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INTRODUCCION

El delito putativo es un tema poco conocido a nivel universitario y por
consiguiente, ignorado en las esferas y estructuras estatales que combaten

la criminalidad, tales como el Ministerio Publico y la Policia Nacional Civil.

Fue omitida su regulacion en el Cédigo Penal guatemalteco vigente en
el Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, y no ha estado regulado

nunca.

No incluir el delito putativo en la ley, implica no darle importancia a
nivel académico y dogmatico en las aulas universitarias. No profundizar su
estudio, constituye restarle la relevancia que puede ofrecer en la lucha

contra la delincuencia.

La presente investigacion, contiene a su vez una monografia amplia del
tema, tal como ha sido tratado por autores extranjeros de la talla de Luis
Jiménez de Azua o Juan Bustos Ramirez, quienes alertan de la utilidad en el
empleo del delito putativo en su especie de delito provocado, en la lucha

contra el crimen.

En el desarrollo de la investigacion se ha dado debido cumplimiento a
la hipdtesis que inquietd su realizacién, la cual consiste en la simple
consideracion de que no profundizandose adecuadamente el tema del delito
putativo a nivel universitario, se desprecian o desatienden las ventajas que

ofrece como parte de la politica criminal del Estado.

Para comprobar tal afirmaciéon, se dividido su contenido en cuatro

capitulos que contienen; el primero los aspectos generales de la teoria del

(1)



delito, el concepto de la teoria del delito, antecedentes histéricos, definicion
y elementos entre otros subtemas. El segundo, expone el tema particular del
delito putativo, concepto, definicibn y especies; asi como algunas
consideraciones del delito putativo visto como tentativa imposible, error de
derecho entre otras. El tercero, expresa la politica criminal en Guatemala, el
fendmeno delicuencial, el planteamiento de su problematica, algunos
conceptos fundamentales, la delincuencia como categoria juridica, entre
otros. El cuarto, contiene la necesidad de profundizar el tema a nivel

universitario, razén fundamental de esta investigacion.

Para el desarrollo del punto de contenido fue necesaria la cita de
tratadistas nacionales y extranjeros, asi como la utilizacion del método
inductivo y el deductivo como base metodoldgica en todo el cuerpo de la

investigacion.

Como principal herramienta de trabajo, es decir como técnica de

investigacidn se utilizd la observacién cientifica.

(i)



CAPITULO 1

1. Aspectos generales de la teoria del delito

1.1. Concepto de la teoria del delito

La teoria del delito tiene por objeto proporcionar los instrumentos
conceptuales que permitan establecer que 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 meétodo
analitico, descompone el concepto de delito en un sistema de categorias
juridicas que facilitan la aplicacion 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 afirmacion de que un determinado
suceso protagonizado por un autor es un delito dependera por lo tanto, no de
una intuicion 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 aplicaciéon de la ley a los casos con un considerable grado de

seguridad”.!

La teoria del delito es la encargada de proveer de instrumentos o herramientas
al derecho penal objetivo, para que éste pueda definir las figuras delictivas e
incorporarlas a la 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.

! Bacigalupo Enrique, Elementos de la teoria del delito, Pag. 13.
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La teoria del delito, expresa una serie de elementos que se presentan de forma
comun a todo delito, lo que permite una apreciacion mas general de todos los
delitos, ademas de fijar una postura juridica dentro del ordenamiento juridico-
penal. Cada legislacién 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 Cddigo Penal guatemalteco, sustentada por las normas de la parte general.

El Cddigo Penal, surge en la década de los " 70, (se promulga en 1973), fecha
para la cual, modernas dogmaticas llamadas mas propiamente: sistematicas,
sobre la concepcién de la teoria del delito, apenas y comenzaban a llegar a
conclusiones importantes. Por lo que el 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 este Cddigo.

1.2. Antecedentes historicos de la teoria del delito

No se puede hablar de una teoria del delito en el medievo. En la Edad Media,
no existia una concepciéon 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.



Con la preocupacién de los canonistas de: “establecer una relacién personal
entre el sujeto y su hecho, como se explicd anteriormente, y con la potencial
graduacion de la culpabilidad que deberian incorporar a la pena un concepto de
expiacién, entramos en el analisis de todas aquellas circunstancias que:
modifican, agravan, atenlan, 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 o 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 concepcién es producto de que a la vuelta de los tiempos,
la historia demuestra que el delito debe ser considerado por medio de sus
diferentes componentes. Y de la forma en que se pueden ordenar estos, es
que surgen los diferentes autores en el tiempo, para explicar la importancia de
cada uno de los elementos del delito, y sistematizarlos asi en diferentes
teorias. Cronoldgicamente, aparecen primero, los que como consecuencia de
la concepcidon medieval del delito, consideraban a la accién que provocaba el
delito como el elemento mas importante de este. Decian que no podia haber
delito sino habia accion, sin embargo, poco les importd cuales eran los moviles
de aquella accion, en tanto que si les importé la misma para ordenar en torno

a la misma todos los demas elementos del delito. Es decir que la accién como

2 Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal espafiol, Pag. 131.
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acto meramente humano, (forma en que se le concibe aun en muchas
legislaciones del mundo, a la accién, 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
concepcion. En otras palabras, eran formas de calificar a la accion. Esta forma
de concebir al delito, duré muchos afios, desde finales del siglo diecinueve
hasta casi el final de la Segunda Guerra Mundial, cuando los principales
autores alemanes pierden fuerza a nivel mundial, no solo por la situacién
internacional a la que fue sometido dicho pueblo como consecuencia de la
guerra, sino también por el surgimiento de nuevos autores que empezaron a
desmitificar a la 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 situa a Beling como el principal fundador de una primera
sistematica de la teoria del delito, que en 1906, establecia la relacién de la
accion como acto natural del hombre, y la que ya se explicara parrafos antes.
Esta concepcidn es bioldgica, 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 accién es el elemento mas importante de la

teoria del delito, debe establecerse que dicha accién puede ser resultado
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también de una omisién, y por tanto ya no es soélo un acto mecanico, puesto
gue entonces la omision tendria que ser una actividad también mecanica y
dicha tesis es insostenible. Ademas pudiera ser que exista una accidon 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 consistio en la valoracion que le daba a las caracteristicas de la

accion.

En el primer momento se hablé de una accidén natural, por lo que esta etapa de
la historia de la teoria del delito es conocida como “sistematica causalista

natural”.

Y el segundo momento, lo establece Mezger, que ciertamente por
estar basada en que la accidn es un causalismo, pero por incorporar elementos

valorativos ha venido en llamarsele causalismo valorativo.

Luego, ya para finales de la Segunda Guerra Mundial resultaban poco
consistentes aquellos postulados que establecian a la accion como centro de
toda la teoria del delito, y en un intento por recuperar toda aquella sistematica,
Eberhard Shmidt, afirma que: “la accidn que realiza el hombre y que se torna
injusta y tipicamente antijuridica, tiene raices claramente sociales, puesto que
es la sociedad quien condiciona tanto al individuo para delinquir como a los
mismos delitos que son tales por estar contenidos en un tipo penal, que la

"4, Con este tercer momento, se genera asi

sociedad a dispuesto de esa forma
la teoria de la accién social. Es decir la accién sigue siendo el centro de la
teoria del delito, pero en Shmidt, las motivaciones y condicionamientos de esa

accion ya no son mas naturales, sino ahora lo son sociales.

3 Ibid.
4 1bid.



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 accién tiene una importancia capital, para efectos de
establecer finalmente los modviles 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 subordinacién 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 accién en un plano de igualdad frente a los demas
elementos del delito, y se permite de esa forma estudiar con mas adecuacion

los mdviles que tuvo el delincuente para su conducta ilicita.

De tal manera que, los elementos valorativos del tipo pueden servir para
valorar también la accién, es decir todas aquellas palabras que deba, por su
naturaleza que 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 establecer una cierta
relacion con el conocimiento que el sujeto tiene con todos los elementos del

tipo.

Por otro lado, éQué tanto, la omisidén rifie con el orden juridico?. Y finalmente,
¢Es posible delinquir ya sea por accién o por omision, por imprudencia? o
simplemente si la accién u omisién se ajusta al tipo penal éya se delinquidé con

dolo?. Todas estas preguntas encuentran una respuesta un poco mas
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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 denominacion, puesto que a esta sistematica se le conoce
como “teoria finalista”, y constituye el cuarto momento del que se habld en un

principio de esta exposicion.

Resumiendo, se puede decir que durante siglos, existid una teoria dominante,
que algunos autores la ubican como clasica y que empieza su derrumbamiento
a partir de criticas bien fundadas, que se le hacen durante los primeros anos
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 reformulacién del contenido
de algunos, aunque no tarda mas de medio siglo sin derrumbarse, pese a que
recientemente se le haya replanteado la concepcién de la accion, en lo que se

conocio 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 afo de
1965, iniciAndose a partir de entonces toda una nueva etapa para los estudios
con relacién a la teoria del delito. En Guatemala, pese a que el Cédigo Penal

fue aprobado ocho afios después, no recibi® mayor influencia de la misma, y la

® Bustos Ramirez, Juan. Ob Cit, Pag. 144.



mayoria de delitos, asi como su parte general, acusa 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 ciertamente
la mas actual y una de las mas tdrridas formas de concebir al delito mismo, sin
embargo, para los efectos de la omisién, como se explica en el segundo

capitulo, la teoria finalista enfrenta algunas dificultades de justificacién.

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.

1.3. Definicion de la teoria del delito

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 accién. 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 que es delito en general y cuales son las

caracteristicas que ha de tener cualquier delito.

® Arango Escobar, Julio Eduardo. Las Sistematicas causalista y finalista en el derecho penal. Pag. 5.
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1.4. El delito

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 accidon o
una omision. Esta conducta ademas debe estar refiida con los valores que
defiende la ley y por tanto, estar prohibida por la misma, es decir ser ilegal.
Sin embargo, para poder estar prohibida en la ley, debe primero estar
contemplada en ésta como un delito o una falta, a la cual se le asigna dentro

de la misma ley una 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 Cédigo Penal derogado, aun habiendo sido éste legal,
estariamos aplicando una nocion descatolizada que mas bien puede ser una
concepcion moral o una eticizacidon subjetiva, es decir un concepto producido
en un ambito prejuridico. El Cddigo Penal vigente, en su Titulo II, que regula
"del delito", establece una clasificacion y una enumeracion de cuando y en que
forma debe perpetrarse una accién o dejar de realizarse ésta, para tomarse
como delito, sin embargo, no existe un Articulo que sefiale lo que debemos
legalmente tener por delito o en su lugar, falta. Por lo que resulta dificil fijar la
postura del Cddigo con relacion a las distintas corrientes dogmaticas que tratan
de interpretar al delito por medio de la teoria del delito. Y no se puede fijar tal
postura sin caer en apreciaciones individuales, que por acertadas o iddoneas

gue parezcan, no dejaran de ser eso: la apreciacion personal de su jurista.

Se puede sin embargo, establecer ciertos pardmetros para concebir al delito
desde las posturas que enuncia el Cédigo Penal, como en el caso del Articulo
100, 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

9



mas que la manifiesta aplicacion del Articulo 100, mencionado, y por lo mismo
pueden constituir una idea de lo que en 1973, afo en que se promulga el

Caddigo, el Legislador concebia como "delito".

Pero el hecho de que el Cédigo Penal guatemalteco no nos 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 existir, y los tratadistas aun no llegan a un
acuerdo sobre la forma con la cual debe estructurarse la misma y por lo tanto
tampoco a una definicidn de aceptacién 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 (tipificada, 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 funcidon 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 sancién.

7 Bustos Ramirez, Juan. Ob Cit, Pag. 144.
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Es lo establecido en éste ultimo parrafo lo que debe sentar la diferencia entre
el derecho penal con cualquier otra rama del derecho, y lo que sienta las bases
para la discusidon sobre qué conductas puede el Estado penalizar y cuales no.
Qué clase de pena establecer y cual no. Qué magnitud debe tener la pena. A
éste subtema (la pena), habra que referirse con posterioridad en la presente
investigacion, 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 a cerca de lo que es delito, tiene que incluir el
hecho de que la conducta calificada como tal, es una actividad contraria al
orden juridico y que este protege ciertos intereses. Se establece que los
intereses que protege el legislador al definir una conducta como ilicita debe
refiir con la generalidad, es decir, el grupo de personas que se afecta con la
conducta ilicita debe ser la mayoria de la sociedad. Interés social, que es parte
del status quo que protege el Derecho. Esa vulnerabilidad de 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 autonomo en el delito. El problema de la punibilidad,
estriba en que se deben establecer las condiciones objetivas o 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.
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Dado que la presente investigacidén constituye un trabajo individual que implica
la sintesis de los temas estudiados y la redaccidon de los mismos en expresion
de lo que se piensa, se precisa que el delito, cualquiera que sea, es una
conducta tipicamente 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
gue revista la accion o la omisién, 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 alusién que se hizo en la exposicion previa a la anterior conclusién, 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.

Bacigalupo sefala que: "delito es toda conducta que el legislador sanciona con

una pena"®.

De esta forma también lo explica Munoz 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 definicion mas completa, debemos
agregar a lo apuntado parrafos arriba que el delito es una conducta

tipicamente antijuridica y culpable y que dicha conducta es un acto o una

8 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit, pag. 126.
9 -
Ibid.
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omision a la cual el Estado ya sea en uso de su poder o en cumplimiento de su

deber, asigha una pena.

1.5. Elementos del 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.

Los albores de la teoria del delito, los encontramos en la Edad Media, con “la
preocupacion de los canonistas de establecer una relacidon personal o subjetiva
entre el sujeto y su hecho, lo que era una ldgica 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, que mas tarde vendria a incorporar la antijuridicidad, como
acompafante 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

1% Cuello Calon, Eugenio. Derecho penal, Pag. 188.
" Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit, Pag. 131.
2 Ibid.
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delictivos aquellos que aparecen descritos en un tipo legal. Tipo legal, es por
tanto, aquella parte de una disposicién legal que describe un determinado
hecho. La tipicidad, es la encargada dentro de la teoria del delito, de definir la
adecuacién de un hecho (constituye este una accién o bien una omisién) con la
descripcién que de él hace un tipo legal. La antijuricidad o antijuridicidad, la
contravencién 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 sefald en la definicidn que aceptamos para entender el delito, y
gue queddé apuntada, el delito debe definirse de forma tripartita, incluida en
ésta; /a tipicidad, la antijuridicidad, y la culpabilidad. Sin embargo; los
elementos del delito son: /a accion 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

nl3

antagdnicas como: “elementos negativos del delito”*”. Sin embargo, para la

presente investigacion, nos encontramos en los tres elementos mencionados.
1.5.1. Accion

Las normas del derecho penal tienen por objeto acciones humanas; se refieren
tanto a la realizacion de una accién en sentido estricto (como

comportamiento activo), como a la omisién de un comportamiento humano.

