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LIC. CARLOS CASTRO MONROY FACULTAD DE CIENE A8
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
SU DESPACHOQ.

Licenciado Castro Monroy;

De acuerdo con al nombramiento emitido por esa unidad, el dia 12 de octubre de
2010, en el que se dispone nombrar al suscrito como Asesor de Tasis del Bachiller
ABDIAS EZEQUIEL BATZ RAMON, a usled informo: el postulante prasentd el
tema de investigacion titulade “LA NECESIDAD JURIDICO SOCIAL DE CREAR
EL SICARIATO COMO FIGURA DELICTIVA",

De |la asesoria praclicada se esiablece;

1

La tesis desarrollada trata un tema fundamental dentro del Derecho Penal
gl cual abarca el contenide técnico enfocade en la necesidad de crear el
sicariato como figura delictiva con |o que se pretende proteger la vida de los
habitantes de la Republica de Guatamala, siendo aste un derecho Inherente
a la persona humana, consagrado Canstitucionalmente y necesarlo para el
desarrolle integral del individuo que vive en una sociedad juridica y
politicamente arganizada,

Durante al desarrollo del presente trabajo el bachiller enfoco el tema con
propiedad utlizando un lenguaje claro y facil de comprender, ordenando
los capitulos acorde al tema y a la investigacion, es de Indicar que e
contenido cientlfico es de caracter juridico, el cual se analiza desde |a
perspectiva doctrinaria v legal,

En la redaccion del trabajo, el postulante decidid utilizar la forma
impersonal, lo que le permitid ganar claridad en la exposicién al desproveer
el contenido de expresiones que puedan confundir al lector y lo hagan
considerar gue el informe esta planteada subjetivameante.

El postilante hizo uso de méledos deductive e inductivo, asi como el
analitico v el sintética, en la cual comprobd |a hipctesis rectora al realizar
diferentes analisis y observacicnes apoyadaos por la tecnica de las fichas
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bibliograficas las cuales resumieron la infarmacian obtenida T::Ie.r{:hfereﬁta
fuentes, cumplienda con los requisitos técnicos vy cientificds “der "Uiia
investigacion de esta naturaleza.

5 En el curso de la asesoria practicada, me permiti sugerir algunas
modificaciones al esguema de exposicion planteado, las cuales fueron
recibidas con amplio espiritu académico por parte del postulante, guien no
duda en defander fundadamente sus puntos de vista, Ambo a conclusionas
interesantes y formulo recomendaciones dignas de ser tomadas en cuenta,

§. La tesis la cual asesore, constiluye un aporte al acervo juridico del pais, ya
que el tema investigado es en nuestro medio algo novadoso al no existir
aun, legislacion, ni tratadistas nacionales que traten de manera amplia el
tema desarrollade.

7. La bibliografia que se ulilizd as suficiente ya gue la informacion recabada se
obluvo de diversos libros de diferentes tratadistas, asl como revistas,
Intarnat, entre ofros con relacion al tema y conforme a la investigacion que
ga realizo.

& Se cumplié en su elaboracidon con lodos los requisitos exigidos por la
reglamentacion universitaria vigente, en esencial lo establecido en @l
Arlicula 32 del Normative para la elaboracion de tesis de graduacion, para
optar al lilulo de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
Ganeralﬁﬂh!fta.

onsiderado como Asaanr aprugbe y emito DICTAMEN FAVORABLE para
EZEQUIEL BATZ RAMON, para que el
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, once de febrero de dos mil once,

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) LUIS FELIPE LEE LOPEZ, para que
proceda a revisar el trabapo de tesis del (de la) esiudiante ABDIAS EZEQUIEL BATZ
RAMON, Imnulado; LA NECESIDAD JURIDICO S50CIAL DE CREAR EL
SICARIATO COMO FIGURA DELICTIVA"

Me permto hacer de su conocimionto que estd fcultodo () poara realizar lus
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar Tn investigucion,
wsimismo, del ttalo de trabajo de tesis En el dictamen correspondiente debe bacer
constar el contemdo del Articulo 32 del Normwtivo para la Elaboracion de Tesis de
Licencinturn en Ciencias Juridicas y Sociales v del Exwmen Genesal Pablico, el cual
dece "Tomo el asesor como el 1evisor de tesis, bankn constar en los distimenes correspondisnies, si
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Guatemala, 15 da marzo de 2011.

JLTAD DE CIENCIAS

LIC. CARLOS CASTRO MONROY - {r‘;_’_“!.‘"E:._*.l.;‘-,l*.'.:*DCIMES
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SU DESPACHO. |

Licenciado Castro Manroy:

Hage de su conccimiente que confarme el nombramiente de fecha 11 de febrero de
2011, revisé el trabajo de tesis del bachiller ABDIAS EZEQUIEL BATZ RAMON,
intitulade “LA NECESIDAD JURIDICO SOCIAL DE CREAR EL SICARIATO COMO
FIGURA DELICTIVA",

o, El aporte de la presenta investigacion consiste en la necasidad de proteger la
persona a través de la creacién de una norma penal basado en una realidad
social que se ha visto infligida por una creciante viclencia, Durante el desarrollo
del presente trabajo el bachiller enfoctd el tema cen propiedad utilizando un
languaje claro y facil de comprender, erdenado los capitulos acorde al tema y a
la investigacion realizando asi los cambios de fondo y forma que le indique, ya
que al material es considerablemente actual, es de indicar que el contenido
cientifico es de caracier juridico, el cual se analiza desda la perspecliva
doctrinaria y legal asi come explicativa del derecho penal.

b. Se utilizaron las técnicas de investigacion documental consultando bibliografia
de destacados autores nacionales y de reconocidos tratadistas extranjeros, asi
comao consulta de la legislacién nacional y el Derecho Comparado y de fichas
biblingraficas, con las gque se recopild de forma ordenada la informacion
doctrinaria y legal necesaria para desarrollar y sustentar |a tesis.

¢. Se radactd en forma imperscnal y clara para facilitar la comprension, Las
conclusiones y recomendaciones se relacionan en forma directa con lo
hallazgos del trabajo. Ademas le sugeri diversas modificaciones al contenid
capitular, respatando el critaric del sustentante.
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d. La tesis proporciona un aporte cientifico a la biblicgrafia guatemalieca y saera
una fuente de consulta para quienes se interesen en el tema investigado, ya
gue existe poca documentacion al respecto, Se cumplic en su elaboracion con
todos los requisitos exigidos por la reglamentacion universitaria vigente, en
esencial lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para la elaboracion de
tesis de graduacion, para optar al titulo de Licenclado en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Pdblico;

Por o tanto, an mi calidad de Revisor, apruebo v emilo DICTAMEN FAVORABLE
al presente trabajo de lesis del bachillar ABDIAS EZEQUIEL BATZ RAMON a

Alantamante,



URIY EHS AL DE SAN CARLOS

o §

706/ 1 =

E GUATENM LA

o T

Fal |.'|'.'-‘1l-?:-r-' CIENL LAY
PR AR Y SOCTALES

v ivore %=7 Cieadnd Edversimein
fenadewemm, CA,

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES,

Cinatemala, veintisicte de mayo del afo dos mil enee.

Can vista en los dictdmensas que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
{de lay estudiante ABDIAS EZEQUIEL BATZ RA MON, Tiulade LA NECESIDAD
JURIDICO SOCIAL DE CREAR EL SICARIATO COMO FIGURA DELICTIVA.
Articulos 31, 33 v 34 del Normativo para lo elaborneidn de Tesis de Licenciatura en

Clencins Juridicas v Sociales v del Examen General Mablico.-
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INTRODUCCION

El interés en el tema desarrollado en este trabajo, se debe a la problematica que vive la
sociedad guatemalteca con las muertes de forma violenta, que se producen a diario y
gue muchas de éstas las cometen personas del crimen organizado empleando autores
materiales, a quienes se les denomina sicarios. Lo que genera un ambiente de temor y
psicosis que va creciendo dia con dia, ante lo cual, hasta cierto punto la sociedad
pierde la sensibilidad frente a la alarmante cantidad muertes, de manera que no se

convierte en un asombro, mas bien una indiferencia.

Abordar el tema del sicariato se hace con la intencion de conocer uno de los
fendmenos sociales que se ha visto desarrollar en los ultimos afios, buscando con ello
gue se castigue con mas severidad a quienes son responsables criminalmente, tanto
de los que participan de manera directa, como también de aquellos que planifican y
atentan de manera indirecta, contra la vida de los guatemaltecos, esto es a los autores
mediatos o intelectuales, obteniendo con ello un beneficio para la poblacion en general,
pues al existir una norma que regule dicho delito, se protege uno de los derechos

mayormente consagrados, que es el derecho a la vida.

El método cientifico permitié la aplicacion, tanto del estudio tedrico como préactico ya
gue ambos son inherentes al desarrollo del presente trabajo, sin este método resultaria
dificil e incongruente obtener los resultados deseados del tema objeto de la
investigacion, asimismo se utilizé diferentes técnicas para su desarrollo siendo estas,

bibliograficas, estadisticas, documentales y cuadros estadisticos.

(i)



Debido a que el método deductivo consiste en una forma de razonamiento mediante la
cual, partiendo de premisas generales se llega a una conclusion particular, o sea de
menor grado de generalidad, este método resultd necesario en virtud de que, lo que se

pretende es extraer conclusiones particulares.

El contenido de la presente investigacion comprende cuatro capitulos; el primero se
refiere al derecho penal, antecedentes, concepto, definicién, naturaleza juridica,
fuentes, caracteristicas y principios; en el segundo se desarrolla la teoria del delito,
antecedentes, definicién, analisis y elementos; en el tercero se trata lo relativo a la
autoria y participacion en el delito, clases y formas; el cuarto capitulo se refiere al
andlisis doctrinario y juridico del sicariato como figura delictiva, definicion, elementos,
regulacion en otros paises y analisis de la iniciativa de ley que pretende modificar el

Caddigo Penal con el propésito de crear la figura delictiva del sicariato.

(i)



CAPITULO |

1. El derecho penal

1.1. Antecedentes

El derecho penal ha surgido como una disciplina desde tiempos remotos, se puede
concebir la idea de que con el surgimiento del Estado es que aparece el derecho
penal, fundamentalmente por el hecho de que el ejercicio del poder coercitivo o
punitivo le corresponde Unica y exclusivamente al Estado. Anteriormente la forma de
castigar como parte importante o componente esencial del derecho penal estaba
centrada en la venganza privada, el tema de ojo por ojo y diente por diente era
manejado como un concepto esencial en el caso de los hechos criminales que se

ocasionaban en las sociedades.

