope maximo y otro minimo dentro de los cuales el juez tiene un margen para actuar. Por
ejemplo, en un delito que tiene asignada una pena privativa de libertad, el juez o bien el
tribunal, atendiendo a la concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes, al grado
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esos margenes que establece la ley (de 10 a 20 afos, por ejemplo). Con ello se trata de
acomodar lo maximo posible la sancién impuesta por la ley a las circunstancias del caso

concreto que se juzga.

La figura del complice necesario la desarrollé Gimbernat®, con su famosa teoria de
‘los bienes escasos”. Segun ésta, si el autor del delito no cuenta con los suficientes
medios para llevar a cabo su injusto, y éstos termina por proporcionandoselos otro sujeto,
éste ultimo es el complice necesario, puesto que sin él, el autor no comete su delito. A
esta figura de Complice necesario’®, como le llama Juan Bustos Ramirez, Ignacio

Berdugo de la Torre le llama: “Cooperador necesario”.

El complice simple es aquel que participa en el hecho delictivo, pero su
participacion no es esencial para la perpetracion del delito. En otras palabras, sin el
concurso de este sujeto, que ha de juzgarsele como cémplice ulteriormente, el delito de

todas formas se puede llegar a realizar.

Es decir que este tipo de cdmplice tampoco tiene dominio del hecho, puesto que si
no se le tomaria como coautor, pero, su participacion se genera a partir de un
comportamiento que no es tan relevante que de eso mismo pueda depender la realizacidon
del delito. El sujeto como participe puede ser reemplazado por otro sujeto o por algun
medio que cumpla su funcion, desde un punto de vista del autor. Es decir que si el
complice necesario aportaba un medio indispensable, es decir un medio abundante,
entonces se constituia como tal, pues eso mismo sirve para determinar que el complice

simple es quien no aporta un medio esencial.

Es l6gico que este complice debe recibir una pena menor que la que se le ha de

asignar al cémplice necesario. De ahi su importancia en cuanto a la regulacién de ambos.

% Gimbernat, Enrique. Autor y complice en derecho penal, pag. 152.
"% Bustos, Juan. Ob. Cit; pag. 293.
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Se puede llamar al complice necesario, cooperante necesario 0 COmo qu
llamarsele; sin embargo, es claro que la participacion del mismo no es coautoria, Y por
otro lado, al cédmplice simple se le puede llamar cooperante no necesario, sin embargo,
esta claro que ésta es la forma mas conocida de complice y la que en realidad debe existir

con dicho nombre.

Por todo lo anteriormente expuesto a lo largo de la presente investigacion, en
todos y cada uno de los capitulos precedentes, que resulta necesario, de conformidad
con la teorias modernas de excluir del contenido del Articulo 36 del Cddigo Penal, las
formas de participacién de dicha norma regula, por ser la misma una forma diversa de

la autoria en el delito.
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CONCLUSIONES

Existe participacién en grado de conspiracion, cuando dos o mas personas se

conciertan para cometer un delito y resuelven ejecutarlo.

Existe proposicidén como grado de participacion en el delito, cuando el que ha

resuelto cometer un delito invita a otra y otras personas a ejecutarlo

La cooperacién es una forma de participacion en el delito, distinta de la autoria 'y
de la complicidad, sin embargo en el Codigo Penal, se regula actualmente

algunas formas de cooperacién tanto en la autoria como en la complicidad.

Las formas de participacion intentada, no se encuentra debidamente
desarrolladas en el contenido del Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso

de la Republica de Guatemala.
La regulacion legal del cooperante es una necesidad en la norma penal,

misma que se enfatiza en la carencia de concepciones finalistas en su

contenido.
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RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala, por medio del Congreso de la Republica, debe
regular en el contenido del Articulo correspondiente de la autoria, la

cooperacion como una de sus formas.

Asi mismo, también el Congreso de la Republica de Guatemala, debe
hacerse regular la provocacion penal, al punto de corregir dicha laguna en el
Cddigo Penal vigente, en el cual se omitié establecer lo que debe entender

por provocacion y cuando se vuelve provocaciéon y cuando no.

Los legisladores del pais, deben definir legalmente asi mismo, la cooperacién,
de forma que se distinga los principales elementos que la hace diferente a la

autoria mediata.

Los operadores de justicia, especialmente los organos jurisdiccionales en
materia penal, deben tomar en cuenta al aplicar la ley, las carencias del
Caodigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, en

cuanto al tema del cooperante.

La Corte Suprema de Justicia, debe establecer instancias de discusién, al
respecto de la aplicacion de los articulos legales que regulan las figuras del
autor y complice, en relacion con la carencia de una definicion legal de

cooperante.
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