La funcion del concepto de accidon no es otra que la de establecer el minimo de

elementos que determinan la relevancia de un comportamiento, humano.

'* De mata Vela, José Francisco y Hector Anibal De Le6n Velasco. Ob. Cit. Pag. 141.
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La accion incluye dos fases, estas fases las conocemos como el “iter criminis”,
que significa el camino del crimen hasta su realizacion, es la vida del delito

desde que nace en la mente de su autor hasta la consumacién.

o Fase interna: Ocurre en el pensamiento del autor, en donde se propone
la realizacién de un fin, para llevar a cabo ese fin selecciona medios
necesarios, esta seleccion sola ocurre a partir de la finalidad, cuando el
autor ésta seguro de lo que quiere decide resolver el problema como lo

quiere.

o Fase externa. Después de realizar internamente el autor, ejecuta la
actividad en el mundo externo; ahi pone en marcha conforme a su fin

sus actividades, su proceso de ejecucién del acto.

La accién como elemento positivo del delito consiste en una manifestacién de
la conducta humana, consiente o inconsciente, algunas veces positiva o
negativa que causa una modificacidn en el mundo exterior y esta previsto por

la ley.

Cuando falta la voluntad no hay accién penalmente relevante como en los

siguientes casos:

o Fuerza Irresistible. El Cédigo Penal indica en su Articulo 25, que la fuerza
irresistible es una causa de inculpabilidad, o sea que en este caso lo
toma como ausencia de voluntad.

o Movimientos Reflejos. Los reflejos fisicos o movimientos instintivos no
constituyen accidn, pues tales movimientos no estan controlados por la
voluntad, quien tiene una convulsién epiléptica y como consecuencia de

ello causa un dano no tiene voluntad puesta en ello.
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o Estado de Inconsciencia. Se pueden realizar actos que no dependen de la
voluntad Yy en consecuencia no hay accion penalmente relevante,

ejemplo un sonambulo o un hipnotizado.

Para el derecho penal, la accién, es todo comportamiento derivado de la
voluntad, y la voluntad implica siempre una finalidad. El contenido de Ia
voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar, es decir, un fin; la accién es

siempre un ejercicio de una voluntad final.

1.5.2. Tipicidad

Como se expresd, a los dispositivos que la ley utiliza para individualizar
conductas penadas son los llamados tipos. Cuando algun hecho realizado por

un sujeto, se adecua a un tipo penal, entonces se genera la "tipicidad".

Encuadrabilidad de la conducta humana al molde contenido en ley (es decir el

tipo).

En cada tipo, encontramos no un hecho aislado, y por tanto divorciado de los
demas elementos del delito, o peor aun, ajeno a las caracteristicas individuales
del delincuente. Todo lo contrario. “En un tipo podemos encontrar elemento
subjetivo, lo mismo que uno objetivo”.!* Lo que permite para nuestra
investigacion, el inferir, cuando hablemos de error de tipo, dar relevancia el
referirse a uno u otro, toda vez, que en la renovacidon de derecho penal de
Espafa, se distingue ya, una diferencia entre el dolo natural y uno llamado
dolo malo, recayendo en el primero y por tanto en el aspecto objetivo de la

tipicidad, un error de tipo

4Zaffaroni, E. Raul. Tratado de derecho penal, parte general, Pag. 29.
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Debemos recordar que a diferencia de la antijuricidad y la culpabilidad, la

tipicidad si resulta un tema exclusivamente penal.

La tipicidad, es la encargada dentro de la teoria del delito, de definir la
adecuacién de un hecho (constituye este una accién o bien una omisién) con la
descripcidn que de él hace un tipo legal. La antijuricidad o antijuridicidad, la
contravencién de ese hecho tipico, con todo el ordenamiento juridico. Y la

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

Antes de desarrollar el tema de la Tipicidad, hablaremos de lo conocido en la

ley penal como tipo penal.

Es un concepto juridico producto de la interpretacion de la ley penal. Y lo
definimos como “La descripcién de la conducta prohibida en la norma”, a esta
descripcidn debera ajustarse un hecho concreto para que pueda sostenerse
gue es tipico. El hecho se subsume bajo el tipo penal que estd considerando,
Este tipo penal se denomina de la adecuacion y se diferencia con otros tipos
penales por su amplitud, el tipo de garantia contiene dos elementos que de
acuerdo con el principio de legalidad, condicionan la aplicacidn de una pena vy
que puedan no caber dentro del tipo de la adecuacion, (Ejemplo: Desistimiento
en la tentativa), la teoria del tipo penal consiste en permitir establecer que la
accion realizada es la accién prohibida por la norma y sancionada con pena por
la ley, y procede descomponiendo cada uno de los elementos que integran la
descripcidn, el elemento fundamental de la descripcion es La Accién, segin que
el delito se agote en la accidn corporal o requiera una consecuencia que es
producto de la misma, distinguiéndose, delitos de actividad, delitos de peligro y
delitos de lesion, junto a la accion hay delitos en los que adquiere importancia

el sujeto de la accién, pues no todos los delitos pueden ser cometidos por
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cualquiera que tenga capacidad de accién como por ejemplo en el hurto, en

éste cualquiera que se apodera de cosa mueble ajena es autor.

Hay ciertos delitos que solo pueden cometerlos un numero reducido de
personas aquellos que tengan las caracteristicas especiales del autor
requeridas en el tipo penal. Como en los delitos de funcionarios publicos, (por
ejemplo, prevaricato, malversacion, peculado, doble representacion) estos solo
podran ser cometidos por un autor que sea funcionario, juez abogado, etc.,
estos delitos que contienen una exigencia especifica respecto del sujeto activo
se denominan delitos especiales, estos pueden ser propios e impropios,
propios; cuando la caracteristica especial del autor es el fundamento de la
punibilidad. (Ejemplo: prevaricato), la accién solo es delito si la realiza el
sujeto especifico. Impropios;, cuando la caracteristica especial del autor no es
fundamento de la punibilidad sino una circunstancia que agrava o atenua la
pena (Ejemplo: parricidio, todos pueden cometer un homicidio, pero si la
accion de matar es cometida por un ascendiente, descendiente o conyuge de la

victima el hecho sera mas grave.)

En cuanto a la estructura del tipo tenemos elementos normativos y elementos

descriptivos.

o Elementos Normativos: Son aquellos que implican una valoracién del

juzgador.

o Elementos Descriptivos: Describen en su totalidad la conducta.

Tipo Objetivo
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Cuando los elementos exteriores se alcanzan con la voluntad del autor, una
conducta es contraria a la norma cuando el autor se representa los siguientes

elementos:

o Un cierto comportamiento (siempre que no haya causado exclusion).
o Un resultado, la muerte de una persona.

o Relacién Causal entre accién y resultado

Tipo subjetivo:

Compuesto por los elementos de la conciencia del autor, que constituye la

infraccion a la norma.

En algunos casos es preciso preguntarse si el autor ha tenido voluntad de
realizar los elementos desvalorativos (voluntad de realizar el tipo objetivo).
Cuando se dice “ante sorpresa”, se deduce que no quiso causar la muerte. Si
no que actuo con error sobre uno de los elementos del tipo, la relacion causal.
No tuvo voluntad de causar. El error de Tipo es la ausencia del dolo, lo que
determina que no puede haber adecuacién de la accién a un tipo doloso. Pero
puede subsistir la tipicidad con relacién a uno culposo, si el error fuere evitable

y existe el tipo culposo en la ley.

1.5.3. Antijuridicidad

Cuando el orden juridico no permite determinada conducta, se supone
entonces que el actuar encontra de esa disposicidon, constituiria un acto
contrario a la juricidad, lo que técnicamente nombramos como antijuricidad.
Por tanto, es la antijuricidad, el calificativo que recibe todo hecho, que se

encuentre reflido con lo que el orden juridico permite, y que ademas constituye
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en /atu sensu, un injusto penal.

Es, por tanto, la antijuricidad, en sentido formal, una relacion de oposicion
entre la conducta humana y la norma penal. Materialmente hablando, una
accion antisocial que pone en peligro un bien juridico tutelado; y que en un
juicio de valor se declara que la conducta no es la que demanda el derecho,
por tanto un injusto penal. Es decir, el juicio des valorativo que un juez penal
hace sobre la accidn tipica en la medida en que ésta pone en peligro un bien
juridico tutelado. Por lo tanto, la juricidad es el tema, dentro de la teoria del
delito, que mas controversial relacion enfatiza con el error, puesto que el
realizar un hecho contrario a la juricidad, presupone ya un dilema, el
preguntarnos, si el sujeto que lo cometié lo hizo en conocimiento de su
antijuricidad, y/o en compresidon de esta misma, o por ignorancia raza de lo
antijuridico de su actuar. He aqui una de las principales formas del error de

prohibicion moderno.

1.5.4. Culpabilidad

La culpabilidad da lugar a un juicio de reproche, porque el sujeto que actla en
forma antijuridica puede actuar diversamente. Por tanto, entendemos por
culpabilidad, la reprochabilidad que en diferentes grados, (y por ende
regulable), se le aplica al infractor de una norma penal. En otras palabras, el
responsable de un injusto penal tipico, tiene necesaria e indisolublemente que
relacionarse con la culpabilidad, puesto que existe un nivel de susceptibilidad a
ser sancionado, "curado", justificado, inculpado o0 eximido de toda
responsabilidad, de conformidad con el grado de reprochabilidad que resulte

asignado a su accién.
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Durante mucho tiempo el término de "culpabilidad", fue visto, entendido y
tratado, desde un angulo psicoldgico. Feuerbach hablaba de una "causacion
psiquica del delito®". Durante mucho tiempo, la conducta humana que
encerraba un hecho ilicito, no se analizé si provenia de un acto deliberado o
no. Santo Tomas de Aquino®®, explicaba que las acciones que podian ser
deliberadas eran humanas, aunque no distinguié que las no deliberadas fuesen

acciones del hombre.

"Todos los autores, hasta la época de Franz Von Liszt, consideraban
claramente el componente del delito que es la culpabilidad"!’. Sin embargo,
todavia hasta mediados del siglo XIX, encontramos que la misma, era referida

como la fuerza moral o aspecto moral del delito.

1.6. Clasificacion del delito

La clasificacion legal que hace el Cddigo Penal de delitos es la que llama Juan
Bustos Ramirez, “bipartita”*®, que consiste en establecer clases de delitos con
relacion a la gravedad que revistan los mismos. Por tanto, la Ley establece
dos clases de ilicitos, delito y faltas. Siendo los delitos, contravenciones a la
ley graves y las faltas siempre contravenciones, pero menos graves o leves.

Esto, en cuanto a la afectacion o dafio en los bienes juridicos.

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

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

' |bid.

16 Zaffaroni,Raul. Ob. Cit. P4g. 9.

7 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. P 130.
'8 Ibid.
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Por otro lado, existen otras formas de clasificar al delito, fuera de la
clasificacion legal bipartita ya apuntada. La clasificaciéon doctrinaria mas

aceptada es la siguiente:

- Segun la modalidad de la realizacidn;

- Segun la relacién con los sujetos del delito;
- Segun su forma de consumacion;

- Segun su naturaleza; vy,

- Segun su forma de afectar al bien juridico.

1.6.1. Segun la modalidad de la realizacién

Se puede hablar de delitos de mero comportamiento y delitos de resultado. En
el primero de los casos, es decir en los delitos de mero comportamiento, el
legislador solo se preocupa de la accidn o de la omisidon como tal. Es decir, que
para que se consume este delito basta con simplemente realizar un
determinado comportamiento. Por ejemplo, conducir bajo efectos de alcohol o

drogas.

Para los delitos de resultado, es necesario ademas de la mera accidén, que se
lleve a cabo un resultado, ejemplo el delito de homicidio, en el que no solo se
lleva a cabo la accion, es necesario que se dé el resultado, que es por tanto

separable de la misma.

1.6.2. Segun la relacidn con los sujetos del delito

En esta se diferencian dos perspectivas, por un lado el nUmero de sujetos y

por la otra la incidencia del sujeto en el injusto. En el nimero de sujetos,
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existen delitos que se llevan a cabo individualmente, mientras que existen
otros en los que es necesario el concurso de mas sujetos, tal es el caso de los

delitos en rifla tumultuaria.

En el caso de la incidencia del sujeto en el injusto, conforme a este punto de
vista los delitos pueden ser comunes o0 especiales. En los primeros los tipos
penales no necesitan establecer relaciones especiales con determinados
sujetos, son mas bien generales, por ejemplo con las palabras: “quien” o
“quienes”. Sin embargo, en el caso de los delitos especiales, existe un deber
especifico del sujeto activo, que si no se da no existe tal delito, tal el caso de

los delitos de prevaricato que solo puede darse en la figura de un juez.

1.6.3. Segun su forma de consumacion

Los delitos pueden ser instantdaneos o permanentes. Instantaneos los que su
consumacién se da inmediatamente. Mientras que los permanentes su
momento de consumacion puede permanecer o durar en el tiempo.

1.6.4. Segun su naturaleza

Como lo ensefa la misma ley, existen delitos comunes y delitos politicos,

puesto que existen tratados que establecen cuales son cada uno de ellos.
1.6.5. Segun su forma de afectar el bien juridico
Estos pueden ser, delitos de lesidon o delitos de peligro. Los delitos de lesion,

son aquellos que cuando se dan, existe una destruccion o menoscabo del bien

juridico, como sucede en el homicidio. Y los delitos de peligro, sobre los que
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existe una larga discusion en torno a ellos. Se presentan por ejemplo cuando

hay la probabilidad de una lesién concreta para un bien juridico determinado.
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CAPITULO II

2. El delito putativo

2.1. Concepto de delito putativo

La palabra putativo proviene del latin putativus que quiere decir reputar;
juzgar la calidad de algo o alguien. El delito putativo es aquel en el que el
autor actua creyendo que su accion es delictiva, pero, carece de tipo o hay
en error en el objeto. En otras palabras, se desarrollan todos los pasos para
realizar una accidn a la cual le faltard algun elemento para ser tipica o aun
siéndolo, no podra realizarse porque el objeto o la trama del mismo es
enganosa pues esta controlada por alguien mas que impedird cualquier
efecto tragico y ademas aprovechara la realizacidn para capturar al sujeto

activo.