El derecho penal, surge como una forma de control o bien orden social. Tras las
modernas aportaciones de Rawls y Habermas se ha producido una profunda
revitalizacion de la idea del contrato social como criterio legitimador del orden social.
Con ellos, sin embargo, este tradicional y fecundo criterio fundamentador de las
sociedades modernas ha terminado asumiendo en un grado hasta ahora desconocido

el caracter contingente de sus contenidos, alejandose en alguna medida de los



planteamientos kantianos que a partir del cierto momento consolidaron la teoria clasica

del contrato social.

Para Mufoz Conde: “Hablar de Derecho penal es hablar, de un modo u otro, de
violencia. Violentos son generalmente los casos de los que se ocupa el Derecho penal
(robo, asesinato, terrorismo, rebelion). Violenta es también la forma en que el Derecho
penal soluciona estos casos (carcel, internamientos psiquiatricos, suspensiones e
inhabilitaciones de derechos). El mundo esta prefiado de violencia y no es, por tanto,
exagerado decir que esta violencia constituye un ingrediente basico de todas las
instituciones que rigen este mundo. También del Derecho penal’.! Para el citado autor
el derecho penal gira con relacién a la violencia, que induce tanto a la creacion de la
norma juridica, como también a la sancion impuesta por el quebrantamiento de la

misma, a través de una normativa previamente establecida.

1.2. Concepto

Se concibe al derecho penal como una forma de control del orden social y por lo tanto,
viene a ser un sub sistema mas dentro del sistema de control social que, como todos
los restantes, persigue sus mismos fines de aseguramiento del orden social y se sirve

de idénticos instrumentos fundamentales, esto es, normas, sanciones y proceso.

! Mufioz Conde, Francisco. Derecho penal parte general. Pg. 29.



En este sentido refiere Reinhart Maurach que: “El derecho penal es aquel conjunto de
normas juridicas que une ciertas y determinadas consecuencias juridicas, en su
mayoria reservadas a esta rama del derecho, a una conducta humana determinada,
cual es el delito. La consecuencia juridica de mayor trascendencia es la pena; en todos
los casos, ella afecta exclusivamente al autor de un delito que ha actuado
culpablemente. Ademas de la pena, el derecho dispone de las medidas preventivas,
sin caracter sancionatorio y condicionadas por la peligrosidad del autor, no por su
culpabilidad; si el actor peligroso ha actuado culpablemente, el efecto de las medidas
es complementario al de la pena; si al contrario el autor es incapaz de actuar
culpablemente, las medidas reemplazan a la pena. A partir de la base de esta funcién
de derecho penal y de la particularidad de sus medios de reaccion es preciso concluir
que la actual y comun denominacion de “derecho penal” es demasiado estrecha. Un
nombre que se ligara no a las consecuencias juridicas sino a los presupuestos de
estas —como por ejemplo, derecho de la reaccién contra el delito o derecho criminal-

representaria de mejor manera el extenso ambito de tareas del derecho penal’. 2

Los elementos fundamentales del sistema de control social en su conjunto, al igual que
el de los diferentes sub sistemas en que aquel se descompone, son tres: la norma, la
sancion y el procedimiento de verificacion de la infraccion de la norma, de
determinacion de la sancion a imponer y de cumplimiento de ésta. En este sentido

indica Mufioz Conde: “el estudio de las normas, de las conductas que las infringen y

2 Maurach, Reinhart. Derecho penal parte general. P4g. 4.
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de las sanciones aplicables a las mismas constituye el Derecho Penal material o,
simplemente, Derecho Penal. Para un exposicion ordenada y sistemética del contenido
de este instrumento de control social se distingue entre una parte General y otra
denominada Parte Especial. En la primera se estudian, en primer lugar, los
Fundamentos Generales de la materia: la norma juridico-penal, su estructura,
contenido y funcion, asi como los principios que la inspiran, sus fuentes y limites de
vigencia temporal, espacial y personal. Tras ello se estudia, en segundo lugar, la
Teoria General con sus elementos integrantes y formas de aparicibn comunes a cada
una de las particulares infracciones delictivas. Y, finalmente, termina la parte general
con el estudio de las consecuencias juridicas del delito, es decir, de las sanciones
aplicables al mismo. A este Ultimo apartado le asignan algunos una cierta autonomia,
configurando asi una especie de Derecho sancionador, en el que se incluye también el
Derecho de ejecucién de las sanciones. Pero con autonomia o sin ella, no deja de ser

un apartado mas de la parte general del Derecho Penal”.?

1.3. Definicién

El derecho penal se ha definido desde dos puntos de vista, el primero es la facultad
gue tiene el Estado de imponer penas como ente soberano asi como determinar los
delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas correspondientes o las medidas de

seguridad en su caso, esto es desde el punto de vista subjetivo, para el segundo, es el

® Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. P4g. 32.



conjunto de normas juridico-penales que regulan la actividad punitiva del Estado, esto

se define desde el punto de vista objetivo.

La ciencia del derecho es muy amplia y una especialidad, es el derecho penal, que se
encuentra constituido por un conjunto de normas juridicas, leyes, instituciones,
principios, etc. Para poder establecer la definicion del derecho penal se debe hacer
una relacién de este concepto material y dividirlo, en cuanto al orden social, en el
control social, el control social penal, puesto que un orden social cualquiera que este
sea, no se logra a través de un simple acuerdo sobre sus contenidos. Exige una
profunda involucracion de muy diferentes instituciones sociales, sean de naturaleza
primaria como la familia, la escuela, la comunidad local, sean de naturaleza secundaria
como la opinion publica, los tribunales, la policia, todas ellas aportan su colaboracion
para asegurar que los comportamientos de los ciudadanos sean socialmente

correctos, esto es, respetuosos con los contenidos del orden social acordados.

Conforme al diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales de Manuel Osorio, el
derecho penal: “lo primero que ha de hacer es fijar los bienes juridicos que han de ser
protegidos penalmente y, sobre esos principios, variables en el tiempo y en el espacio,
configurar especificamente los delitos y establecer la pena que a cada uno de ellos

corresponde”.*

* Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 309
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Respecto al concepto formal del derecho penal que significa la definicion de la norma
juridico penal, se refiere a la proteccion de bienes juridicos por el derecho penal que
se realiza a través del instrumento que constituyen las normas juridico penales. Estas
pueden ser de dos clases: prohibitivas o mandatos. Mediante las primeras el derecho
penal prohibe las acciones dirigidas a lesionar o poner en peligro los bienes juridicos.
A través de las segundas ordena realizar determinadas acciones para evitar la lesion o
puesta en peligro de los bienes juridicos. En todo caso, en la medida en que van
dirigidas a conseguir la omision, objeto de prohibiciones, o la realizacién de acciones,
objeto de mandatos, son normas de determinacion, y no meras normas que valoran

comportamientos.

Para Eugenio Cuello Caldn citado por los tratadistas De Le6n Velazco y De Mata Vela
establece que el derecho penal: “es el conjunto de normas juridicas que determinan
los delitos, las penas que el Estado impone a los delincuentes y las medidas de

seguridad que el mismo establece”.”

1.4. Naturaleza juridica

Para establecer la naturaleza juridica del derecho penal, se tendria que establecer sus

origenes y la conformacion actual, para entender los distintos criterios que la definen.

® De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco De Mata Vela. Derecho penal guatemalteco: parte general y parte
especial. Pag. 5
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Por un lado se ha establecido que el derecho penal es de naturaleza publica, porque
corresponde al Estado en ejercicio del poder punitivo sancionar a los ciudadanos que
cometen infracciones a las normas penales, por otro lado, se ha establecido que la
naturaleza juridica del derecho penal es que es considerado como una ciencia, otros lo
consideran como una disciplina juridica, a juicio del sustentante, se considera ambos
aspectos, toda vez, que constituye una ciencia, porque contiene elementos integrantes
de la misma, lo que implica un estudio cientifico, de averiguacion que conlleva la
experimentacion, que conlleva ser efectiva y de aplicabilidad en la sociedad en el
espacio y época determinado; en cuanto al ejercicio del poder punitivo del Estado que
conlleva la facultad de juzgar y sancionar, tomando como base garantizar los derechos

fundamentales individuales y colectivos.

1.5. Las fuentes del derecho penal guatemalteco

Al estudiar la doctrina relacionada con el de derecho penal, se ha podido corroborar
gue existen varias descripciones de las distintas fuentes del derecho penal. El autor,
al hacer un analisis de cada una de ellas, considera que las sefaladas por los
tratadistas De Ledn Velasco y De Mata Vela, que se adecua mas a la realidad
nacional, especificamente al ordenamiento juridico penal guatemalteco, las describe
como fuentes reales o materiales, refiriendose a las que también en la doctrina se
denominan substanciales, y que tienen su fundamento en la realidad social de los
hombres y los pueblos y se refieren a los hechos naturales, a las expresiones
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humanas o a los actos sociales que determinan el contenido de las normas juridico —
penales, es decir: “son las expresiones humanas, los hechos naturales o los actos
sociales que determina el contenido de las normas juridico-penales, es decir, son las
expresiones y manifestaciones socio-naturales previas a la formalizacion de una ley

penal”.®

Con relacién a las fuentes formales indican que son aquellas que se identifican con el
proceso de creacion juridica de las normales penales y los 6rganos del Estado
técnicamente destinados a este proceso. De acuerdo a la organizacién politica de
Guatemala, corresponde al Organismo Legislativo a través del Congreso de la

Republica.

En cuanto a las fuentes directas o inmediatas, indica que son aquellas, que por si
mismas, tienen la posibilidad de emanar directa e inmediatamente del derecho penal,
es decir, las normas imperativo-atributivas que describen delitos, penas y medidas de
seguridad. Las fuentes directas del derecho penal suelen dividirse en fuentes directas
de produccion y fuentes directas de cognicion, las de produccién se refieren al poder
gue dicta las normas o la autoridad que declara el derecho, que no es mas que el
estado a través del Organismo Legislativo, representado por el Congreso de la
Republica, que es el lugar donde por excelencia se producen las leyes, y las fuentes

de cognicion se refieren a la forma que el derecho objetivo asume en la vida social y

® Ibid. Pag. 89



en la cual se manifiesta la expresion de la voluntad del legislador, es decir, los codigos

y las leyes penales.

Respecto a las fuentes indirectas o mediatas, son aquellas que por si mismas no
tienen la virtud de crear normas juridicas con caracter obligatorio, empero si pueden
influir y coadyuvar en forma indirecta y mediata en la creacién y proyeccion de nuevas
normas juridico penales, ademas que pueden ser de mucha utilidad en la
interpretacion, valoracién y aplicacién de la ley penal cuando se trata de resolver casos
concretos. Estas pueden ser la costumbre, los principios generales del derecho, los

tratados internacionales y la jurisprudencia.

El Licenciado Edgar Maldonado Juarez, en su trabajo de tesis intitulado, andlisis
juridico critico del juzgamiento por analogia en los casos de la participacion en el

delito, describe la siguiente clasificacion:
‘A) Reales o Materiales (substanciales).

Hechos naturales o actos sociales que se manifiestan en una sociedad, previo a

la elaboracion de la ley penal.

B) Formales.

El proceso de creacion de la Ley Penal y los 6rganos que intervienen en su

elaboracion (Congreso y Ejecutivo).
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C) Directas

Son aquellas de donde emana directamente el Derecho Penal. La ley suele ser
la Unica fuente directa para crear normas que contengan figuras delictivas. Se

subdividen en

1.-  Fuentes Directas de Produccién: Es la autoridad, El Estado, quien se manifiesta

en Organismo Legislativo.

2.- Fuentes Directas de Cognicion: La ley a saber, es decir el Codigo Penal, que

refleja la expresion de la voluntad del legislador.

Si queremos que la Ley Penal sea el supremo Cédigo de libertad, debe ser la Unica

fuente del Derecho Penal. (Francesco Carrara)

D) Indirectas.

Pueden coadyuvar a la formaciéon de nuevas normas penales, e incluso pueden
ayudar en la interpretacién, y en la sancién de la Ley Penal. Pero no puede ser

fuente de Derecho Penal. Carecen por si solas, de eficacia para obligar:

1.- La costumbre: Conjunto de normas juridicas no escritas. Antes se aceptaba

como fuente de Derecho Penal, hoy no.
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2.-  La Jurisprudencia: Criterio constante y uniforme de aplicar el Derecho mostrado
en las sentencias de los tribunales de la nacion. La jurisprudencia es de mucha
importancia para interpretar las leyes penales, pero no es fuente independiente

ni productora de Derecho Penal. Existen paises en que si.

3.- La Doctrina: ElI derecho penal cientifico. Conjunto de teorias, opiniones y

especulaciones de los juristas, es tan solo una fuente de derecho indirecta.

4.- Los principios generales de derecho: Son los valores maximos a que aspiran la

ciencia juridica, la justicia, la equidad y el bien coman”.’

1.6. Caracteristicas

Reviste de importancia el andlisis de cada una de las caracteristicas del derecho
penal, en virtud de ser una ciencia, lo que hace que tenga elementos particulares que

rigen el campo de aplicacion de la misma.

" Maldonado Juarez, Edgar. Tesis: Analisis juridico critico del juzgamiento por analogia en los casos de la
participacion en el delito”. P4g. 7
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1.6.1. Es unaciencia social y cultural

Entendida en el sentido de que el derecho penal forma parte de las ciencias sociales,
pues el campo de conocimiento esta dividido en dos partes: las ciencias sociales y las
ciencias naturales, siendo objeto de estudio del derecho penal el deber ser; busca
principalmente conductas sociales y no fendmenos naturales. Esto le sirve de base
para la elaboracion de las normas penales y la correcta aplicacion de la misma al
conocer la realidad de la sociedad en la que se procura la realizacién de un Estado de
derecho. De ninguna manera se podria incluir una normativa que no esté acorde a la
realidad social, ni a los factores que determinan los cambios constantes a que esta
inmersa una sociedad. Tampoco puede hacerse una comparacién de la situacion

social de un pais con otro de diferente situacion.

1.6.2. Es normativo

Al existir un conjunto de normas juridicas que condicionen el accionar de una
sociedad, o mas bien de los individuos de la misma, se tiene como resultado que el
derecho penal sirve para regular la conducta humana. Esto es de vital importancia,
pues un sistema que no se encuentre lo suficientemente claro y establecido, no puede

funcionar de manera correcta, llegando incluso al borde de un Estado fallido.
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1.6.3. Es positivo

Cuando el Estado ha promulgado una norma juridica, tiene el derecho penal, el
caracter de positivo, al ser fundamentalmente juridico. Lo importante de esta
caracteristica del derecho penal gira en torno a que una norma, al estar acorde a la
realidad social, permite que la misma sea un instrumento para que el Estado se sirva

de ella en la realizacion de la justicia social.

1.6.4. Es de caracter publico

Por ser el Estado el Unico que tiene el poder de crear normativa juridica y de impartir la
misma, deviene que todos los individuos sociales, tienen la obligacion de actuar en
observancia de la misma. Al estar una norma acorde a la realidad social, esta vela por
mantener un orden social y la infraccién causada por alguno de los integrantes de la
sociedad tiene como consecuencia la persecucion del infractor, no importando la

situacion ni la condiciéon del mismo.
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1.6.5. Es valorativo

Esto en virtud de que el derecho penal busca primordialmente darle una valoracion a la
conducta humana, ya que toda norma presupone un valor. Esta caracteristica esta
intimamente relacionada con el bien juridico tutelado, en vista de que la consecuencia
de un acto delictivo, se valora tomando en cuenta el objeto sobre el cual recae la

accion antijuridica.

1.6.6. Es finalista

Por ser el derecho penal una ciencia que busca el deber ser, su fin es mantener un
orden juridicamente establecido, creando normativa en contra de cualquier atentado a
los intereses juridicamente tutelados y halla, en esta caracteristica, un aspecto que

permite conocer aquellos actos que quebrantan el orden social.

1.6.7. Es sancionador

Aun con el aparecimiento de corrientes modernas, el derecho penal ha sido y seguira

siendo sancionador, al imponer castigos por la comision de un delito. Es asi que aun
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cuando existan otras consecuencias del delito, serd la aplicacion de la pena lo que

seguira manteniéndose como una caracteristica de esta ciencia.

1.6.8. Es preventivo y rehabilitador

Lo que pretende esta caracteristica es la reinsercion del delincuente a la sociedad,
ademas de la sancion o pena, el derecho penal estudia la manera de prevenir el delito,
rehabilitar, reeducar y reformar al sujeto activo de un delito. Uno de los objetivos
mayormente buscados por el derecho penal, es la prevencion y posterior
rehabilitacion, asi como la readaptacién del delincuente, en virtud de que al Estado le
interesa mantener el orden y la paz social. Al respecto menciona Amuchategui
Requena: “Se trata de adaptar o readaptar (segun sea el caso) al sujeto para que
pueda, posteriormente al cumplimiento de su sentencia, vivir en sociedad”.® Otra de las
razones, conviene mencionar, es que el delincuente, estando en libertad o privado de
la misma, incurre en un gasto para la sociedad, impide al ciudadano vivir en completa

seguridad, entre muchos otros factores.

® Amuchategui Requena, Griselda. Derecho penal. Pag. 136
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1.7. Principios fundamentales

La razon de la existencia de los principios rectores del derecho penal, gira en torno al
amparo de los derechos fundamentales de las personas y la seguridad de las mismas,
de esta manera se evita el despotismo y las arbitrariedades, al momento de que el
poder punitivo del Estado, se accione en contra de aquellos que cometen algun acto
tipificado como delito, derivado de normas penales previamente establecidas, al
respecto Mufoz Conde refiere con relacion a los principios fundamentales: “ante la
excesiva intromision del poder punitivo del Estado en el ambito de los derechos
individuales més sagrados, el problema de los limites al poder punitivo estatal, limites
gue se basan en Ultima instancia en la dignidad humana y en la idea de la Justicia
misma, sigue siendo un problema fundamental”.® Para el citado autor los principios
fundamentales se reducen a dos, el primero, el principio de intervencion minima,
siendo el segundo el principio de intervencioén legalizada del poder punitivo del Estado,
aunque para la doctrina existen otros principios como lo son el de humanidad,
culpabilidad, proporcionalidad, etc., principios que revisten de importancia a tal sentido
qgue llegan a consagrarse constitucionalmente entre los derechos y libertades
fundamentales. La idea principal del motivo de los principios rectores del derecho
penal es que el mismo sea respetuoso con la dignidad y la libertad humana y que sirva

como un modelador de la soberania del Estado.

° Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. P4g. 78.
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Existen tratadistas y estudiosos del derecho penal que han abordado esta teméatica
desde varios puntos de vista. Generalmente los clasifican en tres grandes bloques de
principios, en torno a los cuales se ha de estructurar la intervencion penal garantista y
gue pueden denominarse respectivamente, los principios de la proteccion, de la

responsabilidad y de la sancién.

El primero de ellos atiende a las pautas que deben regir la delimitacion de los
contenidos a proteger por el derecho penal. El segundo se ocupa de los requisitos que
deben concurrir en un determinado comportamiento, para que se pueda exigir
responsabilidad criminal por él. El tercero aborda los fundamentos en virtud de los
cuales se puede reaccionar, con sanciones frente a una conducta responsable

criminalmente.

Entre los principales principios que informan al derecho penal se tiene los siguientes:

1.7.1. Principio de lesividad

Este principio menciona que se ha marcado el paso, de una antijuricidad meramente
formal, que estimaba suficiente para considerar legitimado el caracter delictivo de un
comportamiento, con la correspondiente declaracion del legislador positivo, a otra

antijuricidad material, que se suele plasmar en la idea del dafio social.
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Plantea dos exigencias fundamentales a la hora de incriminar una conducta: ante todo,
debe tratarse de un comportamiento que afecte a las necesidades del sistema social
en su conjunto, superando por tanto, el mero conflicto entre autor y victima. En
segundo lugar, las consecuencias negativas de esa conducta, deben poder ser
constatadas en la realidad social, lo que implica la accesibilidad a su comprobacién por

las ciencias empirico-sociales.

Serd a través de este principio como se logrard una adecuada distincion, entre el
derecho penal y la moral, y en él encontraran un importante campo de aplicacion las

aportaciones de las ciencias sociales.