Efectivamente, el delito putativo puede ser tomado como un delito
imaginario o engafioso. Imaginario porque el autor puede llegar a creer que
comete un ilicito penal, castigado como seria lo ldgico por la ley, cuando en
realidad no es asi. Y engafioso, porque puede generarse por autoridad
debidamente establecida, una situacién fraudulenta, en donde todo es un
teatro, y el autor cree que comete el delito, pero entre cajas espera quien ha

preparado todo para hacer caer a un supuesto delincuente.

Por los variados efectos en su realizacidon, se generan varias especies o
clases de delito putativo, las cuales es preciso deslindar, puesto que unas
podran no ser aceptadas del todo por las corrientes modernas de dogmatica
penal y otras por el contrario, puede llegar a ser usadas incluso por la

politica criminal de un pais.
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“Un caso tipico es el de una persona que comete un aborto en un pais en
donde es legal, pero creyendo que no lo es. Si bien la persona puede creerse
culpable, en realidad no es asi, y por lo tanto el acto no acarrea

responsabilidad penal”*®.

2.2. Definicion de delito putativo

Segun Luis Jiménez de Azua: “delito putativo es el hecho de realizar una
accién que el propio autor estima delictiva, pero carente de tipo; o sin

objeto”?°.

La anterior es una definicion bastante acertada del delito putativo; muestra
los dos lados analizados en parrafos precedentes en este mismo trabajo; v,
establece ademas la posibilidad de las especies en el delito putativo.
Ciertamente, gran parte del presente trabajo se basa en la opinién del

tratadista citado.

No obstante lo dicho, también existe la posibilidad de tomar en cuenta lo
indicado por Mufioz Conde, quien afirma que: “El delito putativo, es aquel en
el que el autor cree estar cometiendo un delito, cuando, realmente, su
comportamiento es irrelevante desde el punto de vista juridicopenal (cree,
por ejemplo, que el adulterio es delito). En estos casos, el principio de

legalidad impide cualquier exigencia de responsabilidad penal”?.

;2 Jiméndez de Azua, Luis. Lecciones de derecho penal, Pag. 152.
Ibid.
%! Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Derecho penal parte general, Pag. 132.
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2.3. Especies del delito putativo

Las especies del delito putativo, segun Luis Jiménez de AzlUa son tres y

pueden resumirse de la siguiente manera:

o El delito imposible;

o El error al revés y

o El delito provocado.

2.3.1. El delito imposible

Este se presenta cuando los medios para llevar a cabo un delito no son
adecuados, por ejemplo, un sujeto le dispara a una persona muerta con la

creencia de que esta viva.

Segun Luis Jiménez de Asua: “El llamado error al revés da origen al delito
putativo o imaginario, que en general la doctrina rechaza como merecedor
de pena (p ej a una persona muerta se la tiene por viva y se dispara a
matarla), pues no se puede cumplir el tipo legal mismo, ya que el homicidio
exige “otra persona”, naturalmente viva. También hay error al revés, e
igualmente no puede haber delito, si el sujeto cree que una actividad licita,
gue no es un injusto tipificado, esta prohibida (en el primer caso habria un
error al revés sobre un elemento esencial de la infraccién, en este segundo
un error al revés sobre la licitud del obrar). Lo mismo sucede en los casos
de tentativa supersticiosa, el sujeto cree que traspasando una foto de su
enemigo con un alfiler lo va a matar, hay un error también sobre un

elemento de tipo, esto es, sobre el concepto de matar. Por ultimo, como ya
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hemos sefalado la doctrina espafola estd de acuerdo en que no pueden
castigarse los casos de inidoneidad del sujeto, que es lo que sucede en los
delitos especiales, si no se tiene el deber juridico que exige el tipo legal
(funcionario publico p ej) éste no es puede lesionar y, por tanto, no se puede

realizar ese tipo legal”?.

2.3.2. El error al revés

Este se da cuando se tiene la idea equivocada de que una conducta es
delictiva cuando la ley en realidad no la contempla como tal. Por ejemplo, el
sujeto que yace con la mujer propia y cree yacer con la mujer del amigo o

vecino.

Luis Jiménez de Asua sefala al respecto: “El verdadero delito putativo es el
que Binding llamé error al revés, y que ha sido seriamente investigado por
Gerland. Esta especie de error presupone, al contrario del error de derecho,
la sospecha o creencia de que el acto esta incriminado en la ley. Sirvan
algunos ejemplos para esclarecerlo: el espafiol que va a un pais extranjero y
cree que alli es delito la tenencia de armas, por serlo en Espafa; los
muchachos que creen que el estupro consiste en yacer con una mujer virgen
menor de edad aunque mayor de 16 anos, y en consecuencia, cada vez que
yacen con una joven de tales condiciones entienden haber delinquido,
aungue no le prometieran matrimonio. En estos casos se trata de auténticos
delitos putativos, en los cuales el sujeto es mas exigente que el

ordenamiento juridico y considera que su conducta es reprobable”®.

2 Jiménez de Asua, Luis. Ob. Cit; Pag. 314.
3 Ibid.
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2.3.3. El delito provocado

A diferencia de las dos especies de delito putativo, anteriormente
mencionadas, se encuentra el llamado: delito provocado. Esta es la especie
del delito putativo, por la cual la autoridad provoca a una persona para
cometer un delito. No se trata de un delito imposible; o de un error al revés,
porque existen medios idéneos para perpetrar el ilicito y porque ademas, si
existe un tipo penal en donde tipificarlo, por ejemplo el delito de cohecho en
que provocan a un juez para que reciba dinero, a cambio de favorecer a

alguien con un fallo (pero todo esta preparado anteriormente por autoridad).

Jiménez de Asua sefiala al respecto que: “la Corte de Cassazione en
sentencia de 3 de diciembre de 1927, ha tratado un caso que plantea
problemas de marcado interés. Es el del supuesto o sedicente delito
putativo, en que toda la trama del episodio criminal es enganosa, carece de
realidad y, por ende, no es subsumible en un tipo legal. Son los delitos
procurados por la intervencion de un agente provocador, sobre todo cuando
es autoridad. Por ejemplo, cuando se quiere descubrir un cohecho y el
agente provocado por la policia escribe al juez, que se supone venal,
ofreciéndole dinero y citandole a cierta hora y en cierto sitio, donde se
descubre todo por medio de los consabidos billetes marcados. La Casacion
italiana ha negado que haya delito, afirmado que lo que existe es infraccion
putativa, porgue todo el supuesto delito es un armazoén para sorprender al
supuesto delincuente. En realidad, no se trata de un delito imposible,

porque son idéneos el medio y el objeto”?*.

2 Ibid.
29



La clasificacion de las especies del delito putativo, para la presente
monografia constituye una forma de resaltar la importancia de su estudio a
nivel universitario, porque de esta forma se puede profundizar de manera

cientifica y académica el tema.

El delito putativo debe darse a conocer a escala universitaria, y profundizarse
en aquellos niveles de estudio académico donde resulte idéneo para el bien
de la ciencia penal guatemalteca. Toda vez que cuando las autoridades del
Ministerio Publico, la Policia Nacional Civil y otras, cominmente recurren a la
estrategia de concertar la provocacién de un delito. Tal el caso de un juez
que comete cohecho, durante el montaje de una escena provocada por
alguna de las autoridades mencionadas que desea capturarlo. En dicha
situacion, los italianos por medio de la Corte de Casacion son de la opinidn
gue tal acto no debe ser penado, entonces, por qué en Guatemala se acusa y
eventualmente se condena a una persona por tal accidon. Esta interrogante

motiva la presente monografia.

2.4. El delito putativo como error de prohibicién

Por error en sentido general entendemos, "la ignorancia o falsa apreciacion de

"2 Sin embargo en palabras de Luis Jiménez de Azua: "la

una situacién
diferencia notoria, (entre error e ignorancia) estriba en que ésta ultima es la
ausencia de todo conocimiento, mientras que en el error, aunque es falsa, si

existe alguno"?®.

Pese a esa clara explicacidon existen autores que relacionan el contenido de uno
con el otro, del error con la ignorancia. Asi tenemos, a Manzini y Florian que

afirman que la ignorancia comprende al error. Alimena por su parte realiza

Bystos Ramirez, Juan. Ob. Cit. Pag. 257.
% Jimenez de AsUa, Luis. Ob. Cit. Pag. 260.
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una exposicidon completa, destruyendo las diferencias que puedan existir o
alegarse entre ambas.
Genéricamente debe entenderse por error "un juico falso"?’; "una concepcion

no acorde con la realidad"?2.

Si el autor de un ilicito es inducido a obrar por error, entonces Ila
responsabilidad penal se desvanece. No ha obrado queriendo causar un mal o
cometer un ilicito. Lo que nos demuestra de entrada, la relevancia que en el
presente tema tiene el dolo, y que lo ubica definitivamente en la teoria del

delito, puesto que lo opera en la misma culpabilidad.

La doctrina penal moderna, establece que existen dos clases de error, el error

de tipo vy el error de prohibicion.

“El error de tipo es el inadecuado conocimiento de la realidad en cuanto ambito
situacional susceptible de conformarse al momento predominantemente
objetivo del tipo legal”.?®

Esta definicion resulta poco comprensible para quien no se encuentra
familiarizado con un léxico juridico penal mas técnico. Por lo que para
explicarla un poco mejor se dice que cuando se refiere el tratadista a
conocimiento de la realidad, lo hace con respecto al dolo. Es decir, que existe
dolo, cuando se conoce todo lo relacionado con un tipo penal y aun asi se lleva
a cabo. Por lo que se afirma que un conocimiento adecuado es la
manifestacién que hay voluntad de realizar el tipo penal. Si falta ese llamado

conocimiento de la realidad o conocimiento adecuado, entonces habra error.

% De Ledn Velasco, Hector Anibal. Ob. Cit. Pag. 98.
28 Ossorio Manuel, DICCIONARIO citado, Pag. 289.
% Armaza Galdos, Julio y Jorge. Error de tipo Y error de prohibicion, Pag. 26.
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Como se expuso en el primer capitulo, el causalismo naturalista cometié el
grave error de eclipsar la figura del dolo, al colocarla como aspecto de la
culpabilidad, por lo que Beling, fundador de dicha corriente, cerraba la
posibilidad al desarrollo de una teoria sobre el error. Es mas, le cerraba las

puertas a la existencia misma del error.

La consecuencia mas importante de concebir al dolo como elemento de la
culpabilidad, es que el error debe ser sujeto de la culpabilidad, por lo que
degenerd en una continuidad de la concepcion del error de hecho (error facti) y
error de derecho (error iuris), que no es mas que una importacion del error del

Derecho Civil al derecho penal.

La teoria finalista, como quedd explicado en el primer capitulo, acuio la
afirmacion de que el dolo tiene que ver mas directamente con el tipo, que con
la culpabilidad. Con esta ultima no podia quedarse, puesto que se trata de un
aspecto de voluntad, es decir, de la intencidén de llevar a cabo la conducta que
establece el tipo, esto es, realizar el tipo y no, simplemente un conocimiento
sensitivo de que el acto que se comete es antijuridico. En otras palabras, el
dolo no depende del conocimiento que tenga el asesino de que su acto es
contrario a la ley, sino que aun conociendo de lo injusto de su conducta tiene
por otras consecuencias la decision de llevarlo a cabo. Por ejemplo, un
inimputable puede lesionar a otro, sin siquiera darse cuenta de las
consecuencias de su acto, tal lo haria un retrasado mental. Este sujeto por
tanto, carece de reproche, pese a estar su acto contenido en un tipo penal. En
sentido contrario, otra persona puede ser susceptible de reproche (es decir
sujeto de culpabilidad), por estar en pleno uso de sus facultades mentales,
fisicas y volitivas; ademds de conocer las consecuencias juridicas de su

proceder, sin embargo cometer el delito con toda intencion.
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Aunque queda explicado que el dolo no es cuestion de culpabilidad, aun en la
actualidad persiste la discusion en torno a considerar al dolo como auténomo
de cualquier elemento del delito, o ser consecuencia directa, es decir sujeto de
captacién del tipo. Empero, para los efectos del tema del error, descubrir
(como se hizo a partir de la tercera década del presente siglo), que el tipo
existe con suficiente autonomia, y que el dolo tiene mucho que ver con él,
establecié en definitiva la posibilidad de desarrollar una teoria del error de tipo,
y basicamente del error en general, que al presente, alin se halla en etapa
embrionaria, sobre todo para nuestra legislacion, que no considera la
independencia del error de tipo ni siquiera en la legislacion penal que se

proyecta reformar.

La doctrina penal moderna clasifica de la siguiente forma al error de tipo. En
primera, la clasificacién atendiendo al grado de su vencibilidad, la cual se
subdivide en error de tipo vencible y error de tipo invencible. Luego una
segunda clasificacién atendiendo a la naturaleza del elemento sobre el cual
recae, que se subdivide en error de tipo esencial (o de tipo propiamente dicho)
y error de tipo accidental (o sobre las circunstancias atenuantes o agravantes
del tipo), esta subdivisién conlleva a una division mas, al error sobre

circunstancias agravantes y el error sobre circunstancias atenuantes.

2.5. El delito putativo como tentativa imposible

En derecho penal se conoce como Jter criminis a la vida del delito desde que
nace en la mente de su autor hasta la consumacion, esta constituido por una
serie de etapas desde que se concibe la idea de cometer el delito hasta que el
criminal logra conseguir lo que se ha propuesto, dichas etapas puede tener o

no repercusiones juridico penales y se dividen en fase interna y fase externa
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del jter criminis.

Fase Interna: Esta conformada por las llamadas violaciones criminales que
no son mas que las ideas delictivas nacidas en la mente del sujeto activo,
gue mientras no se manifiesten o exterioricen de manera objetiva no implica
responsabilidad penal, ya que la mera resolucién de delinquir no constituye
nunca un delito. Este estadio del /inter criminis se basa en el principio de el

pensamiento no delinque.

Fase externa: La fase externa del iter criminis comienza cuando el sujeto
activo exterioriza la conducta tramada durante la fase interna, en este
momento principia a atacar o a poner en peligro un bien juridico protegido a
través de una resolucion criminal regula el Cddigo Penal reconoce
expresamente dos formas e resolucion criminal una individual, la proposicién
Articulo 17 del Cédigo Penal cuando el que ha resuelto cometer un delito
invita a otra o a otras personas a ejecutarlo; y la colectiva, la conspiracidn
Articulo 17 Cddigo Penal cuando dos o mas personas se conciertan para

cometer un delito.

El delito es consumado cuando ocurren todos los elementos de su tipificacion
realizando voluntariamente actos propios del delito y configurando los
elementos que lo integran, lesionando o poniendo en peligro el bien juridico
objeto de proteccién penal y se sancionara de acuerdo con el Articulo 62 del

Codigo Penal.

Hay tentativa cuando con el fin de cometer un delito se comienza su ejecucién
por actos externos, idéneos, y no se consuma por causas independientes de la
voluntad del agente, el sujeto activo mantiene la finalidad de cometer el delito,

esta finalidad se identifica plenamente con la “intencionalidad” de tal manera
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gue sélo cabe en los delitos dolosos, ya que en los delitos culposos existe
ausencia de volunta intencional, los actos encaminados a la ejecucién del delito
deben ser idéneos y dirigidos a la perpretacion del mismo, se sanciona de
acuerdo a los Articulo 63 y 64 del Cdédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso

de la Republica de Guatemala.

Si la tentativa se efectia con medios normalmente inadecuados o sobre un
objeto de tal naturaleza que la consumacioén del hecho resulta absolutamente
imposible, el autor solamente quedara sujeto a medidas de seguridad. En
este caso no obstante la voluntad del sujeto activo, el delito no puede llegar
a consumarse nunca, porque las medidas que utiliza son inadecuadas
(envenenamiento con azucar) o porque el objeto sobre que recae la accion
hace imposible la consumacién del hecho (pretender matar a un muerto), en
este caso la ley supone evidentemente un indicio de peligrosidad en el sujeto

activo y ordena las medidas de seguridad correspondientes.

Cuando comenzada la ejecucion de un delito el autor desiste voluntariamente
de realizar todos los actos necesarios para consumarlos. Solo se le aplicara
sancion por los actos ejecutados, si estos constituyen delitos pos si mismos. No
hay que confundirlo con el desistimiento procesal, aqui se trata de que el
sujeto activo a pesar de que puede consumar el delito y habiéndolo iniciado
desiste voluntariamente de consumarlo, entonces su conducta es impune a
menos que de los actos realizados se desprenda la comision de otro delito el

cual deba sancionarse.

Segun Juan Bustos Ramirez: “Hay tentativa cuando el culpable da principio a

la ejecucidn del delito directamente por hechos exteriores y no practica todos
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los actos de ejecucién que debieran producir el delito, por causa o accidente

que no sea su propio y voluntario desistimiento”.3°

Es decir que la tentativa se produce cuando el sujeto inicia la ejecucidon de un
acto regulado en ley como delito y luego este no se produce. La importancia
esta en el hecho de que no puede producirse el acto como consecuencia de

aspectos exteriores a la voluntad del agente.

En Guatemala la tentativa aun no se encuentra desarrollada en su mejor
expresion, se encuentra regulada en el Cdédigo Penal en sus Articulos 14 y
15, en el primero de los cuales se establece que hay tentativa, cuando con el
fin de cometer un delito, se comienza su ejecucidon por actos exteriores,
idoneos y no se consuma por causas independientes de la voluntad del

agente.

Por aparte también regula el Cédigo Penal que si la tentativa se efectuare con
medios normalmente inadecuados o sobre un objeto de tal naturaleza, que la
consumaciéon del hecho resulta absolutamente imposible, el autor solamente

guedara sujeto a medidas de seguridad.

Es en todo caso, este ultimo hecho, el de aplicar una medida de seguridad a

un hecho que no se consumara lo que se discute.

El doctor Juan Bustos Ramirez expone lo siguiente en torno a las medidas de
seguridad: "Esta configuracion del sistema penal en penas y medidas de
seguridad es lo que ha recibido la denominacion del sistema dualista o de la
doble via. Sin embargo, en los ultimos tiempos con razén se tiende a la

construccion de un sistema monista, no como un retroceso al pasado, en que

%0 Bustos Ramirez. Ob. Cit Pag. 315.
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los cddigos sélo contemplaban penas y sélo por excepcidon, en general respecto
de los enajenados, medidas de seguridad, sino, en miras a una revision
progresiva. Esto es si hoy desde un punto de vista de los fines que ha de tener
el sistema penal -en definitiva ofrecer alternativas de resolucion de conflictos
al individuo- no hay diferencia entre penas y medidas de seguridad y por otra
parte, tampoco desde el punto de vista de las garantias para su imposicion

(como limite a la afectacion de los derechos del sujeto)">!.

La naturaleza juridica de la tentativa es precisamente la de ser un grado de
desarrollo del delito, puesto que si bien por un lado no se llega a concretar,
por el otro estd el hecho de que los primeros actos de su ejecucién han
principiado. Por tal motivo la naturaleza de dicha institucién queda claro que

se trata de un grado de desarrollo del delito.

2.6. El delito putativo como error de derecho

Si el error se relaciona con una circunstancia perteneciente al tipo del injusto,

sera esencial; en caso contrario no.

La anterior afirmacion determina que el error debe recaer en alguno de los
elementos basicos del tipo, es decir no debe tener que ver con los elementos
que modifican, alteran o convierten al tipo por ser circunstancias agravantes o
atenuantes del mismo. Por ejemplo, en nuestro Cddigo Penal, el homicidio,
contenido en el Articulo 123, solo podria conducir a un error de tipo esencial,
dado el caso. Sin embargo, en el caso de ser un homicidio por error, es decir,
un sujeto encuentra a su cényuge con otra persona, y equivocadamente
concibe la idea de que la primera le es infiel, y por lo mismo les da muerte a

ambos. Posteriormente se confirma que no habia ninguna relacién entre

% Ibid.
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ambos, por lo que su conducta tiene base en un error, pero dicho error no
recae sobre el tipo basico de homicidio, sino sobre una circunstancia que
modifica a dicho delito, y que se encuentra prevista en el Articulo 124 del

Cddigo Penal, lo que ya de por si es un elemento accidental.

Este, como consecuencia del error esencial, queda confirmado que se trata de
un error que sin alterar el tipo basico, recae sobre una circunstancia atenuante

0 agravante del mismo.

Debido a que existe error que recae sobre circunstancias agravantes o
atenuantes, lo mismo puede conducirnos a que sea un error vencible o
invencible, lo que nos hace aplicar todo lo estudiado en el error clasificado de
conformidad con el grado de su invencibilidad. Es decir, puede haber un error
de tipo accidental que recae sobre las circunstancias agravantes tipificadas en
la ley, y que dicho error sea invencible, es decir inevitable, o por el contrario
puede subsistir una forma de error de tipo accidental sobre circunstancias
agravantes, tipificadas en ley, que dicho error ser vencible, es decir evitable.
Lo mismo ocurriria en el caso del error de tipo accidental que recae sobre las

circunstancias atenuantes.

En el presente caso, el error accidental que recae sobre circunstancias
agravantes, se perfila en el ejemplo siguiente: El sujeto que da muerte a una
persona creyendo que es su padre, pero éste en realidad nunca lo fue aunque
toda su vida se hizo pasar por tal. En este caso, el homicida, cree haber
cometido un parricidio, pero jamas se le podria juzgar por tal, puesto que no
subsiste el lazo basico que establece el tipo penal, de padre e hijo. Sin
embargo, como prevalece el dolo, y con él, el delito, el mismo es un delito

doloso, con error en las circunstancias agravantes.
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Cuando se modifica el dolo con relacién a las circunstancias atenuantes, es
decir, que el sujeto no tiene la intenciéon o voluntad, de causar un mal en las
circunstancias en que se presentan finalmente, entonces aunque subsiste la
punicion porque se presenta el tipo legal, esa punibilidad o represién en contra
del autor debe ser modificada por existir error en cuanto a las circunstancias
atenuantes se refieren, por ejemplo, la mujer que inmediatamente de sufrir
una violacion y quedar embarazada se practica un aborto, en la creencia
racional de que el fruto de su prenez es consecuencia de la violacién, empero,
ulteriormente se demuestra que el producto que aborto es fruto de la
convivencia con su marido y no con su violador. Por lo tanto, el tipo penal

subsiste, pero existe un error en cuanto a las circunstancias atenuantes.

Obra en error de prohibicion “el sujeto que creyendo actuar licitamente
perjudica un bien juridico tutelado”.3? Dicha creencia equivocada de que su
actuar es licito puede provenir o de la ignorancia de que su comportamiento
esta prohibido por el ordenamiento juridico o del pensamiento también
equivocado de que su actuar estd amparado por alguna causa que exime su

responsabilidad penal.

Poca relevancia tiene para esta clase de error, la sistematica que se adopte. Y
esto debido a que el error de prohibicidon recae sobre el conocimiento que se
tenga de la norma juridica que establece como prohibida determinada
conducta, y dicho conocimiento puede ser, lo mismo sobre la antijuridicidad del
acto, como de que es un acto tipico. Es decir, que si somos de una teoria
causalista, el dolo es elemento de la culpabilidad, por tanto, al no existir el
primero se elimina la segunda. En el caso de la teoria finalista el dolo ya no es
parte de la culpabilidad, lo que se ha explicado anteriormente en repetidas

ocasiones, ademas lo que si tiene mucho que ver, (segun la teoria de la accidon

%2 Armaza Galdos, Julio y Jorge, Ob. Cit. Pag. 61.
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final), es la antijuridicidad con relacién a la culpabilidad. En el primero de los
casos, si no existe dolo, desaparece la culpabilidad, y el dolo puede no existir
al no tener conocimiento de que la ley establece una punicién, en contra de
determinada conducta. Por lo tanto, el agente desconoce que su acto esta
contenido en la ley o que es contrario a esta, por lo que actua sin dolo, y por
tanto este no existe haciendo desaparecer la culpabilidad o el reproche que en
caso contrario se le podria hacer al sujeto. En el caso de la sistematica
finalista, aunque la antijuridicidad sea parte de la culpabilidad, del
conocimiento de la primera, también depende la existencia de la segunda. Por
lo que en ambos analisis en ultimo ratio, llegamos a la conclusién de que el

error de prohibicién hace desaparecer la culpabilidad.
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CAPITULO I1I

3. La politica criminal en Guatemala

3.1. El fendmeno delincuencial en Guatemala

La delincuencia es un conjunto de infracciones de fuerte incidencia social
cometidas contra el orden publico. Esta definicién permite distinguir entre
delincuencia (cuyo estudio, a partir de una definicion dada de legalidad,
considera la frecuencia y la naturaleza de los delitos cometidos) vy
criminologia (que considera la personalidad, las motivaciones y las

capacidades de reinsercion del delincuente).

Segln Emile Durkheim: “Aunque la delincuencia parece ser un fenémeno
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 cuestién”>>.

En un principio, la infraccién fue valorada en funcién 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 dominacidon ejercida por las grandes
religiones monoteistas (véase Monoteismo) en sus respectivos ambitos
derivd en materia de derecho y un acto se consideraba infraccién cuando
violaba wuna 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

% Ibid.
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la infraccion. Esta visidon 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 XVII, 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.

En el Siglo de las Luces se produjo una ruptura con lo anterior a través de la
busqueda de una definicidn 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 religion, 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 Declaracién de los Derechos del hombre y del ciudadano (1789), en
cuyo Articulo 7 puede leerse: “La ley so6lo 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 estudié 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 reinsercién del delincuente. Por su parte, la

abolicién de la pena capital en numerosos paises supuso el abandono del
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valor ‘magico’ del castigo y, 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.

Las formas de la delincuencia son variadas y han ido cambiando en gran
medida segun los periodos de la historia y los tipos de sociedad. Actualmente
se observa un desarrollo general de formas de delincuencia organizada
basadas en el modelo de la mafia siciliana o de la camorra napolitana,
dedicadas principalmente al trafico de drogas y de materias nucleares
(especialmente en Rusia) facilitado por la evolucion de los medios de

comunicacion.

Los paises occidentales tienen actualmente formas comunes de delincuencia,
tanto en su frecuencia como en el tipo de infracciones. El término genérico
de delincuencia abarca varios tipos basicos de comportamiento delictivo con
criterios combinables: sin pretender ser exhaustivos, puede citarse la
delincuencia cotidiana o delincuencia menor, la delincuencia juvenil, la
delincuencia por imprudencia, el crimen organizado, la delincuencia
econdmica y financiera, los atentados a personas, que comprenden
basicamente los abusos sexuales, los atentados a las normas y al orden
publico y, finalmente, el terrorismo. Cada una de estas categorias presenta
caracteristicas propias, aunque a largo plazo se observa un crecimiento de la
delincuencia econdmica y financiera y de la delincuencia cotidiana con

atentados a bienes y a personas, generalmente de gravedad limitada.
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3.2. Planteamiento de su problematica

Ante la delincuencia juvenil se entiende que el Estado debe procurar la
educacién, tutela y proteccidon de la juventud, antes que a la mera sancion
penal que se aplica a los adultos. En cada legislacion varia el concepto de
delincuencia juvenil hasta el punto de que en algunos paises existe, o asi se
entiende, cuando los actores de los delitos tienen entre 17 y 21 afios, y en
otros cuando se encuentran entre los 7 y los 17 (lo cual es tanto como
distinguir entre delitos realizados por jovenes o por adolescentes). No se han
elaborado estadisticas fiables que permitan asegurar en qué clase social
tiene mas incidencia el problema de la delincuencia juvenil, porque tienen
distinta trascendencia social e incluso penal los delitos cometidos por jévenes
de clase baja que los de la clase alta o acomodada. En cambio, si se ha
estudiado la composicion por sexos de la delincuencia juvenil, llegandose a la
conclusién de que hay tres o cuatro veces mas muchachos que muchachas
delincuentes. Asimismo el estudio de las pandillas de jovenes que cometen
delitos ha revelado que la mayoria de las bandas se compone soélo por
varones, alguna vez se trata de pandillas mixtas y resulta muy extrafo el

caso de grupos con estas caracteristicas formado en exclusiva por chicas.