1.7.2. Principio de neutralizacion de la victima

Se constituye este principio, como el elemento fundamental de todo derecho penal
garantista, tiene su origen en la voluntad del Estado, de que la respuesta al conflicto
penal quede en sus manos y no en las de la victima. De esa cuenta, el surgimiento

de la accién penal publica.

Se fundamenta en la necesidad de mantener la deslegitimacion de la venganza
privada, aun en sus formas enmascaradas. En estrecha relacion, trata de evitar la

socializacion de los intereses de la victima, en torno a cuyas posibilidades de reaccion
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se agruparian en diversos grupos sociales, en especial, aquellos mas cercanos a ella o
afectados por el miedo a la criminalidad, que terminarian fomentando actuaciones
desproporcionadas contra el delincuente o injustas contra inocentes, como

desgraciadamente se produce en los ultimos tiempos.

En tercer lugar, se pretende evitar una legislacion simbolica, carente de efectividad
pero tranquilizadora de las victimas, y que libera indebidamente a los poderes publicos

de sus obligaciones relativas a un efectivo control de la delincuencia.

En ultimo término, se aspira a posibilitar un derecho penal que, por estar centrado en
una eficaz proteccion de la sociedad, debe seguir girando en torno a los efectos a
obtener en el delincuente real o potencial, que es el punto de referencia fundamental

en la prevencién de la criminalidad.

1.7.3. Principio de intervencién minima

Este principio se encuentra basado, en el reconocimiento de un cierto déficit de
legitimacion del derecho penal, que se originaria en la interaccion, entre la gravedad
de las sanciones susceptibles de imponerse a los ciudadanos, a través de la

subsistencia de control social y la limitada eficacia social a él atribuida.
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Con relacion a este principio existen dos sub principios. EIl primero de ellos es el del
caracter fragmentario del derecho penal, que permite utilizar a éste, exclusivamente,
para la salvaguarda de los presupuestos inequivocamente imprescindibles para el
mantenimiento del orden social y aun entonces, solo frente a los ataques mas
intolerables a tales presupuestos imprescindibles. El segundo de ellos, es el de
subsidiariedad, que entiende el derecho penal como el uUltimo recurso frente a la
desorganizacion social, una vez que el Estado ha agotado todas las posibilidades que
le ofrecian, tanto las medidas de politica social en general, como otras subsistencias

de control social no juridico o juridicos no penales.

Pretende entonces, a través del ejercicio del derecho penal, como una disciplina
juridica, limitar ese poder punitivo del Estado, evitando excesos y arbitrariedades en

contra de la sociedad.

Al profundizar un estado de violencia maxima, lo que se pretende con el principio de
intervencién minima, no es el de actuar de una manera incompleta o en un grado
menor al dafio, sino por el contrario, el derecho penal interviene en asuntos en los que
las otras ramas del derecho no tienen potestad de actuar, en relacion a esto indica
Munoz Conde: “El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el
principio de intervencion minima. Con esto quiero decir que el Derecho Penal solo
debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas

importantes. Las perturbaciones mas leves del orden juridico son objeto de otras
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ramas del Derecho. De ahi que se diga que el Derecho Penal tiene caracter subsidiario

frente a las demas ramas del ordenamiento juridico”.*°

Para el citado autor, el derecho penal no es el Unico instrumento sancionatorio del
ordenamiento juridico, pero si al que le corresponde la tarea mas ingrata y temible,

como lo es el de castigar con sanciones mas graves los ataques mas intolerables.

Una situacioén particular se da con relacién a este principio y es que al coincidir en un
mismo sujeto una cuestiébn penal y otra extrapenal, se debe observar que las dos
sanciones se imponen, como lo explica Mufioz Conde: “La distincion entre el poder
sancionador administrativo y el propiamente penal es puramente coyuntural y, desde
luego, no se basa en criterios cualitativos o de diferencias esenciales entre los ilicitos
administrativos y penales que estan en su origen. La distincién es fundamentalmente
cuantitativa. Una vez mas conforme al caracter de ultima ratio del Derecho Penal, es

obvio que esta se ocupa de las infracciones mas graves”.!*

1% Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. P4g. 79.
1 Ibid. Pég. 84.
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1.7.4. Principio de proporcionalidad

Este principio se basa, primordial y esencialmente, en una idea de justicia, en el
sentido de que quien comete un ilicito debe ser castigado o penado por dicho actuar,
pero ademas indica que se debe hallar un equilibrio, entre el dafio causado y la pena

gue se impone.

Para determinar qué tipo de sancién corresponde, al actuar delictivo, se debe conocer
el bien juridico tutelado y valorar asi la gravedad de la pena, verbigracia, no debe
sancionarse de la misma manera un atentado contra la vida, que se realiza con safia y
con todo un conjunto de elementos que agravan el sentimiento de quien comete el
ilicito, al de un delito de lesiones leves, se refiere Muioz Conde al respecto: “El primer
criterio que se debe utilizar para determinar la gravedad de la pena que se debe
imponer a un determinado delito es, desde luego, la importancia del bien juridico, dado
gue éste es el principal fundamento de la intervencién del Derecho Penal. De ahi por
ejemplo, que los delitos contra la vida sean los que se castiguen mas severamente en

los Cédigo Penales”.*?

12 |bid. Pég. 84.
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1.7.5. Principio de legalidad

Uno de los pilares fundamentales del derecho penal, es el principio de legalidad, en
virtud de que es el Estado el Unico que ejerce el poder punitivo. Esto ha conducido a
gue en determinado momento de la historia de la humanidad, se llegara a ver una
serie de arbitrariedades, incluso gravedad en la imposicion de las penas, por la
carencia de una normativa clara, que indique el hecho mismo constitutivo de delito, asi
como también la pena a imponer, incluyendo en este sentido, el proceso por el cual se

llegara a imponer dicha pena.

Con esto el Estado limita su intervencién, a lo que se encuentra estrictamente regulado
y en definitiva es una garantia para la sociedad, en el sentido de que el delincuente
sera condenado segun lo previamente establecido, sin sobrepasarse, pero tampoco
favoreciendo con la imposicibn de una pena menor o distinta a la legalmente
establecida y a la vez se sirve de la misma garantia para el ciudadano comun, frente al
poder punitivo del Estado, logrando con ello tener una sociedad que confie en los

organos que imparten justicia.

Este principio tiene su fundamento, al momento de que se consagra el Estado de
derecho, alcanzando con esto uno de los logros mas importante, pues este principio de

opone al de otros sistemas como lo son la monarquia, el militarismo, etc. que
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concentra el poder punitivo, en muchas ocasiones, en una sola persona o en un grupo

de ellas.

Con este principio se logra de igual manera una verdadera y marcada divisién de
poderes pues cada organo tiene funciones especificas y diferentes. En este aspecto
existe un oOrgano dedicado a la configuracion, creacion y promulgacién de
determinadas normas penales y que tiene esa Unica funcién, por otro lado el érgano
encargado de la imparticion de la justicia, a través de procesos igualmente

establecidos, es independiente del 6érgano de creacion de la norma penal.

El resultado final es la garantia de los derecho y libertades fundamentales de las
personas, basado en la aplicacion de leyes y procesos delimitados y especificos.
Como lo indica Mufioz Conde “La mejor manera de protegerlos es concretizarlos y
formularlos en leyes y castigar con penas su lesion o violacion. Los Codigos Penales
se convierten asi en un catalogo de prohibiciones y conductas que pueden lesionar
esos derechos y libertades fundamentales. De este modo se tipifican los delitos contra
la vida, contra la integridad corporal, contra la libertad, contra el honor, etc., cuya

esencia consiste precisamente en lesionar estos derecho fundamentales”.:®

B Ibid. Pég. 99.
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No cabe duda que, para la existencia misma del derecho penal, como un conjunto de
normas juridicas que regulan la prohibicion de determinadas conductas humanas, y
qgue si se infringe con ello, el sujeto activo se hace acreedor de una sancion penal,
éste, el derecho penal, debe basarse exclusivamente al aparecimiento, sin el cual no
fuera derecho penal, del principio de legalidad. Con respecto a la intervencién del
Estado y al origen del derecho penal, debe basarse precisamente en el origen del
principio de legalidad y de las garantias que de €l se derivan, logrando con ello el
anhelo de seguridad juridica y en la lucha para excluir la arbitrariedad en el derecho
punitivo. Pretende entonces, a través del ejercicio del derecho penal, como una
disciplina juridica, limitar ese poder punitivo del Estado, evitando excesos Yy

arbitrariedades en contra de la sociedad.

Este principio rector del derecho penal reviste gran importancia a tal grado que se
encuentra plasmado constitucionalmente en el Articulo 17 que establece: no hay delito
ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u omisiones que no estén
calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion. En igual
sentido la ley penal o procesal penal de la mayoria de legislaciones tienen en su

preambulo este principio, incluida la legislacion penal y procesal penal de Guatemala.
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CAPITULO Il

2. La teoria del delito

2.1. Antecedentes

Histéricamente, se puede hablar de dos corrientes o lineas: la teoria causalista del
delito y la teoria finalista del delito. Para la explicacién causal del delito la accién es un
movimiento voluntario fisico o mecéanico, que produce un resultado el cual es tomado
por el tipo penal, sin tener en cuenta la finalidad de tal conducta. La teoria finalista del
delito entiende la conducta como un hacer voluntario final, en cuyo analisis deben

considerarse los aspectos referidos a la manifestacién exterior de esa finalidad.

Recientemente, las doctrinas funcionalistas intentan constituir un punto de encuentro
entre finalistas y causalitas. Cabe destacar en esta linea Roxin en Alemania o De la

Cuesta Aguado en Espafia, entre otros.
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La primera corriente considera preponderantemente los elementos referidos al
desvalor del resultado; la segunda, por el contrario, pone mayor énfasis, en el desvalor
de la acciéon. La mayoria de los paises del llamado derecho continental, utilizan la
teoria finalista del delito. Pero a partir de la década de los noventa, en Alemania, Italia
y Espana, parece imponerse, en doctrina y jurisprudencia, la estructura finalista del
concepto de delito, se inicia el abandono del concepto de injusto personal, propio de la
teoria finalista, para introducirse poco a poco en doctrina y jurisprudencia las
aportaciones politico-criminales de un concepto funcionalista del delito orientado a sus

consecuencias.