La delincuencia juvenil ha aumentado de forma alarmante en los ultimos
tiempos, pasando a ser un problema que cada vez genera mayor
preocupacion social, tanto por su incremento cuantitativo, como por su
progresiva peligrosidad cualitativa. La delincuencia juvenil es ademas una
caracteristica de sociedades que han alcanzado un cierto nivel de
prosperidad y, segun andlisis autorizados, mas habitual en los paises
anglosajones y nérdicos que en los euromediterrdaneos y en las naciones en
vias de desarrollo. Es decir, en las sociedades menos desarrolladas la

incidencia de la delincuencia juvenil en el conjunto del mundo del delito es
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menor que en las comunidades mas avanzadas en el plano econémico. En las
grandes ciudades latinoamericanas, la delincuencia juvenil estd ligada a la
obtencion (delictiva) de bienes suntuarios de consumo y por lo general no
practican la violencia por la violencia misma sino como medio de obtener su

objetivos materiales.

Los estudios criminoldgicos sobre la delincuencia juvenil®** sefiala el caracter
multicausal del fendmeno, pero a pesar de ello, se pueden sefalar algunos
factores que parecen decisivos en el aumento de la delincuencia juvenil
desde la II Guerra Mundial. Asi, son factores que se encuentran en la base
de la delincuencia juvenil la imposibilidad de grandes capas de la juventud de
integrarse en el sistema y en los valores que éste promociona como Unicos y
verdaderos (en el orden material y social, por ejemplo) y la propia subcultura
que genera la delincuencia que se transmite de pandilla en pandilla, de modo
que cada nuevo adepto trata de emular, y si es posible superar, las acciones

violentas realizadas por los miembros anteriores del grupo.

3.3. Algunos conceptos fundamentales

Al momento de analizarse el fendmeno delincuencial, es preciso tener en
cuenta una serie de conceptos fundamentales tales como: mafia, terrorismo

y otros.

La mafia, es el nombre dado a una asociacién de bandas criminales, unidas
en ocasiones por pactos de sangre y juramentos secretos, que sigue
operando en la actualidad en todo el mundo. La mafia comenzé a actuar en
Sicilia en la época feudal para proteger los bienes de los nobles absentistas.

Durante el siglo XIX se transformd en una red de clanes criminales que

3 www.criminologiajuvenil.com
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dominaban la vida rural siciliana. Sus miembros estaban obligados a guiarse
segun un rigido codigo de conducta, llamado Omerta, que exigia evitar
cualquier contacto o cooperacion con las autoridades. La Mafia no contaba
con una organizacion centralizada ni con una jerarquia; estaba formada por
pequefios grupos con autonomia dentro de su propio distrito. Conseguian
ocupar cargos politicos en varias comunidades utilizando métodos coactivos
contra el electorado rural, y de ese modo podian presionar a las fuerzas

policiales y tener acceso legal a las armas.

El gobierno fascista de Benito Mussolini llegé a suprimir la Mafia durante un
tiempo, pero este clan reanudd su actividad después de la II Guerra Mundial.
Durante los treinta afios siguientes su ambito de accion se extendid desde
Sicilia a toda Italia. El gobierno del pais inici6 una campafia antimafia a
principios de la década de 1980 que permitid realizar numerosos arrestos y
procesos espectaculares, aunque también provocéd el asesinato de muchos
miembros importantes de las fuerzas del orden publico y del ambito judicial
como represalia por las detenciones. “Las actividades violentas de la Mafia se
mitigaron en 1993 tras la captura de uno de sus mas famosos lideres,

Salvatore Riina”>>.

“Algunos de los integrantes de esta organizacién emigraron a Estados Unidos
a comienzos del siglo XIX. No tardaron en aprovechar las redes del crimen
organizado de este pais, especialmente durante la etapa de la prohibicién de
bebidas alcohdlicas en la década de 1920”%°. Cuando la revocacién de esta
ley en 1933 puso fin al contrabando de alcohol, la Mafia se dedicé a otras
actividades ilegales como el juego, la prostitucidon y, en los ultimos afos, los

narcoticos. Esta rama estadounidense mantuvo los vinculos con la italiana vy,

35 Ibid.
3% 1bid.
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al igual que alli, en la década de 1980 y 1990 la persecucién de sus

principales jefes ha aumentado.

El terrorismo por su parte, es el uso de la violencia, o amenaza de recurrir a
ella, con fines politicos, que se dirige contra victimas individuales o grupos
mas amplios y cuyo alcance trasciende con frecuencia los limites nacionales.
El término implica una accién llevada a cabo por grupos no gubernamentales
o por unidades secretas o irregulares, que operan fuera de los parametros
habituales de las guerras y a veces tienen como objetivo fomentar la
revolucién. El terrorismo de Estado, ejercido por un Estado contra sus
propios subditos o comunidades conquistadas, se considera también una
modalidad de terrorismo. Mas que la realizacion de fines militares, el objetivo
de los terroristas es la propagacion del panico en la comunidad sobre la que
se dirige la violencia. En consecuencia, la comunidad se ve coaccionada a
actuar de acuerdo con los deseos de los terroristas. El terrorismo extremo
busca a menudo la desestabilizacion de un Estado causando el mayor caos

posible, para posibilitar asi una transformacion radical del orden existente.

El terrorismo ha aparecido una y otra vez a lo largo de la historia. Las
sociedades secretas detectadas en algunas culturas tribales mantenian su
influencia valiéndose del terror. Ya en el siglo XII, un grupo ismaili de los
musulmanes shiies, los ‘Asesinos’, llevdo a cabo campafas terroristas contra
musulmanes sunies. En Irlanda, grupos protestantes y catdlicos se
aterrorizaron mutuamente tras la Reforma. En su forma moderna, sin
embargo, el terrorismo sistematico recibié un gran impulso a finales de los
siglos XVIII y XIX con la propagacion de ideologias y nacionalismos seculares
tras la Revolucion Francesa. Adeptos y detractores de los valores
revolucionarios utilizaron el terrorismo tras las Guerras Napoleodnicas. El

nacionalismo imperialista que en Japoéon condujo a la Restauraciéon Meiji en
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1868 estuvo acompafado de frecuentes ataques terroristas al sogunado
Tokugawa. En el sur de Estados Unidos se cred el Ku Klux Klan tras la
derrota de la Confederacion Sudista en la Guerra Civil estadounidense (1861-
1865) para aterrorizar a los antiguos esclavos y a los representantes de las
administraciones de la reconstruccién impuesta por el gobierno. En toda
Europa, a finales del siglo XIX, los partidarios del anarquismo realizaron
ataques terroristas contra altos mandatarios o incluso ciudadanos corrientes.
Una victima notable fue la emperatriz Isabel, esposa de Francisco José I,
asesinada por un anarquista italiano en 1898. “El movimiento revolucionario
ruso existente antes de la I Guerra Mundial tuvo un fuerte componente
terrorista. En el siglo XX, grupos como la Organizacién Revolucionaria
Interna de Macedonia, el movimiento ustacha croata y el Ejército
Republicano Irlandés (IRA) realizaron a menudo sus actividades terroristas
mas alld de las fronteras de sus respectivos paises. Recibian a veces el
apoyo de gobiernos ya establecidos, como fue el caso de Bulgaria o de Italia
bajo el lider fascista Benito Mussolini. Este tipo de terrorismo nacionalista
apoyado por el Estado provocd el asesinato de Francisco Fernando de
Habsburgo en Sarajevo en 1914, lo que dio origen a la I Guerra Mundial.
Tanto el comunismo como el fascismo utilizaron el terrorismo como
instrumento de su politica, contando con defensores como Liev Trotski y
Georges Sorel (quien representd intermitentemente ambos extremos del
espectro politico). La inestabilidad politica existente durante las décadas de
1920 y 1930 dio pie a frecuentes actividades terroristas. El terrorismo tendié

a integrarse dentro del conflicto mas amplio de la II Guerra Mundial”’.

A mediados de la década de 1960 tuvo lugar una importante ola de violencia.
Varios elementos confluyeron para facilitar y hacer mas evidente el

terrorismo internacional: avances tecnoldgicos, la creacion de armas mas

37 1bid.
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pequenas pero con mayor poder de destruccidon; los medios para una mayor
rapidez de movimientos y de comunicacion que disponian los terroristas; las
amplias conexiones mundiales de las victimas elegidas y la publicidad que

generaba cualquier ataque terrorista.

Los origenes de la ola terrorista que se inicid en la década de 1960 pueden
remontarse al conflicto que en el Oriente Proximo enfrentaba a las naciones

arabes contra Israel.

A finales de la década de 1940, algunos grupos radicales judios, como Stern
y el Irgun Tzevai Leumi, utilizaron el terrorismo contra las comunidades
arabes y otros grupos en su lucha por la independencia de Israel. Durante y
después de la década de 1960, sus adversarios arabes decidieron utilizar el

terrorismo de forma mucho mas sistematica.

“La expulsion de guerrillas palestinas de Jordania en septiembre de 1970 fue
conmemorada con la creacidn de un brazo terrorista extremista llamado
Septiembre Negro. La Organizacion para la Liberacion de Palestina (OLP)
llevd a cabo operaciones terroristas y de comando tanto en Israel como en
diversos paises del mundo. El terrorismo internacional con base palestina
disminuyd durante la década de 1980, en un esfuerzo de la OLP por ganarse
el apoyo mundial hacia su causa, pero surgieron nuevas formas relacionadas
con la revolucién acaecida en Iran y el auge del fundamentalismo islamico.
En 1988, una bomba destruyé el vuelo 103 de las lineas aéreas Pan
American que volaba sobre Lockerbie, en Escocia, matando a las 259
personas que se encontraban en el avion, ademas de otras 11 en tierra. En

1991 la CIA estadounidense acusé del crimen a agentes libios.”38

% www.wikipedia.com (23 junio de 2008)
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El episodio terrorista mas sangriento de la historia de Estados Unidos tuvo
lugar el 11 de septiembre de 2001. Dos aviones de pasajeros secuestrados y
dirigidos por pilotos suicidas colisionaron contra las torres gemelas del World
Trade Center de Nueva York, lo que provoco el derrumbe de las mismas y un
elevadisimo numero de victimas. Poco después, otra aeronave se estrellaba
contra la sede del Pentagono en Washington dejando reducida a escombros
una de las alas del edificio. Asimismo, en 1994 un atentado contra la
Asociacién Mutual Israeli (AMIA) de Argentina se cobrd centenares de
victimas, entre muertos y heridos. Ya en la década de 1990, el terrorismo
fundamentalista dirigido contra el gobierno de Argelia habia desembocado de
hecho en una guerra civil, en la que tanto el gobierno como los islamistas

radicales extendian el terror a través de una brutal violencia.

El avance del terrorismo mas alla de Oriente Préximo en la década de 1960
fue evidente en las tres naciones industrializadas en las que la transicién del
autoritarismo a la democracia, tras la II Guerra Mundial, habia sido mas
rapida y traumatica: la Republica Federal de Alemania, Japdén e Italia. En
otros estados occidentales surgieron asimismo grupos radicales de izquierda,
financiados a menudo por gobiernos comunistas durante la Guerra fria.
Inspirados en vagas teorias revolucionarias y apoyados por simpatizantes
izquierdistas de distintos sectores sociales, los terroristas intentaban
provocar el derrumbamiento del Estado mediante una reaccién violenta y

autodestructiva.

En Alemania, la llamada Fraccién del Ejército Rojo, mas conocida como grupo
Baader-Meinhof, efectué numerosos atracos a bancos y asaltd instalaciones
militares estadounidenses. Sus acciones mas espectaculares tuvieron lugar
en 1977 con el secuestro y asesinato de un importante industrial, Hans-

Martin Schleyer y el posterior secuestro, realizado por simpatizantes arabes,
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de un avién de Lufthansa con destino a Mogadiscio, en Somalia. Al igual que
lo hiciera el grupo terrorista japonés Ejército Rojo, los miembros de la banda
alemana colaboraron a menudo con los terroristas palestinos, siendo de
especial relevancia el asesinato de atletas israelies durante los Juegos
Olimpicos de Munich en 1972. A finales de la década de 1970, la mayor parte
de los activistas de la Fraccién del Ejército Rojo se encontraba en prisidon o

habia muerto.

“La campana terrorista llevada a cabo por el IRA tras la II Guerra Mundial
surgid a partir del movimiento irlandés a favor de los derechos civiles de la
década de 1960, que reclamaba mejores condiciones para los catdlicos de
Irlanda del Norte. El terrorismo cada vez mas intenso utilizado tanto por
catélicos como por protestantes desembocd en la segregacién de ambas
comunidades en zonas vigiladas por soldados y en la militarizacion de
Irlanda. Motivados por una ideologia revolucionaria de izquierda y apoyados
por Libia y otros gobiernos simpatizantes de izquierda, el IRA Provisional
realizd una serie de explosiones, asesinatos y otros atentados terroristas
dentro y fuera de Irlanda destinados tanto contra objetivos militares como
civiles. La campafia continud hasta que el IRA declard un alto el fuego el 31
de agosto de 1994"°°,

La fuerza de los terroristas italianos, de quienes los mas importantes eran las
Brigadas Rojas, puede tener su origen en la tradicién anarquista del pais y en
su inestabilidad politica. Sus actividades culminaron en 1978 con el secuestro
y asesinato del antiguo primer ministro Aldo Moro. El terrorismo de izquierda
disminuyd anos después, gracias a las medidas policiales, aunque no
desaparecié en absoluto. No obstante, el terrorismo de izquierda parecié

aumentar en Italia, tal y como quedd patente en 1980 con la explosion

3% 1bid.
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ocurrida en la estacion de ferrocarril de Bolonia. La histérica Galeria de los
Uffizi de Florencia fue uno de los objetivos de una serie de atentados
terroristas que tuvieron lugar en 1993, al parecer ejecutados por la Mafia.
Muchos de estos atentados estan hoy considerados como ejercicios de
“propaganda negra” concebidos tanto por la derecha como por otros grupos

para propiciar un clima de inestabilidad favorable a un gobierno autoritario.