Quiza la aportacion mas significativa al concepto de delito del funcionalismo
moderado, sea la denominada teoria de la imputacion objetiva, que introduce el
concepto de riesgo en la tipicidad, buscando la moderacion, en unos casos, de la
amplitud de las conductas inicialmente susceptibles de ser consideradas como causa y
en otros, la fundamentacion de la tipicidad en base a criterios normativos en aquellos
supuestos en los que ésta, la tipicidad, no puede fundamentarse en la causalidad

como sucede en los delitos de omision, algunas modalidades de delitos de peligro, etc.

Por ello, la teoria general del delito, estudia al delito propiamente dicho, los elementos
integrantes, tanto positivos como negativos. En la base de la teoria del delito se

encuentra el comportamiento humano, por lo cual el intérprete debe comenzar
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preguntandose, ante todo, si lo que tiene bajo analisis es un comportamiento o

conducta humanos.

El concepto de accion juega asi un papel basico en la teoria general del delito. A partir
de él, y mediante diversas elaboraciones teoricas, se han ido introduciendo los

restantes elementos del delito.

El elemento tipicidad se agregd con los aportes de E. Beling, quien indica que la
conducta penalmente relevante se deduce de las descripciones que hace la ley penal,
de la legislacién positiva, la que presenta tipos, que son conceptos formales, figuras,

gue por abstraccién hace el legislador.

En cuanto al elemento antijuricidad, parece ser una de las mas antiguas herramientas
de los penalistas, desde que Carrara hablara de la infraccion de la ley del Estado y que
mas tarde K. Binding defini6 como lo prohibido por la norma, hasta hablarse
llanamente de la confrontacion entre la conducta realizada y la prescrita por el orden

juridico.

El elemento culpabilidad ha sufrido diversas transformaciones historicas: si para el
causalismo contenia, sobre todo, las formas de la responsabilidad subjetiva, el dolo y
la culpa, en la actualidad, a partir del concepto finalista de accion, se acepta que el

dolo y la inobservancia del cuidado objetivamente debido, estén en el tipo, dando lugar
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a tipos dolosos e imprudentes, la culpabilidad segun este concepto, es un juicio de
reproche que se formula a quien no se abstiene de actuar, pudiendo hacerlo, de

acuerdo al mandato de la norma.

Por dultimo, aparece la punibilidad como elemento que aporta contenidos de
oportunidad o conveniencia precisos, en ciertos casos, para poder alcanzar

plenamente el concepto de delito.

2.2. Definicién

Relacionado con la definicién de delito, no existe unanimidad entre los doctrinarios del
derecho penal. Depende en gran medida del punto de vista desde el cual se pretende
definir y sobre todo el concepto que se tenga del mismo. Para Reinhart Maurach
existen dos maneras de conceptualizar el delito, a saber, la primera es el concepto

formal y la segunda el concepto material.

Con respecto a la primera el citado autor lo explica de la siguiente manera: “El delito es
una accion tipica, antijuridica y atribuible. Es antijuridica, puesto que lesiona el
ordenamiento juridico establecido por la comunidad; es tipica porque el legislador
penal la ha extraido del circulo del ilicito restante, la ha esbozado en forma precisa y

la ha unido a una amenaza de pena; y, finalmente, es atribuible, debido a que como
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consecuencia de la inexistencia de causales de exclusion de la responsabilidad y de la
culpabilidad, el derecho positivo obliga al juez a extender al autor el juicio de desvalor

juridico que caracteriza al hecho”.**

Por otra parte el concepto material de delito, que se ha aludido, parte de la base de la
pregunta relativa a lo que se puede prohibir, en el presente orden juridico y social.
Este concepto tiene su cimiento en la idea de los valores y los bienes que el Estado

tiene como obligacion y prioridad proteger.

Para una comprension clara de los conceptos anteriormente expuestos Reinhart
Maurach aclara: “La importancia de la distincion entre el concepto formal y el material
del delito se debe a que ambos cumplen funciones completamente diferentes. El
concepto formal del delito describe la extension concreta de la zona penal y es por ello
determinante para la funcion de garantia de la ley penal. Por el contrario, el concepto
material de delito representa la concepcién de la comunidad sobre aquello que puede
ser prohibido mediante una amenaza de pena, de suerte que es un importante
instrumento politico-criminal”.*®

Munoz Conde define el delito asi: “Desde el punto de vista juridico, delito es toda

conducta que el legislador sanciona con una pena”.*® En este sentido cabe mencionar

 Maurach, Reinhart. Ob. Cit. P4ag. 213
> Ibid. Pé4g. 213
'8 Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. P4g. 220
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gue el delito estd compuesto por una serie de elementos, que deben encuadrar en una

conducta, para que la misma sea considerada como delito y castigada con una pena.

Para aclarar el concepto de delito se debe indagar en los elementos que lo componen,
referente a este tema, es significativo referirse a la conclusion que aborda Mufioz
Conde: “el concepto de delito responde a una doble perspectiva: por un lado, es un
juicio de desvalor que recae sobre un hecho o acto humano y, por otro, es un juicio de
desvalor que se hace sobre el autor de ese hecho”. !’ Esto se refiere a que el primer
juicio de desvalor lo que procura es de calificar como injusto o antijuridico el actuar
humano, desaprobando el mismo y el segundo trata sobre la culpabilidad o

responsabilidad que tiene el autor de la conducta.

2.3. Andlisis

Cuando se hace un estudio de derecho penal, necesariamente se tiene que abordar,
como parte de su contenido fundamental, el tema de la teoria del delito. Esta se puede
describir como un sistema que se encuentra conformado, en primera instancia, por un
grupo de presupuestos juridico-penales de caracter general, que deben concurrir para
establecer la existencia de un delito, es decir, permite resolver cuando un hecho es

calificable de delito, y por lo tanto, en el caso de los legisladores y jueces, poder

7 Ibid. Pég. 221
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cumplir con uno de los fines del derecho penal, dentro de las limitaciones que debe
tener el Estado en el ejercicio del poder punitivo, contra la sociedad. A esto también

en la doctrina se le denomina prevencion general y especial.

Es por ello, que cuando se habla de la teoria, es precisamente eso, todo aspecto que
no puede circunscribirse a un hecho, un orden material, sino que constituye, como se
dijo antes, un presupuesto que parte de la doctrina que arroja los elementos o
condiciones basicas y comunes a todos los delitos, y en el tema de que se valore la
necesidad, de que una conducta repetitiva que lesiona posiblemente un bien juridico
tutelado por el Estado, se incluya dentro del catadlogo de delitos, como se pretende en

este trabajo, constituye determinar la necesidad y legitimidad del mismo.

2.4. Elementos del delito

Se tiene que tratar este tema con la verificacién de los elementos positivos del delito,
como lo son la tipicidad, antijuricidad y la culpabilidad, como fundamento para que

exista el delito y aun mas importante, la pena que se sefiala en la ley penal.
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2.4.1. Laaccion y la omision

La accion constituye la realizacion de un acto, ejercer una actitud externa del ser
humano. La conducta humana, accion u omision, es la base sobre la cual descansa
toda la estructura del delito. Si no hay acciéon humana, si no hay conducta, no hay
delito. En el caso de la omision, esta puede interpretarse como la accién en su forma

pasiva.

“VYon Liszt define por primera vez el concepto de accidbn como la produccion,
reconducible a una voluntad humana, de una modificacion en el mundo exterior. En
este concepto, para la modificacion causal del mundo exterior debia bastar cualquier

efecto en el mismo, por minimo que sea”.'

Como lo exponen los tratadistas De Ledn Velasco y De Mata Vela, existen ciertos
limites que el derecho penal debe tomar en cuanto a la accién y es que el concepto de
accion, propiamente tal, es suprajuridico. La accion humana, como tal, tiene como
fundamento el encaminarse hacia un fin determinado, “el hombre, gracias a su saber

causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su

18 Consulta Internet: La teoria general del delito. Wikipedia.com. Dia: 30-08-2010
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actividad, conforme a su plan”,'® por lo que la acciéon humana es una conducta dirigida

a un determinado fin que incluiria elementos internos, motivaciones, intenciones,
voluntad, andlisis de medios, decision, y elementos externos, los medios elegidos para

encaminar la accion al fin determinado.

2.4.2. Antijuridicidad

Segun el criterio de los tratadistas De Ledn Velasco y De Mata Vela, la antijuridicidad
es: “la contradiccion entre una conducta concreta y un concreto orden juridico
establecido previamente por el Estado”.?® Esta contradiccion ya se ha dado, aun de

modo provisional, en cuanto se comprueba la realizacion del tipo.

La antijuridicidad es aquel desvalor que posee un hecho tipico contrario a las normas
del derecho en general, por eso se ha dicho que no basta con que la conducta se
encuadre en el tipo penal, puesto que es necesario que esta conducta sea antijuridica,
considerando como tal, a toda aquella definida por el ordenamiento, no protegida por

causas de justificacion.

® De Leon Velasco, Héctor Anfbal y José Francisco De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 147
2 |bid. Pag. 174
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La antijuridicidad precisamente radica en contrariar lo establecido en la norma juridica.
Para que sea delictuosa, la conducta ha de ser tipica, antijuridica y culpable. La

antijuricidad es otro de los elementos estructurales del delito.

Por lo anterior, es que se considera como un elemento positivo del delito, es decir,
cuando una conducta es antijuridica, es considerada como delito. Para que la
conducta de un ser humano sea delictiva, debe contravenir el derecho, es decir, ha de

ser antijuridica.

Se considera un concepto juridico que supone la comparacion entre el acto realizado y
lo establecido por el ordenamiento y que denota como ésta es una conducta contraria
a derecho, lo que no es derecho, aunque en realidad la conducta antijuridica no esta

fuera del derecho, por cuanto éste le asigna una serie de consecuencias juridicas.

En cuanto a este elemento, deben surgir causas de justificacién que el codigo penal
sefala, para eximir de responsabilidad penal al sujeto activo, dentro de ellas se
encuentra la legitima defensa, que su fundamento reside en la necesidad en que se
puede encontrar un individuo de defender de inmediato sus bienes juridicos, unido al

hecho de que ellos estan siendo agredidos a través de una accion que es injusta y
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qgue, por ello, no tiene que soportar. El legislador ha previsto para estos casos un
precepto permisivo que autoriza realizar el tipo delictivo que sea preciso para

neutralizar la agresion ilegitima.