Los movimientos terroristas de Latinoamérica tuvieron sus origenes en
antiguas tradiciones de conflictos politicos localizados. La principal innovacién
la constituyd la creacidn de los llamados movimientos de guerrilla urbana, ya
que las actividades terroristas se desplazaron desde el campo hasta las
ciudades. Sendero Luminoso, grupo terrorista maoista del Perd, se convirtio
en uno de los ejemplos mas sangrientos y famosos por el uso de tacticas
muy cruentas destinadas a desestabilizar el Estado y a provocar por parte de
éste medidas de represion. En la década de 1990, dentro de una tendencia
existente en Italia, con rasgos especificos por la cual el crimen organizado
emula a los terroristas para promover sus intereses, algunos miembros de
los carteles de la cocaina en Colombia utilizaron tacticas terroristas para
dificultar la aplicacion de las leyes orientadas a luchar contra el trafico de

drogas.

Tanto en naciones del Tercer Mundo como en otros lugares, se da el
fendmeno de que antiguos grupos terroristas se legitiman una vez que
triunfa su lucha y obtienen el control del gobierno o espacios concretos
donde ejercer el poder. Israel y Argelia son sélo dos ejemplos de Estados

cuyos funcionarios y dirigentes fueron en su dia clasificados como terroristas.

Los regimenes nacidos en este tipo de circunstancias pueden mantener sus

vinculos con el terrorismo una vez en el poder. Se sabe que tanto Libia como

52



Irdn, ambos con gobiernos revolucionarios, han promovido actos de terror,

con caracter institucional.

Durante la guerra de Vietnam, Vietnam del Norte respalddé una campafa
comunista de terrorismo y subversion en Vietnam del Sur. Algunos
comentaristas han considerado como terroristas acciones realizadas por
agentes israelies del Mossad dirigidos contra la OLP y otros objetivos fuera

de Israel.

Corea del Norte ha llevado a cabo varios atentados terroristas contra Corea
del Sur, como la explosién ocurrida en Rangun en 1983, en la que murieron
4 miembros del gobierno y 13 surcoreanos mas, y el atentado a un avién de
pasajeros de las Lineas Aéreas Coreanas en 1987 ocasionado por agentes

norcoreanos.

Existen algunos casos, no obstante, registrados en el seno de democracias
consolidadas, que evidencian la aplicacidén, a través de métodos terroristas,
del trasnochado y cruel concepto de “razén de Estado” sobre la ciudadania o

sobre intereses generales.

Uno de los ejemplos mas representativos seria el atentado sufrido por el
barco estrella de la organizacién ecologista Greenpeace, el Rainbow Warrior,
en el puerto de Auckland en 1985, por obra de los servicios secretos

franceses.
Uno de los mas tragicos ejemplos del terrorismo actual en Europa lo

constituye el protagonizado en Espafa por la banda armada ETA, la cual, con

sus constantes atentados, secuestros, asesinatos y coacciones, ha tenido de
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sangre el pacifico proceso espafol de consolidacién de los valores

democraticos.

El trafico de drogas, es un delito consistente en facilitar o promocionar el
consumo ilicito ajeno de determinadas sustancias estupefacientes y adictivas
gue atentan contra la salud publica con fines lucrativos, aunque esta
definicion puede variar segun las distintas legislaciones penales de cada
Estado.

Con el nombre de droga se designa en sentido genérico a toda sustancia
mineral, vegetal o animal que se utiliza en la industria o en la medicina y que
posee efectos estimulantes, depresores o narcéticos o, como establece la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS), a cualquier sustancia que,
introducida en un organismo vivo, puede modificar una o varias de sus

funciones.

A efectos penales, el concepto de droga (a pesar de las diferentes formas de
actuacién en el organismo) engloba también las sustancias estupefacientes y
psicotrdpicas, naturales o sintéticas, cuyo consumo reiterado provoca la
dependencia fisica u organica, asi como el deseo irrefrenable de seguir

consumiéndolas en mayores dosis a fin de evitar el sindrome de abstinencia.

La OMS menciona entre los estupefacientes el Cannabis y sus resinas, las
hojas de coca y cocaina, heroina, metadona, morfina, opio y codeina; y como
psicotropicos, los barbitlricos, las anfetaminas y los ampliadores de la

conciencia, como el acido lisérgico, la mescalina o la psilocibina.

Por trafico de drogas se entiende no sélo cualquier acto aislado de

transmision del producto estupefaciente, sino también el transporte e incluso
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toda tenencia que, aun no implicando transmisidén, suponga una cantidad que
exceda de forma considerable las necesidades del propio consumo, ya que
entonces se entiende que la tenencia tiene como finalidad promover,
favorecer o facilitar el consumo ilicito (entendiéndose como ilicito todo

cCoNsumo ajeno).

En algunas legislaciones se considera delito solamente el trafico, pero no la
tenencia de drogas en cantidades reducidas a las necesidades personales del
consumidor, mientras que otras tipifican como conductas delictivas tanto el

trafico como la tenencia.

Unas y otras legislaciones han de integrarse en los convenios internacionales
y, en concreto, en la Convencion de las Naciones Unidas sobre el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, suscrito el 20 de

diciembre de 1988 en Viena.

3.4. El fendmeno delincuencial como categoria juridica

No se conocen a ciencia cierta las causas del delito. La teoria mas antigua a
este respecto, basada en la Teologia, afirmaba que los delincuentes son
personas perversas, que cometen crimenes de una forma deliberada, porque

estan instigados por el demonio u otros espiritus malignos.

Aunque estas ideas han sido descartadas por la moderna Criminologia,
persisten en muchas regiones del mundo y se encuentran en el fondo de las

razones para imponer penas muy severas a los delincuentes.

“Desde el siglo XVIII se han formulado varias teorias que han logrado

avances en la explicacion del delito. Uno de los primeros intentos para
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explicarlo desde una postura mas cientifica que teoldgica fue planteado a
finales del siglo XVIII por el médico y anatomista aleman Franz Joseph Gall,
gue intentd relacionar la estructura cerebral y las inclinaciones del criminal.
Esta teoria fue popular durante el siglo XIX, pero hoy se encuentra
abandonada en el descrédito. Una teoria biolégica mas sofisticada fue
desarrollada a finales del siglo XIX por el crimindlogo italiano Cesare
Lombroso, que afirmaba que los delitos son cometidos por aquellos que
nacen con ciertos rasgos fisicos hereditarios y reconocibles. La teoria de
Lombroso fue refutada a comienzos del siglo XX por el crimindlogo britanico
Charles Goring. Este autor hizo un estudio comparativo entre delincuentes
encarcelados y ciudadanos respetuosos de las leyes, llegando a la conclusién
de que no existen los llamados ‘tipos criminales’ con disposicion innata para
el crimen. Los estudios cientificos recientes han confirmado las tesis y
observaciones de Goring. Sin embargo, algunos investigadores siguen
manteniendo que ciertas anormalidades en el cerebro y en el sistema
endocrino contribuyen a que una persona tenga inclinacién hacia la actividad

delictiva”®.

Otro intento de explicacién del delito fue iniciado en Francia por el fildsofo
politico Montesquieu, que intentd relacionar el comportamiento criminal con
el entorno natural y fisico. Sus sucesores han intentado reunir pruebas
tendentes a demostrar que los delitos contra las personas, como el
homicidio, son hasta cierto punto mas frecuentes en climas calidos, mientras
gue los delitos contra la propiedad, como por ejemplo el robo, son mas
numerosos en regiones frias. Otros estudios parecen indicar que la
criminalidad desciende en directa relacion con el descenso de la presion

atmosférica, el incremento de la humedad y las temperaturas altas.

4% Bustos Ramirez. Ob. Cit Pag. 319.
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Numerosos e importantes crimindlogos del siglo XIX, sobre todo los
relacionados con movimientos socialistas, consideraron el delito como efecto
derivado de las necesidades de la pobreza. Estos autores sefalaron que
quienes no disponen de bienes suficientes para satisfacer sus necesidades y
las de sus familias por las vias legales y pacificas se ven empujados con
frecuencia al robo, el hurto, la prostitucion y otros muchos delitos. La
criminalidad tiende a aumentar de una forma espectacular en periodos de
desempleo masivo. Los crimindlogos tienen una vision mas amplia vy
profunda del problema y culpan de la mayoria de los delitos a las condiciones
de necesidad y carencia asociadas con la pobreza. Las condiciones vitales de
quienes se hallan en la miseria, de forma muy especial en los barrios mas
marginados, se caracterizan por la superpoblacién, la falta de privacidad, los
espacios inadecuados para vivienda, la carencia de medios para la diversion
y los problemas sanitarios. Este tipo de condiciones generan sentimientos de
necesidad y desesperacion que conducen al crimen como salida, y que son
estimulados por el ejemplo de aquellos que por esta via han logrado escapar

de la extrema pobreza hacia lo que aparece como una vida mejor.

Otros tedricos relacionan la criminalidad con el estado general de la cultura,
sobre todo por el impacto desencadenado por las crisis econdémicas, las
guerras, las revoluciones y el sentimiento generalizado de inseguridad y
desproteccion derivados de tales fendmenos. Cuando una sociedad se vuelve
mas inestable y sus ciudadanos sufren mayor angustia y temor ante el
futuro, la criminalidad tiende a aumentar. Esto es cierto en lo referente a la
delincuencia juvenil, como ha evidenciado la experiencia de Estados Unidos

desde la II Guerra Mundial.

El ultimo de los grupos de teorias mas importantes al respecto es el

elaborado por psicdlogos y psiquiatras. Estudios realizados por
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investigadores del siglo XX, como el criminélogo americano Bernard Glueck y
el psiquiatra britanico William Healy, han senalado que cerca de una cuarta
parte de la poblacidén reclusa estd compuesta por psicéticos, neurdticos o
personas inestables en el plano emocional, y otra cuarta parte padece
deficiencias mentales. Estas condiciones mentales y emocionales, de acuerdo
con estas teorias, determinan que algunas personas tengan una mayor
propensién a cometer delitos. Diversos estudios recientes sobre criminales y
delincuentes han arrojado mas luz sobre los desequilibrios psicolégicos que

pueden conducir a un comportamiento criminal.

Desde la mitad del siglo XX, la creencia de que el delito puede ser explicado
por una teoria Unica ha sido abandonada. Los expertos se inclinan a asumir
las teorias del factor multiple o de la causa multiple, es decir, que el delito
surge como consecuencia de un conjunto plural de conflictivas vy
convergentes influencias bioldgicas, psicoldgicas, culturales, econdémicas vy
politicas. Las explicaciones basadas en la causa multiple parecen mas
verosimiles que las teorias anteriores de la simple causa Unica. En ultimo
extremo, siguen sin estar claras las causas del delito, porque la interrelacion

de los factores en presencia en cada caso es dificil de determinar.

Junto a las teorias de la causa del delito, se han ido aplicando varios modelos
correccionales. Asi, la antigua teoria teoldgica y moral entendia el castigo
como una retribucidon a la sociedad por el mal realizado. Esta actitud todavia
pervive. En el siglo XIX, el jurista y filésofo britanico Jeremy Bentham intentd
que hubiera una relaciédn mas precisa entre castigo y delito. Bentham creia
gue el placer podia ser medido en contraste con el dolor en todas las areas
de la voluntad y de la conducta humana. Argumentaba este autor que los
delincuentes dejarian de delinquir si conocieran el sufrimiento especifico al

gue serian sometidos si fueran apresados. Bentham, por tanto, instaba a la
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fijacién de penas definidas e inflexibles para cada clase de crimen, de tal
forma que el dolor de la pena superara soélo un poco el placer del delito. Este
pequeno exceso seria suficiente para resultar disuasivo de una forma eficaz,
pero no tanto como para resultar una crueldad gratuita por parte de la
sociedad. Este calculo de placeres y dolores estaba basado en postulados

psicoldgicos que ya no se aceptan.

La tentativa de Bentham fue hasta cierto punto superada a finales del siglo
XIX y principios del XX por un movimiento conocido como escuela neoclasica.
Este colectivo rechazaba las penas fijas y proponia que las sentencias
variasen en relaciéon con las circunstancias concretas del delito, como la
edad, el grado intelectual y estado psicolégico del delincuente, los motivos
subyacentes y otros factores que pudieran haberlo incitado a su comisién, asi
como los antecedentes penales y anteriores intentos de rehabilitacién. La
influencia de la escuela neoclasica dio lugar al desarrollo de conceptos tales
como grados del delito y de la pena, sentencias indeterminadas vy
responsabilidad limitada de los delincuentes mas jovenes o deficientes

mentales.

Hacia la misma época, la llamada escuela italiana otorgaba mayor
importancia a las medidas preventivas del delito que a las destinadas a
reprimirlo. Los miembros de esta corriente argumentaban que los individuos
se ven determinados por fuerzas que operan al margen de su control, por lo
gue no podian ser responsables por entero de sus crimenes. En este sentido,
impulsaron el control de la natalidad, la censura de la pornografia y otras
iniciativas orientadas a mitigar los factores que, a su entender, empujaban a
la actividad delictiva. La escuela italiana ha dejado una perdurable influencia

en el pensamiento de los crimindlogos actuales.
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Los intentos modernos de tratamiento de los delincuentes deben casi todo a
la Psiquiatria y a los métodos de estudio aplicados a casos concretos.
Todavia queda mucho por aprender de los delincuentes que son puestos en
libertad condicional y cuyo comportamiento dentro y fuera de la prisidon se
estudia detenidamente. La actitud de los cientificos contemporaneos es que
los delincuentes son individuos y que su rehabilitacién soélo podra lograrse a
través de tratamientos individuales y especificos. Por otro lado, el
incremento de la criminalidad juvenil desde la II Guerra Mundial ha
preocupado a la opiniéon publica y ha estimulado el estudio sobre los
desequilibrios emocionales que engendra la delincuencia. El creciente
conocimiento de la delincuencia ha contribuido a la comprensién de las
motivaciones de los criminales de todas las edades. En los ultimos afios, la
delincuencia ha sido atacada desde muchos campos. Aumentar la eficacia de
esta labor mediante actuaciones policiales y los procesos judiciales ha sido
una de las principales preocupaciones de los crimindlogos. Esta inquietud se
fundamenta en la conviccién ética y doctrinal de que los criminales no
pueden ser tratados y rehabilitados hasta que son prendidos y procesados, y
de la conciencia de que si se comete un delito se tiene grandes
probabilidades de ser detenido y condenado, lo que representa el mas eficaz
instrumento disuasorio para reprimir la actividad delictiva. “Un estudio
realizado en 1942 en Estados Unidos reveld que sélo el 25% de los autores
de delitos denunciados era arrestado, sélo el 5% condenado y Unicamente el
3,5% encarcelado. De acuerdo con los informes del FBI, al final de la década
los arrestos habian subido hasta el 29% de los delitos denunciados, y las
condenas alcanzaban al 22%. Las proporciones de detenciones y condenas
de delincuentes continuaron aumentando durante la década de 1950, en
gran medida gracias a los avances de los métodos policiales. En las décadas
de 1960 y 1970 la criminalidad, en particular los delitos violentos, aumenté

con claridad, pero descendid el numero de condenas. Al principio de la
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década de 1980 la criminalidad se estabilizd y luego comenzd a descender

lentamente”!.

El tratamiento y rehabilitacion de los delincuentes ha mejorado en muchas
areas. Los problemas emocionales de los condenados han sido estudiados:
se han hecho esfuerzos para mejorar su situacion. En este sentido,
psicélogos y trabajadores sociales han sido formados para ayudar a adaptar
y reinsertar en la sociedad a los condenados que se hallan en libertad
condicional, a través de programas de reforma y rehabilitacién dirigidos

tanto a jéovenes como a adultos.

En numerosas comunidades se han realizado iniciativas destinadas a afrontar
las condiciones que generan delincuencia. Los crimindlogos reconocen que
tanto los delincuentes juveniles como los adultos son el principal producto
del hundimiento de las normas sociales tradicionales, a consecuencia de la
industrializacidn, la urbanizacion, el incremento de la movilidad fisica y social
y los efectos de las infravivienda, el desempleo, las crisis econdmicas y las
guerras. La mayoria de los crimindlogos cree que una prevencion efectiva del
delito requiere instituciones y programas que aporten guias de actuacién y el
control realizado, tanto en el plano tedrico, como en el que atane a la
tradicion, por la familia y por la fuerza de la costumbre social. La mayoria de
la opinion publica entiende que para solucionar el problema de la
delincuencia es importante el arresto y condena de los delincuentes y
plantear la alternativa de su reinsercidon, aunque en los ultimos afios se estan
fortaleciendo las actitudes de los que piensan que la rehabilitacion esta
fallando y que hacen falta, en cambio, imponer penas mas largas y severas

para los delincuentes.

4l 1bid.
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3.5. La politica criminal

3.5.1. Concepto de politica criminal

La politica criminal consiste en una de las ciencias de la llamada enciclopedia
de las ciencias penales. Para algunos trataditas como V. Hippel la politica
criminal no es una ciencia independiente, sin la misma ciencia del derecho
penal que plante la cuestion de la aplicacién de lo existente y de su posible

desarrollo adecuado a las necesidades del porvenir.

Mezger la concibe como: “La consideracidon del derecho penal y su aplicacion
desde el punto de vista de una eficaz lucha contra el delito; constituye también
un medio indispensable para la investigacion de la criminalidad, en amplio
sentido la politica criminal significa todo género de actividad estatal

encaminada a la prevencién y a la lucha contra el delito”.*?

El tema de la politica criminal es un tema poco estudiado. En los cursos de la
Facultad de derecho se le inculca al estudiante una inclinacion pontifical por la
justicia. Se le permite al estudiante participar por medio de clinicas penales,
en los que éste se enfrentara a la resolucidon de futuros conflictos en una
sociedad por demas conflictiva. Sin embargo, cuando se nos ensefia que el
estudiante puede proponer en torno a esta realidad de la cual uno va ha ser
parte en un futuro cercano, no se nos dan las suficientes herramientas para
definir éCdmo? Se puede incidir en el marco de la realidad nacional en materia

de justicia.

La politica criminal, involucra el andlisis de la forma en que se aplican las

sanciones penales, si estas son severas o flexibles ello incidird en el marco de

42 Mezger, Enrique. Derecho penal, Tomo |, P4g. 534.
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la politica estatal en contra del crimen.

La presente constituye la propuesta para hacer un analisis de la politica
criminal en Guatemala, en los Ultimos afos, con el interés de generar un
estudio que permita establecer cual es la tendencia mas marcada y en el mejor

de los casos y qué tan correcta es esa politica criminal.

En otras palabras estudiar qué tipo de politica criminal no vulnera los
avances que en materia procesal penal y de derechos humanos,
incipientemente se han alcanzado en Guatemala en los ultimos afios, y que a
la vez enfrente la delincuencia comun y al crimen organizado del pais que ha
incrementado su ataque a la sociedad y la juricidad y legalidad que la

protege, principalmente en los Ultimos afios.

Sefala Eugenio Cuello Calén: “En realidad no es una ciencia sino un criterio
directivo de la reforma penal que debe fundamentarse sobre el estudio
cientifico del delincuente y de la delincuencia, de la pena y demas medidas

de defensa social contra el delito”.*

3.5.2. Definicion

Se considera acertada la definicidon que al efecto brinda el tratadista Eugenio
Cuello Calédn cuando sefiala: “La politica criminal fue definida como el
conjunto sistematizado de principios conforme a los cuales debe el estado

organizar la lucha (prevencién, represién) contra la criminalidad”.**

“3 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal, Pag. 40.
* Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal, P4g. 39.
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3.5.3. La experiencia guatemalteca de la politica criminal

El ius puniendi o punto de vista subjetivo consiste en la "Facultad de castigar
gue tiene el Estado como uUnico Ente soberano (Fundamento filoséfico del
derecho penal)". Mientras que el ius poenale, o punto de vista objetivo: "Es el
conjunto de normas juridico-penales que regulan la actividad punitiva del
Estado; que determinan en abstracto los delitos, las penas y las medidas de
seguridad"*. La facultad del estado de penar, estda limitada por el principio de
legalidad, Nullum Crimen, Nulla poena sine lege. Y por la exclusién por
analogia.*® Es decir, que el Estado no puede imponer su voluntad de manera
arbitraria, sino debe atenerse a los limites que la legislacion vigente le permite,

esto se da gracias al principio de legalidad.

Se consideran las principales discusiones dentro del derecho penal, la pena vy el
delito. Entre ambas esta Ultima a tenido suficiente discusién en el presente
siglo y comienza a ceder espacio a la de la pena. Tal como lo sefalan Julio y
Jorge Armaza Galdos, tratadistas peruanos al afirmar que: “apaciguado el
debate que en las Ultimas dos décadas se librd en esta parte del continente en

torno a las teorias causal y final, el interés por la pena permanece intacto...”’.

La potestad que tiene el Estado de penalizar es por tanto, un tema nada
agotado y sobre todo en Guatemala donde no solo no abundan los trabajos
sobre derecho penal, sino que son escasos los referidos al tema de la Pena.
Senala Bacigalupo que: "El enfrentamiento radical de estos puntos de vista

(sobre la pena), dio lugar a partir del ultimo cuarto del siglo pasado, a la

45
Ibid.

5 De Mata Vela y De Leon Velasco. Ob. Cit. pag. 5

*” Armaza Galdos, Julio y Jorge. Ob. Cit; Pag. 123.
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llamada lucha de escuelas, que no es en verdad otra cosa que una disputa en

torno a los principios legitimantes del derecho penal"*®.

Esa facultad que tiene el Estado para sancionar; para imponer penas, e incluso
la pena capital, ha sido objeto de multiples discusiones, en las diferentes
etapas por las que el derecho penal sustantivo a atravesado. éQué penas se
aplican?; ¢De qué forma se aplica una pena?; ¢Se aplica una pena en forma
exclusiva o bien se hace a la par de un medida de seguridad o en vez de esta
ultima?; ¢éQué se penaliza y qué no?; ¢En qué grado debe penalizarse?.
Resultan éstas, ser algunas de las principales cuestiones a resolver cuando se
enfrentan los principios de la pena.

Kelsen, afirma que la regla juridica se distingue justamente por "la sancién"*°,
gue en el caso de la regla juridico penal, es la pena. Sin embargo, contrario a
esa afirmacion, para Binding: "para que exista el imperativo no es necesaria la

sancion"°,

Aunque los juristas no otorgan una naturaleza a la sancién, es ldgica la
aseveracion de que la misma es potestad del Estado, y que se impone a través
de los tribunales. Por el sistema penal existente en Guatemala, podemos decir
gue todos estos temas, (la sancidon, la pena etc.), no pueden ser facultad ni
potestad de los particulares. Segun Bustos Ramirez "El Estado solo puede

querer sus propias acciones y esa accidn seria el acto coactivo"?.

"Uno de los elementos basicos de la sancién, y para hacer posible su

aplicacién, es la llamada coaccién">?. Este caracter coercitivo que debe tener la

“8 Ibid.
9 Ibid.
% Ipid.
1 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit; Pag. 254.
%2 Ibid.
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sancion, es el esencial, para poder cumplir el fin, para el que estad destinada.
Por lo tanto se afirma que coaccién es el cumplimiento forzado del deber o de

la sancion impuesta.

Las sanciones suelen clasificarse atendiendo a la finalidad que persiguen y a la
relacion entre la conducta ordenada y la norma infringida agrupandose en tres
formas: De Cumplimiento Forzoso, si su fin consiste en obtener coactivamente
la observancia de la norma infringida; de indemnizacion, si tiene como fin
obtener del sancionado una prestacién econémica equivalente al deber juridico
primario. Una sancién también puede ser simplemente un castigo, si su
finalidad inmediata es aflictiva. No persigue el cumplimiento del deber juridico

primario ni la obtencién de prestaciones equivalentes, sino reprender al sujeto.

Sin embargo, la norma juridico penal como quedd descrito al hablar del criterio
de Bindig, no necesariamente debe ser sancionatoria, y ademas la misma
sancidon no debe ser exclusivamente un castigo, sino puede incorporarse a la
misma (es decir a la funcidén de la pena), el caracter rehabilitador de la misma.
En otras palabras no necesariamente tiene que ser la consecuencia de la
infraccidn a la ley penal una forma de castigo, sino puede ademas rehabilitar a
ese individuo que ha infringido una norma juridico-penal. La pena debe ser
capaz de incorporar de nuevo al sujeto a la sociedad, puesto que su pena se
cumple y el mismo debe volver al mismo grupo humano del que salid, previo a
cumplir su condena. A parte segun la mayoria de tratadistas espafoles,
también debe ser capaz la pena, de expresar claramente y con voz diafana
sobre el resto del conglomerado social un amedrantamiento, para que el resto

no infrinja la ley.

En definitiva, analizar la naturaleza del delito, abalanza el sentimiento de

aplicar justicia y contradecir asi la impunidad. En sociedades como la nuestra,
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es importantisimo el someter a andlisis y discusiones, las magnitudes de los
delitos que se cometen. Sin embargo no podemos aislar el concepto de la
pena. Porque su dimensidon exacta no solo esta ligada al delito sino también a

la conducta social que desarrolla una colectividad, histérica y estructuralmente.

Por mucho tiempo la idea de pena fue relacionada con ideas morales o hasta
religiosas que lo Unico que produjeron se resume en hasta una contradiccion y
polémica entre tratadistas y legislaciones sobre la verdadera naturaleza de la
pena, y por tanto sobre la del derecho penal subjetivo. Dicha discrepancia ha
generado el origen de distintas "escuelas" motivadas por el ensayo de su
propia respuesta a la pregunta sobre la naturaleza de la pena. Entre estas
escuelas se han presentado adicionalmente varias tendencias, corrientes o
propuestas, que algunos tratadistas como Mufioz Conde les llama: “teorias™?3,
aunque de tal concepto solo tengan el nombre, puesto que son mas una forma
de concebir el poder punitivo del Estado. Por lo que Bustos Ramirez les llama

754 Mientras que Julio y Jorge Armaza Galdos exponen

simplemente: “criterios
gue es a Zacharia a quien se debe la conocida clasificacion de teorias absolutas
y relativas y agregan que, Anton Bauer afadié posteriormente, las mixtas. Sin
embargo que Bentham, antes habia distinguido las teorias relativas preventivo

especiales y generales.

%3 |bid.
% Ibid.
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CAPITULO 1V

4. Efectos del delito putativo en la politica criminal de Guatemala

4.1. Necesidad de dar a conocer el delito putativo

La politica criminal en Guatemala no ofrece fundamentos de derecho a
operativos policiales o planes de seguridad, puesto que no se puede
planificar redadas o trampas a los delincuentes habituales, por tener el
control la delincuencia organizada; pues no existe el llamado delito putativo,
por virtud del cual, se puede crear una situacion preestablecida para poder
capturar al sujeto activo un delito, quien opera habitualmente en repetidas o
reiteradas acciones ilicitas, por ejemplo, se estaciona un vehiculo de ultimo
modelo en un determinado lugar, para capturar a quien intente robarlo,
constituye un delito putativo, por que su tentativa serd imposible, situacion
positiva para efectos de conducir y enjuiciar al sujeto encartado, pero inutil

para condenarlo porque todo ha sido planificado con premeditacién.

4.1.1. Generalidades

Tal como se sefald anteriormente, la clasificacion de las especies del delito
putativo, para la presente monografia constituye una forma de resaltar la
importancia de su estudio a nivel universitario, porque de esta forma se
puede profundizar de manera cientifica y académica el tema. El delito
putativo debe darse a conocer a escala universitaria, y profundizarse en
aquellos niveles de estudio académico donde resulte idéneo para el bien de
la ciencia penal guatemalteca. Toda vez que cuando las autoridades del
Ministerio Publico, la Policia Nacional Civil y otras comunmente recurren a la

estrategia de concertar la provocacion de un delito. Tal el caso de un juez
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que comete cohecho, durante el montaje de una escena provocada por
alguna de las autoridades mencionadas que desea capturarlo. En dicha
situacion, los italianos por medio de la Corte de Casacion son de la opinidn
gue tal acto no debe ser penado, entonces, por qué en Guatemala se acusa y
eventualmente se condena a una persona por tal accidon. Esta interrogante

motiva la presente investigacion.

4.1.2. Planteamiento de la problematica

En Guatemala no se regula ninguna de las especies del delito putativo, lo

cual se cree incide en la politica criminal en general.

Muchos de los elementos que ofrece el delito putativo pueden usarse en
contra de la delincuencia comun. Aquellos casos en los que la policia prepara
una redada o el mismo Ministerio Publico desea la captura de determinado
delincuente. Se pueden generar las circunstancias de hecho que sirvan de
carnada al sujeto buscado facilitandole la realizacion de un delito y en el
preciso momento de que el mismo se dispone a realizarlo, proceder a su

captura.

Por ejemplo un carterista conocido que roba la billetera de un policia
disfrazado, preparado con antelaciéon para sorprender al delincuente, quien

es ya conocido y por tal es ya buscado.