El estado de necesidad es otra situacion que legitima un comportamiento tipico de
acuerdo a lo que establece el articulo 24 numeral 2°. del Codigo Penal, esta situacion
se da cuando se comete un hecho en principio delictivo obligado por la necesidad de
salvarse o de salvar a otros de un peligro no causado por él voluntariamente ni evitable
de otra manera, siempre gque el hecho sea en proporcion al peligro. Se trata de una
situacion de conflicto de intereses, en la que el peligro actual e inminente para
legitimos intereses Unicamente puede ser conjurado mediante la lesién de otros

intereses o bienes juridicos.

Hay dos grupos de estado de necesidad: en el primer grupo, el fundamento de la
exencién es la salvacién del interés objetivamente mas importante, se esta en el
estado de necesidad justificante, que hace licita la conducta tipica llevada a cabo para

salvar tal interés.
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En el otro grupo el interés lesionado seria igual al que se salva; en este caso la
conducta tipica realizada continta siendo antijuridica, todo lo demas, se le podra
disculpar de la pena al sujeto si ha actuado en una situacion dificil, en la que no le era

exigible.

2.4.3. Latipicidad

Se refiere al tipo, al encuadramiento de la norma. Se denomina tipicidad a la
adecuacion de la conducta humana con la descripcidn contenida en la ley. Por
ejemplo, cuando en el Cadigo Penal guatemalteco, el articulo 123 se refiere a: el que
matare a otro, la conducta tipica esta dada por el hecho concreto de matar a otro, y
esto se denomina homicidio. En el tipo se incluyen todas las caracteristicas de la
accién prohibida que fundamenten positivamente su antijuricidad. Pero no siempre se
pueden deducir directamente del tipo estas caracteristicas y hay que dejar al juez la
tarea de buscar las caracteristicas que faltan. Ello se debe a la dificultad de plasmar
legalmente tales caracteristicas en el tipo legal. Esta tarea también ha sido muy
discutida por los doctrinarios cuando algunos se refieren a que, el tipo debe ser claro,
gue permita que el juez adecule la accién o conducta humana a esa figura tipo y no

debe, por lo tanto, el juez agregar o interpretar de conformidad con el hecho, las
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caracteristicas o elementos que hagan falta en el tipo, puesto que en este caso, se ha

dicho, se caeria en una ilegalidad.

Ahora bien, se habla de las funciones que ejerce el tipo, es decir, aquellas
manifestaciones del ser humano cualesquiera que sean sus caracteristicas de
presentacion, es decir, es todo aquello que se hace, se piensa y se siente. Siempre va
encaminada a la realizacion de un fin y existe una voluntad consciente para la

realizacion del acto.

Debe existir un nexo causal. La prueba de la relacién de causalidad es un elemento
imprescindible en los delitos de resultado para la calificacion como tipica de la
conducta. La teoria causal, mas extendida y comunmente admitida, es la teoria de la
equivalencia de condiciones, si bien no en su version tradicional, conditio sine qua non,
sino como teoria causal que explica l6gicamente, por qué a una acciéon le sigue un
resultado en el mundo exterior, segun las leyes de la naturaleza. Una vez constatada
la existencia de una relacién de causalidad, en algunos supuestos sera necesario

comprobar, que ademas, la conducta es imputable a su autor.
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Esta atribucion se realiza, segun la teoria de la imputacion objetiva, en base a criterios
normativos limitadores de la causalidad natural. En primer lugar, habria que constatar
que el resultado producido increment6 el riesgo prohibido y a continuacion, que el

riesgo creado fue el que se materializé efectivamente en el resultado producido.

También existe la teoria de la imputacién objetiva que se explica, en cuanto a que,
existen tipos penales de cuya causalidad se duda o que, siendo causales, se duda de
su tipicidad. El ejemplo mas claro de esta critica son los delitos por omisién. En estos
tipos, la no realizacién de una conducta es lo que se pena, pero no es racionalmente
posible atribuir a esa inaccion el resultado posterior, pues no se sabe qué sucederia si
el agente hubiese actuado como se lo pide la norma. Ante este obstaculo, la doctrina
ha elaborado la teoria del riesgo tipicamente relevante, para poder atribuir tipicidad a

una accion.

En primer lugar se analiza si efectivamente, la conducta realizada despliega un riesgo
de entre los tutelados por la norma penal. Asi, en caso de un delito comisivo, el
analisis de una conducta homicida debera determinar que, por ejemplo, disparar a otro
con un arma de fuego es una conducta que despliega un riesgo de los contemplados
por la norma que prohibe el homicidio, es decir, que es idoneo para entrar dentro de la

descripcion normativa de homicidio. De esta forma, causar la muerte a otro clavandole
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una aguja en el dedo, provocando asi una reaccién quimica inesperada, no es un
riesgo de los previstos por la norma penal, pues el clavar una aguja a otra persona no
es una conducta socialmente vista como suficientemente riesgosa para causar un

homicidio, aunque, efectivamente, exista una relacion causal.

Por el otro lado, en el supuesto de un delito por omisidon, como el de no socorrer a
alguien que esta en peligro, la conducta de no hacer nada no es causal del posible
dafo posterior, pero si despliega un riesgo de los previstos por la norma. Es decir, no
hacer nada ante esa situacion es justamente aquello que la norma penal trata de
prevenir, igual que la del homicidio busca evitar las conductas socialmente

consideradas idéneas para matar.

A patrtir de la constatacion de ese riesgo tipicamente relevante, se debe establecer que
el resultado, la muerte, las lesiones, etc., es expresion de ese riesgo y no fruto de otras
conductas o eventos ajenos al agente. Este ultimo andlisis no se realiza en delitos
llamados de mera actividad, en los que no hace falta un resultado para que haya

delito, omisién de socorro, allanamiento de morada, etc.
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En este apartado también se tendria que abordar el tema del resultado que se espera
por el sujeto activo. El resultado es la consecuencia externa y observable derivada de
la accion, manifestacion de voluntad. Los codigos penales castigan en algunos casos
la accidén, delitos de simple actividad, y en otros, el resultado que se deriva de ésta,
delitos de resultado. Pero también puede haber conductas de no hacer o dejar de

hacer, que traen como consecuencia un resultado y puede ser formal o material.

También existen causas de atipicidad que se dan en los supuestos en los que
concurren determinadas circunstancias que suponen la exclusion de la tipicidad de la
conducta, negando con ello su inclusién dentro del tipo penal. Por ello, se han

manejado conceptos como los siguientes:

Atipicidad objetiva: Se da cuando en los elementos objetivos del tipo, uno de ellos no
encuadra en la conducta tipica o simplemente no se da. Se dice que existe ausencia
del tipo, cuando en la ley no se encuentra plasmada o regulada alguna prohibicién de
alguna conducta, acorde al principio de legalidad penal. Por ejemplo, la blasfemia no
estd tipificada como delito en la mayoria de los paises. Aunque para muchos pueda
ser una actitud reprochable, esta no sera castigada por la ley o el Estado, ya que no es

una conducta recogida y penada en el cédigo penal.
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Error de tipo: Es el aspecto negativo del elemento intelectual del dolo. Es la falla de la
conciencia de los elementos del tipo penal, ya sea por error o ignorancia. Es el
desconocimiento de las circunstancias objetivas del tipo. El error de tipo tiene como
efecto principal eliminar el dolo. Si el dolo es la voluntad de realizar el tipo objetivo con
conocimiento de todos y cada uno de sus elementos, evidentemente el error que recae
sobre el conocimiento de alguno de los componentes objetivos, eliminara el dolo en

todos los casos.

Otro tema es el caso fortuito que se regula en la legislacion penal guatemalteca. Este
supone la inexistencia del tipo doloso o del tipo imprudente, debido al caracter de
imprevisibilidad de la situacion tipica. ElI caso fortuito puede suponer también una
causa de justificacion, cuando supone una exclusién de antijuridicidad por no existir
desvalor alguno de la accién, de tal suerte que en su interpretaciéon puede ofrecer

dificultades judiciales.

2.4.4. La culpabilidad

Bajo la categoria de la culpabilidad, como tercer elemento del concepto de delito, se

agrupan aguellas cuestiones relacionadas con las circunstancias especificas que
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concurrieron en la persona del autor, en el momento de la comision del hecho, ya
calificado como tipico y antijuridico. Se trata del elemento del delito en el que la
persona del autor se relaciona dialécticamente con el detentador del ius puniendi, el

Estado.

Es comun definir la culpabilidad como la reprochabilidad de un acto tipico y
antijuridico, fundada en que su autor, en la situacion concreta, lo ejecutdé pudiendo

haberse conducido de una manera distinta, es decir, conforme a derecho.

Para que exista culpabilidad es necesario que el sujeto tenga conciencia y
conocimiento de la antijuricidad del hecho; basta con que el autor tenga motivos
suficientes para saber, que el hecho cometido, esta juridicamente prohibido y es
contrario a las normas mas elementales que rigen la convivencia. En este tema se
aborda también el error de prohibicion. Se define como el déficit cognitivo del autor de
una conducta tipica, en relacion a la antijuridicidad de la conducta. Dependiendo de su

caracter de vencible o invencible, se determina la ausencia o no de culpabilidad.

De igual manera la exigibilidad se ha establecido en los cédigos penales, en su

mayoria, el hecho de que el Estado no puede exigir al ciudadano un comportamiento
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heroico. Surge asi la posibilidad de excluir la imposicion de la pena por la existencia de
circunstancias, que sitien al autor del delito, en una situacién segun la cual, adecuar
su comportamiento a las exigencias normativas, hubiera supuesto una exigencia

intolerable para el hombre comdn.

El juicio de exigibilidad, entonces, se realiza mediante la comparaciéon de las
caracteristicas personales o circunstanciales del destinatario de la normas y de un
modelo idealizado, construido mediante la generalizacion. Cuando de esta
comparacion se deduzca, que al sujeto no le era exigible actuar conforme al mandato
normativo, su conducta tipica y antijuridica no merecera reproche penal y como
consecuencia, no se podra afirmar la existencia de un delito por ausencia de

culpabilidad.

La mayoria de la doctrina configura dentro de la categoria de la culpabilidad, la
exigibilidad de otra conducta en sentido negativo, como causas de no exigibilidad.
Recientemente se propugna desde una perspectiva dialéctica y democratica de la
culpabilidad. En Espafa, la consideracibn de la exigibilidad, entendida como
posibilidad de reclamar e imponer, por parte del ius puniendi un comportamiento
acorde con la norma juridico-penal como el auténtico fundamento material de la

culpabilidad.
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Cuando por razones excepcionales, ajenas a su persona, el sujeto destinatario de la
norma no pudiera adecuar su comportamiento al mandato normativo, surgirian las

causas de disculpa o exculpacién basadas en la inexigibilidad de otra conducta.

También, aunque escasamente admitido por la jurisprudencia, se incluyen como
supuestos de no exigibilidad el hurto o el robo famélico. Los diversos cédigos penales
admiten estos supuestos con diversos enunciados, pero si el juicio de exigibilidad es
un juicio que debe realizar el juez y podrian surgir otros supuestos, distintos a los
tradicionalmente reconocidos que deberian admitirse como causa de exculpacion,
aunque la mayoria podria ser considerados como supuestos de estado de necesidad,
en este caso, se cae en un acto discrecional de los jueces, que pueden ser en

determinado momento perjudiciales para los procesados.

Algunos codigos penales, como el de Paraguay de 1998 llegaba a hacer desaparecer
el término culpabilidad que era sustituido por el de reprochabilidad. Sin embargo, la
doctrina espafiola pone de manifiesto, que el término reprochabilidad, se asocia al
reconocimiento de la existencia del libre albedrio, algo imposible de probar en el caso
concreto, por lo que desde teorias preventivas de la pena se propugna su sustituciéon

por la idea de exigibilidad.
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2.4.5. La punibilidad

La Punibilidad se puede traducir en la amenaza de una pena, que contempla la ley,
para aplicarse cuando se viole una norma. Dentro del tema de punibilidad se aborda,
lo que se ha dado a conocer como la condicion objetiva. Esta se encuentra constituida
por requisitos, que la ley sefiala eventualmente, para que pueda perseguirse el delito.
Algunos autores dicen que son requisitos de procedibilidad, simples circunstancias o

hechos adicionales, exigibles y para otros constituyen un auténtico elemento del delito.

Asi también la ausencia de punibilidad o excusas absolutorias, estas constituyen la
razon o fundamento que el legislador consideré para que un delito, a pesar de haberse

integrado en su totalidad, carezca de punibilidad.

En la legislacion penal guatemalteca, deben darse todos los elementos positivos del
delito para que este pueda ser penado o sancionado, sin embargo, también, debe
considerarse que pueden suscitarse todos a excepcion del dltimo, derivado de excusas
absolutorias, como por ejemplo, la legislacion sefiala que no puede ser culpable la

esposa que le roba al esposo, y otros casos mas que caen en que precisamente se da
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una conducta tipica, antijuridica, imputable y culpable; pero, por disposicion legal

expresa, no es punible.

Por otro lado esta la imputabilidad. Es el presupuesto de la culpa en que se es capaz
de comprender, ya sea, la ilicitud de la conducta, su acto reprochable, asi como de
reconocer la posibilidad de actuar de otra manera distinta que no provoque un
resultado dafioso. Un imputable es capaz de comprender el elemento de reproche que
forma parte de todo juicio penal y por lo tanto, si se le hallare culpable, se haria
acreedor a una pena; si ho lo puede comprender, sera un inimputable, no le sera
reprochada su conducta y el juez lo sometera mas bien a una medida de seguridad.
Esto es lo que en el cddigo penal sefala a los que sufren trastornos mentales

transitorios o bien los menores de edad.

48



CAPITULO Il

3. Autoria y participacion en el delito

El ser humano es proclive a realizar actividades cotidianas o especiales con la ayuda
de sus similares, buscando con ello alcanzar metas que en solitario no podria
conseguir y esto es algo que se repite en el derecho penal, con la complicacion de
determinar al sujeto activo o al participe de un hecho punible, pues la concurrencia de
mas de una persona en una actividad delictiva ha dado lugar a innumerables y
continuos problemas en la determinacion, tanto en la doctrina, como en aplicacion
jurisdiccional del derecho penal sustantivo, sobre la responsabilidad y consecuente

aplicacion de la justicia.

Para solventar el problema expuesto, la doctrina trata el tema desde distintas teorias,
como los son las que explican que autor del delito con base a los criterios, tanto

negativo, como positivo.

Para el caso del criterio negativo sostiene que no hay diferencia alguna entre autor y
participe y por tanto todos aquellos que ayudan o contribuyen en la realizacion del
hecho punible, son considerados como autores. Esta teoria es criticada en el sentido
de que se violan los derechos y garantias al no tener todos a la vez la misma

responsabilidad, ni el mismo grado de participacion en el delito.
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Para el criterio positivo, si considera que existe diferencia entre el autor y el participe
en la realizacién de un hecho criminal, lo fundamental es establecer dicha divergencia
mediante la teoria del dominio del hecho, ya que quien decide la realizacion o no de la
actividad delictiva es quien se considera como autor y como participes aquellos que
ayudan a la realizacion de dicha actividad. Esta teoria es la predominante en materia
de autoria y participacion al constituir una marcada diferencia entre los distintos

sujetos activos en materia de derecho penal.

En el cédigo penal no existe una definicién precisa que distingue al autor del participe
o cémplice, lo que establece son determinadas conductas para cada una de las figuras
por lo que habra que indagar en la doctrina a fin de obtener una esclarecimiento con

relacion a la participacion en el delito.

3.1. Autoria

En la parte especial de la legislacion penal, se hace referencia al autor de manera
anénima y singular, no obstante puede darse el caso en que determinados hechos el
autor, aun actuando de manera aislada, se vale de otras personas, que sin ser

autores, hacen aportes para la realizacion del delito.

El Articulo 41 del Cddigo Penal establece que: Son autores: 1°. Quienes tomen parte

directa en la ejecucion de los actos propios del delito. 2°. Quienes fuercen o induzcan
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directamente a otro a ejecutarlo. 3°. Quienes cooperan a la realizacién del delito, ya
sea en su preparacion o en su ejecucién, con un acto sin el cual no se hubiere podido
cometer. 4°. Quienes habiéndose concertado con otro u otros para la ejecucion de un
delito, estan presentes en el momento de su consumacion. Esta horma contempla la
autoria, tanto la inmediata como la mediata, la coautoria, asi como también al

complice.

3.1.1. Concepto

Para la corriente causalista, configura al autor, como el causador de un delito. Con
posteridad, la teoria finalista, caracteriz6 al sujeto activo en virtud de la actuacion final
del sujeto perturbador del orden juridico. Actualmente se dice que autor es quien tiene
o posee el dominio del hecho, con respecto al ilicito cometido, por lo que los autores

seran siempre aquellos que controlan el dominio del hecho.

Tanto el concepto de autor como el de participe han tenido variacién en el sentido de
determinar, antes de llegar a una conclusion, cual es la corriente de la teoria general
del delito desde la cual se proyectard, a fin de establecer lo concerniente a una
definicion que sea precisa. Para lograr un mejor conocimiento al respecto, se debe
ahondar en las distintas clases de autoria que contempla la doctrina y que de manera

indirecta adopta la legislacion penal, como en el caso de Guatemala.
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3.1.2. Clases de autoria

Es necesario establecer las distintas clases de autorias que la doctrina comprende y
gue sirven de base para conocer los sujetos que participan en el hecho delictivo, ya
sea que se lleve a cabo de manera individual o con la concurrencia de dos o mas

personas y con ello establecer la responsabilidad de cada una.

Entre las distintas clasificaciones que se tienen sobre autoria se puede incluir:

a) Autoria directaindividual;

Es autor directo aquel que realiza por si el hecho punible, a quien con su actuar se
le imputa la realizacion de los elementos objetivos y subjetivos del tipo, explica
Munoz Conde: “Autor directo es el que realiza personalmente el delito, es decir, el
que de un modo directo y personal realiza el hecho tipico”. ?* Cabe mencionar la
definicion de los licenciados de Ledn Velasco y de Mata Vela: “Se da cuando un
sujeto tiene objetiva y subjetivamente los requerimientos de la conducta tipica en

forma personal y directa”.??

2! Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. Pag. 482
22 De Leodn Velasco, Héctor Anfbal y José Francisco De Mata Vela. Ob. Cit. P4g. 238
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b) Autoria mediata;

En la consumacion de un delito, en muchos casos, suele suceder que el autor no
participa directamente en la actividad que motiva el hecho criminal, si bien es quien
tiene el dominio de hecho, pero que utiliza otro sujeto como instrumento para
realizar la actividad criminal, esto tiene importancia para el derecho penal en el

sentido de conseguir reprimir al autor real del delito, no asi a su instrumento.

Para Mufioz Conde al referirse a la autoria mediata apunta como: “aquella en la
que el autor no realiza directa y personalmente el delito, sino sirviéndose de otra
persona, generalmente no responsable, que es quien lo realiza”.?® El rasgo
primordial, en el caso de la autoria mediata, esta en que el autor no cumple de
manera personal la accion tipica, sino que se sirve de otro, denominado

instrumento, teniendo la voluntad de este subordinada a la del autor mediato.

Para la ejecucion de este tipo de delito no existe inconveniente en nombrar al autor
mediato como el hombre de atras, esto se da en razén de que el sujeto utilizado
como instrumento es en realidad un instrumento de la voluntad de otro, y por lo
tanto carece de toda posibilidad de tener el dominio de la accion a la que se
encamina, al contar el instrumento con domino del hecho, pierde la condicién de tal
y confiere al mismo la calidad de autor, coautor o complice pero no como

instrumento.

% Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. Pag. 482
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c) Coautoria;

Cuando en la realizaciébn de un hecho criminal participan dos o mas personas,
conjuntamente, de manera voluntaria y consciente, se da la figura de la coautoria.
Esta figura se sustenta sobre dos condiciones, la objetiva, que es la accién
conjunta de la realizacion de la actividad ilicita y la condicion subjetiva, que trata lo

referente al acuerdo de voluntades.

En este tipo de actuar el dominio del hecho lo tienen en igual proporcion todos los
que participan, asi mismo existe una convergencia de voluntades y una marcada
distribucién de actividades, lo que da como resultado que cada uno sea

responsable principal.