La defensa ulterior del delincuente podria basarse en la existencia de la
tentativa imposible, para el caso de establecer cierta inidoneidad de hecho.
En nuestro criterio el delincuente puede alegar dicha defensa, toda vez que

en la legislacion no existe como descargo de esa sentencia, la regulacién
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legal de cualquiera de las especies de delito putativo, que es lo que mas

perfectamente se aplica en el caso citado.

La doctrina establece una serie de casos (que se estudian mas adelante) que
pueden ser tratados por la legislacion a fin de dotar a los elementos penales
de una estructura mas adecuada en su lucha contra la delincuencia, sin

embargo en Guatemala eso no se hace.

“Ambito del ordenamiento juridico que se ocupa de la determinacién de los
delitos y faltas, de las penas que procede imponer a los delincuentes y de las
medidas de seguridad establecidas por el Estado para la prevencion de la
delincuencia. La tipificaciéon 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 omisién de auxilio”>.

“El delito responde a un tipo descrito en el Cdédigo 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

*® Biblioteca de Consulta Microsoft® Encarta® 2003. © 1993-2002 Microsoft Corporation.
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resultado contemplado por la ley. Las penas, que pueden ser pecuniarias o
privativas de libertad, tienen una funcién represiva (de compensaciéon del
mal causado) y de prevencion (intimidacién para posibles delincuentes
futuros). Preventivas son también las medidas de seguridad: reclusion de
locos o dementes, confinamiento, confiscacion 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

0 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 o a la "Delegacion", o en alguna ocasiéon se reciben

citatorios para asistir ante las "Procuradurias de Justicia"

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.

% Ibid.
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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 danan los
bienes en general: el dinero, los terrenos, las casas, las oficinas, los
muebles, los vehiculos, los objetos personales, los negocios, la
administracion de los negocios y de las empresas, las cuentas bancarias, las
acciones, los impuestos, etc., es decir todo lo que forma parte del patrimonio
de una persona o de un grupo de personas (delitos patrimoniales), las que
afectan la seguridad publica como evasion de presos, armas prohibidas,
asociacion delictuosa (delitos de portacién 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, oposicién a
gue 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, alteraciéon 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
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(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), las cometidas contra el estado civil de las personas, como Ia
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 investigacion 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 de la Republica y el Distrito

Federal.
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Existe acuerdo acerca de la funcién 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 historico-cultural, cualquiera de las soluciones propuestas en la
doctrina podria ser defendida. No es éste el camino correcto. La retribucién,
la prevencién general y la prevencién especial no constituyen opciones
ahistéricas, sino diversos cometidos que distintas concepciones del Estado
han asignado en diferentes momentos al derecho penal. No se trata, pues,
de preguntar sélo por la funcion de "la pena", en abstracto, sino de averiguar
qué funcidon 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 funcién
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 atribucién a la pena de
una funcién de prevencién general sin limites. El Estado liberal clasico,
preocupado en cambio por someter el poder al Derecho —en esto consiste el
"Estado de Derecho"-, buscd antes la limitacién juridica de la potestad
punitiva que la prevencion de delitos. La limitacidn juridica del Estado liberal
se basdé 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-razén. Podia, entonces, fundarse coherentemente la
pena en otro principio ideal: la exigencia de Justicia, base de la retribucién.

Constituia un limite al poder punitivo del Estado, que sdlo podia castigar
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segun lo merecido, pero tenia el defecto de la rigidez y obligaba también a

extender la pena adonde no era necesaria.

La progresiva aparicién del Estado social, como Estado intervencionista que
toma partido en el juego social, acentué de nuevo la misién de lucha contra
la delincuencia. Se prestd atencién a la funcién de prevencidon especial, que
no habia podido encontrar acogida en el Estado liberal clasico porgue 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, lo que culmind en el periodo que medi6é 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 Constitucién espanola de 1978. El derecho
penal de un tal Estado habra de asumir varias funciones, correlativas a los
distintos aspectos que en él se combinan. En cuanto derecho penal de un
Estado social, debera legitimarse como sistema de proteccién efectiva de los
ciudadanos, lo que le atribuye la misién de prevencién en la medida -y sélo
en la medida- de lo necesario para aquella proteccién. Ello ya constituye un
limite de la prevencién. Pero en cuanto derecho penal de un Estado

democratico de derecho, deberd someter la prevencién penal a otra serie de
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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 sélo 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 vy
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 retribucion o prevencién en favor de una
prevencion limitada que permita combinar la necesidad de proteger a la
sociedad no solo con las garantias que ofrecia la retribucién, sino también

con las que ofrecen otros principios limitadores.

Sélo una prevencion asi limitada podra desplegar un efecto positivo de
afirmacion del derecho propio de un Estado social y democratico de Derecho,
y solo asi podran conciliarse las exigencias antitéticas de la retribucion, la
prevencidon general y la prevencion especial en un concepto superior de

prevencion general positiva.

La ocupacion del derecho penal se manifiesta en la funcién de la pena y de la

medida de seguridad, pero no se agota en ello. El derecho penal no sélo se
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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 funcién del derecho penal:
también ellas tendran el cargo de prevencion limitada que corresponde al
derecho penal de un Estado social y democratico de derecho. Al prohibir los
delitos, las normas primarias perseguiran 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 ocupacion de prevencién limitada que corresponde al derecho penal del

Estado social y democratico de derecho.

La contestacion a este interrogante ha de depender, por tanto, de la funcién
gue se atribuya al derecho penal y de los limites que se impongan de modo

general a su ejercicio.

El entendimiento del derecho penal de un Estado social como medio de
prevencion, al servicio de la proteccion efectiva de los ciudadanos, supone
atribuir a las normas que castigan con una pena el delito (normas
secundarias) la funcidn de crear expectativas que motiven en contra de la
comision de delitos. Pero la funcion de prevencién que corresponde al
derecho penal de un Estado no sdlo social, sino también democratico y de

Derecho, ha de estar sujeta, como sabemos, a ciertos limites.

El principio de legalidad impone, por una parte, que el delito se determine

con la suficiente precision: el delito ha de estar especificamente tipificado; v,
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por otra parte, exige que el delito constituya infraccion de una norma
primaria. El principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos obliga a
concebir el delito como un atagque a un bien juridico-penal, cuando dicho
ataque no esté justificado por la necesidad de salvaguardia de otro bien

juridico prevalente.

El principio de culpabilidad (en sentido amplio) exige que dicho ataque pueda
imputarse objetiva, subjetiva y personalmente a su autor en determinadas
condiciones. Finalmente, el caracter de ultima ratio del derecho penal ha de
condicionar la punibilidad del hecho a que manifieste una suficiente gravedad

y necesidad de pena.

Estos son los elementos que trata de articular en un sistema la teoria del
delito, sistema no soélo dotado, en cuanto tal, de valor cientifico y practico,
sino también legitimo en la medida en que es el resultado de una evolucién
gue ha ido recogiendo las exigencias que la concepcion del Estado dominante

en nuestro ambito de cultura impone al derecho penal.

4.2. Consideraciones finales

En Guatemala no se regula ninguna de las especies del delito putativo, lo

cual se cree incide en la politica criminal en general.

Muchos de los elementos que ofrece el delito putativo pueden usarse en
contra de la delincuencia comun. Aquellos casos en los que la policia prepara
una redada o el mismo Ministerio Publico desea la captura de determinado
delincuente. Se pueden generar las circunstancias de hecho que sirvan de

carnada al sujeto buscado facilitandole la realizacién de un delito y en el
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preciso momento de que el mismo se dispone a realizarlo, proceder a su

captura.

Por ejemplo un carterista conocido que roba la billetera de un policia
disfrazado, preparado con antelacién para sorprender al delincuente, quien

es ya conocido y por tal es ya buscado.

La defensa ulterior del delincuente podria basarse en la existencia de la
tentativa imposible, para el caso de establecer cierta inidoneidad de hecho.
En nuestro criterio el delincuente puede alegar dicha defensa, toda vez que
en la legislacion no existe como descargo de esa sentencia, la regulacién
legal de cualquiera de las especies de delito putativo, que es lo que mas

perfectamente se aplica en el caso citado.

La doctrina establece una serie de casos (que se estudian mas adelante) que
pueden ser tratados por la legislacion a fin de dotar a los elementos penales
de una estructura mas adecuada en su lucha contra la delincuencia, sin

embargo en Guatemala eso no se hace.

Es necesario ahondar en cudles son las especies de delito putativo que
pueden contribuir en la lucha contra la delincuencia en Guatemala, y segun
la doctrina, dichas especies son basadas las sentencias de la Corte de
Cassazione, de Italia que sefialan un primer género de delito putativo, en el
cual el objeto se halla privado de las cualidades necesarias para que exista el
delito. El segundo caso, que el delito putativo es el que Binding llamé “error

al revés”’, es el que Bustos Ramirez Y Mufioz Conde denominan “delito

putativo o imaginario”®. La tercera especie del delito putativo es el del

supuesto o sedicente delito putativo, en que toda la trama del episodio

7 Bustos Ramirez. Ob. Cit Pag. 315.
% Ibid.
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criminal es enganosa, por ejemplo, cuando se quiere descubrir un cohecho.

Siendo estos dos ultimos los que requieren de regulacién legal.

Es necesaria la regulacion del delito putativo en sus especies de delito al
revés y de delito sedicente, en la legislacién penal guatemalteca, toda vez
que este es una figura elemental en todo sistema penal de lucha contra la

delincuencia.

La presente constituye un estudio juridico que contribuye a depurar la técnica
del derecho, sobre todo un adiestramiento para sus cultivadores como el caso
del ponente de la misma, o sea una descripcidon o tratado especial de

determinada parte de una ciencia o de algun asunto en particular.

El delito putativo es aquel en que media un error acerca del contenido del
derecho, por cuanto el sujeto activo realiza una accién inocente, no descrita

como ilicita en ningun tipo penal, en la creencia de estar realizando un delito.

La palabra putativo, como se vio, proviene del latin putativus que quiere

decir reputar; juzgar la calidad de algo o alguien.

La politica criminal en Guatemala no ofrece fundamentos de derecho a
operativos policiales o planes de seguridad, puesto que no se puede
planificar redadas o trampas a los delincuentes habituales, por tener el
control la delincuencia organizada; pues no existe el llamado delito putativo,
por virtud del cual, se puede crear una situacion preestablecida para poder
capturar al sujeto activo en un delito, quien opera habitualmente en

repetidas o reiteradas acciones ilicitas.
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Por ejemplo, estacionar un vehiculo de ultimo modelo en un determinado
lugar, para capturar a quien intente robarlo, constituye un delito putativo
puesto que, aunque su tentativa sea imposible, la situacidon resulta de
beneficio a los efectos de conducir y enjuiciar al sujeto que intente perpetrar
el ilicito. No obstante, también es inutil para condenarlo, porque siendo
precisamente una tentativa imposible y no estando regulada en ley una
norma que faculte a la autoridad a este tipo de operativos, cualquier juez

tendra que absolver al encausado.

Las especies del delito putativo, segun Luis Jiménez de Azua, son:

“El delito imposible;
el error al revés y

el delito provocado” *°,

El delito imposible
Este se presenta cuando los medios para llevar a cabo un delito no son
adecuados, por ejemplo, un sujeto le dispara a una persona muerta con la

creencia de que estd viva.

El error al revés

Este se da cuando se tiene la idea equivocada de que una conducta es
delictiva cuando la ley en realidad no la contempla como tal. Por ejemplo, el
sujeto que yace con la mujer propia y cree yacer con la mujer del amigo o

vecino.

El delito provocado

% Jiménez De Azua, Luis. Ob. Cit; pag. 381.
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A diferencia de las dos especies de delito putativo, anteriormente
mencionadas, se encuentra el llamado: delito provocado. Esta es la especie
del delito putativo, por la cual la autoridad provoca a una persona para
cometer un delito. No se trata de un delito imposible; o de un error al revés,
porgue existen medios idoneos para perpetrar el ilicito y porque ademas, si
existe un tipo penal en donde tipificarlo, por ejemplo el delito de cohecho en
que provocan a un juez para que reciba dinero, a cambio de favorecer a

alguien con un fallo (pero todo esta preparado anteriormente por autoridad).

El delito putativo debe darse a conocer a nivel universitario, y profundizarse
en aquellos niveles de estudio académico donde resulte idéneo para el bien
de la ciencia penal guatemalteca. Toda vez que cuando las autoridades del
Ministerio Publico, la Policia Nacional Civil y otras provocan la comisién de un
delito, por ejemplo cohecho, el cual es cometido por un juez en una escena
montada a proposito, se le acusa y eventualmente se le condena, a pesar de
no estar permitida tal accién en la ley porque no esta regulado el delito
putativo. “En este tipo de operaciones, la Corte de Casacion de Italia emitid
un fallo histérico en 1947, considerando tal situacion no punible pues

constituye una tentativa imposible”®?,

Es imperativo profundizar el estudio del tema del delito putativo, haciendo
énfasis en la importancia de dar a conocerlo al estudiantado de la Facultad

de Ciencias Juridicas y Sociales y a los catedraticos.
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CONCLUSIONES

El delito putativo es aquel en el que el autor actia creyendo que su

accién es delictiva, pero, carece de tipo o hay en error en el objeto.

La politica criminal en Guatemala no ofrece fundamentos de derecho
a operativos policiales o planes de seguridad, puesto que no se
puede planificar redadas o trampas a los delincuentes habituales,
por tener el control la delincuencia organizada; pues no existe el
llamado delito putativo, por virtud del cual, se puede crear una
situacidon preestablecida para poder capturar al sujeto activo un
delito, quien opera habitualmente en repetidas o reiteradas acciones

ilicitas.

La clasificacion de las especies del delito putativo, constituye una
forma de resaltar la importancia de su estudio a nivel universitario,
porque de esta forma se puede profundizar de manera cientifica y

académica el tema.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que las facultades de ciencias juridicas y sociales,
establezcan un estudio mas profundo sobre las especies del delito

putativo.

Es necesario que el Organismo legislativo reforme el Cédigo Penal

en el sentido de que se regule el delito putativo.

Es preciso que el Estado de Guatemala, revise los fallos historicos
que en materia de politica criminal han proferido entidades de
tradicidn en la lucha contra organizaciones criminales como la mafia,
para que se de cumplimiento de forma objetiva a la ley y sirva esto
para profundizar en el estudio de esta materia objeto de la presente

investigacion.
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