Referente a la coautoria cabe citar a los tratadistas De Ledn Velasco y De Mata
Vela pues definen la coautoria como: “c) Coautoria. EI dominio del hecho lo tienen
diversas personas, que asumen la responsabilidad de su realizacion. Es necesario
gue se contribuya de algin modo y que dicha contribucion pueda considerarse una

colaboracidn al acontecer delictivo”.?*

Segun sefala Mufioz Conde existe la coautoria ejecutiva directa y la coautoria
ejecutiva parcial, en la primera todos participan ejecutivamente del hecho, mientras

que en la segunda se da un reparto de papeles, en cualquiera de los casos “lo

% De Leodn Velasco, Héctor Anfbal y José Francisco De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 241
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decisivo en la coautoria es que el dominio del hecho lo tienen varias personas que,
en virtud del principio del reparto funcional de roles, asumen por igual la

responsabilidad de su realizacion”.®

Otro de los aspectos elementales que sefiala el citado autor, es que para que
exista la coautoria, no basta el simple acuerdo de voluntades, pues considera que
debe mediar algun tipo de contribucién en la realizacién del hecho criminal y que
dicha contribucion sirva de manera substancial en la elaboracién y consumacion

del actuar criminal.

3.2. Participacion

Para la doctrina se considera como algo accesorio al hecho criminal principal, la
participacion en el delito, con lo que se procura establecer el grado de responsabilidad
a todo aquel que colabore de alguna manera en la consumacién de la actividad
delincuencial. Para que exista participacion debe existir un autor principal que tiene el
dominio del hecho y aunado a esto se debe contar con el participe que actia de
manera dolosa, conociendo la magnitud de su participacion y la responsabilidad de la

misma.

% Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. P4g. 485
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3.2.1 Concepto

Indudablemente al definir la participacion en el delito, se debe buscar previamente, el
concepto de autor, por estar estos dos unidos con la consecuente subordinacion del
participe a la voluntad dolosa del autor. Mufioz Conde define participacién de esta

manera: “es la cooperacién dolosa en un delito doloso ajeno".?®

La realizacion del tipo recae unicamente en el autor directo o coautores, no asi en el
participe, no obstante también este Ultimo es susceptible de reprensién, aunque no
tenga participacion directa en la ejecucién del acto criminal, en este sentido se niega la

posible tipicidad que pueda recaer sobre el participe.

Un aspecto importante para establecer la participacion es que no importa la
culpabilidad del autor, ya que la misma “es una cuestion personal que puede ser
distinta para cada interviniente en el delito e incluso faltar en algin de ellos (asi, el
autor puede ser menor o enfermo mental sin que ello afecte para nada la

responsabilidad del participe, que, por ejemplo le ha inducido a cometer el delito)”.?’

% |bid. Pag. 488
7 |bid. Pag. 488
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3.2.2. Formas de participacion

Al tenerse delimitada la autoria de la participacion, se debe hallar las diferentes formas

en que opera la participacion y entre las que se tienen:

a) Inducciodn;

Consiste en incitar a otra persona para la realizacion de un acto ilicito y se
caracteriza, en virtud de que el inductor crea en el inducido, el &nimo de cometer el
hecho criminal, pero que al momento de sucedido el acto, el inducido es quien tiene
el dominio del hecho. Asi mismo la induccion sirve como medio para que el inductor
desarrolle sus intenciones por la accién de otro, contando con la voluntad del
inducido. Para el inductor la responsabilidad existe desde el momento en que el

inducido emprende el movimiento que da lugar al ilicito.

En este sentido el instigado surge como autor verdadero o principal, al contar con
el dominio del hecho, ya que al carecer del mismo el instigador aparece como un
autor mediato. Para que se cristalice la induccién debe de contar con los elementos
a criterio de los autores De Ledn Velasco y De Mata Vela “Induccion: a) Se debe
contar con la resolucion del inducido. b) Debe haber una relacion personal entre
autor e inducido. c) Debe ser directa y eficaz”.?® Al no concurrir los elementos

mencionados o en caso de que el inducido estaba dispuesto o resuelto a cometer

2 De Ledn Velasco, Héctor Anfbal y José Francisco De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 241
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el ilicito, entonces no se esté frente a la figura de la inducciébn como se establecié

con anterioridad.

b) Cooperacion necesaria;

La politica criminal se proyecta, a no dejar impune las conductas criminales,
relacionadas con la intervencion en el delito y esto incluye la cooperacion
necesaria. En relacion a esta forma de participacibn muchas legislaciones la
equiparan con la complicidad. Pero la diferencia radica en que la cooperacion
necesaria aporta una ayuda considerablemente importante, de modo que la misma
se convierte en una contribucion, sin la cual el hecho criminal se cometeria en la

manera en que se consumo.

Relacionado con el dominio del hecho en este tipo de participacion explica Mufioz
Conde: “La mayor punibilidad del cooperador necesario vendria asi determinada
por la posesion de un cierto dominio del hecho (insuficiente para determinar la
coautoria, pero suficiente para justificar la equiparacion de pena con el autor), que
es un dominio esencialmente negativo: posibilita la comision del delito por el autor
porque, sin su contribucion, el plan se detiene; pero no domina positivamente el
hecho porque, al no actualizarse su contribucion en fase ejecutiva, no decide el siy

el como de la realizacion del delito”.?°

# Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. P4g. 488
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c) Complicidad,;

Se entiende por complicidad el auxilio doloso que una persona presta a otra para la
realizacion de un hecho criminal. La ayuda o auxilio no siempre se concreta antes
de cometer el ilicito ya que puede darse después de cometido el mismo. Para el
Cdédigo Penal guatemalteco son complices: Articulo 37. Complices. Son Cémplices:
1°. Quienes animaren o alentaren a otro en su resolucidon de cometer un delito. 2°.
Quienes prometieren su ayuda o cooperacion para después de cometido el delito.
3°. Quienes proporcionaren informes o suministraren medios adecuados para
realizar el delito; y 4°. Quienes sirvieren de enlace o actuaren como intermediarios

entre los participes para obtener la concurrencia de éstos en el delito.

Explican De Ledn Velasco y De Mata Vela: “la complicidad al contrario (de la
autoria), estd integrada por un conjunto de actos que no son necesarios, ni
determinantes directamente para la ejecucién del delito, es decir, que incluso se

puede prescindir de ellos para cometer el delito”.*°

En este tipo de participacion no es admisible la participacion culposa en un delito
doloso, asi como tampoco la participacion dolosa en un delito culposo. En este
sentido ha de entenderse que la conducta de quien actia como complice posee la

calidad de peligrosa y que permite que las posibilidades de consumacion del delito

% De Leodn Velasco, Héctor Anfbal y José Francisco De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 244
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sean mas seguras. Dicha conducta peligrosa se considera de complicidad cuando

la misma permite que la accion delictiva se apresure, asegure o facilite.

Dentro de las formas de complicidad se diferencian la complicidad técnica o
material y la intelectual. La primera se lleva a cabo cuando se realiza un acto fisico
gue permita o posibilite la ejecucion del acto. Y la segunda forma se cumple
cuando se refuerza el dolo de alguien que ya se encuentra determinado a la

realizacion de un hecho delictivo.

Lo que busca el derecho penal con el estudio de la participacion en el delito, es
logar que se verifique la objetiva y justa condena a cada uno de los participes en el
hecho criminal. Es por ello que lo primero es determinar la magnitud de la
participacion, tanto del autor, coautores, autor mediato, asi como de los demas
participes y complices aplicando en lo posible una equitativa justicia a fin de

alcanzar la paz y la seguridad social.
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CAPITULO IV

4. El sicariato como figura juridico penal

El aparecimiento del sicariato como tal, se debe entre otros motivos, a la violencia y la
cultura de violencia que se suscita en Guatemala. Se puede hacer una distincién de la
violencia enfocada en este caso a la delincuencia y criminalidad, que es la mas visible

en términos estadisticos y de muertes de personas. Ver anexos | y Il.

Entonces, se debe entender que el sicariato no es so6lo un fendmeno de unos sujetos
aislados que usan la violencia para cometer homicidios por encargo, es algo mucho
mas complejo que ello, debido a que su realidad esta asentada sobre la base de un
conjunto de redes sociales que atentan contra la sociedad y sus instituciones y de una
construccion basada en términos econdmicos, toda vida tiene un precio, y culturales, el
vértigo, el ascenso social. De manera que este fendbmeno es un proceso que esta
creciendo en la obscuridad, porque se niega su existencia o porque se lo recubre bajo

el manto de la definicion de homicidio agravado.

Con relacion a las instituciones afectadas por el fendmeno del sicariato, se encuentra
el Ministerio Puablico, institucion que investiga y promueve la acusacion penal; pero que
no cuenta con la herramienta precisa al momento de conocer casos relacionados con

el sicariato por no existir legislacion al respecto, pero que en la realidad si ocurren
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actos criminales con todas las caracteristicas requeridas para tipificar dicho actuar

como delito de sicariato.

Otra de las instituciones que se ve afectada, por la carencia de una legislacion, que se
pueda aplicar a los casos concretos relacionados con el delito de sicariato en
Guatemala, es la Comisién Internacional Contra la Impunidad en Guatemala, CICIG,
ya que entre los objetivos de su creacion esta la de coadyuvar a las instituciones del
Estado de Guatemala, encargadas de la investigacion y persecucion penal de los
delitos. Esto se ve limitado a encuadrar las acciones de sicariato con otras figuras
delictivas, excluyendo de esta manera, a otros actores que participan en la

configuracion del delito.

4.1. En ladoctrina

Dentro de los antecedentes que se conocen, acerca del sicariato como tal, vale la
pena citar a la antigua Roma. Se dice que sicario significaba hombre-daga, pues sica,
es una daga pequefia, facil de esconder para apufalar a los enemigos politicos. En la
actualidad es quien asesina por encargo, a cambio de una compensacién econémica,
ya sea esta en efectivo o recibiendo favores, incluso se llega a pedir objetos tan
insignificantes como un repuesto para un automovil por matar a una persona, lo que
significa que el valor asignado a la vida, por parte de los sujetos que cometen este tipo

de actividades, es casi nada.
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4.2. Definicion

Para Fernando Carrién “El Sicario es un asesino profesional, en el sentido que vive de
eso y lo hace eficientemente, en muchos casos cobra por adelantado o, en otros, por

cuotas con garantias de cobro (la vida misma)”.**

Cuando se trata el tema del delito de sicariato, el diccionario de Manuel Osorio lo

define como: “Homicida por precio, lo cual lo convierte en asesino”.®

Etimolégicamente sicario se entiende: “Sicarii (plural latino de sicarium, que usa de
daga, asesino por contrato o encargo) este término se aplico, por analogia empleada
por los invasores y ocupantes romanos, a los defensores judios, (0 a los insurrectos)

que procuraron expulsar a los Romanos y a sus partidarios de Judea”.*®

4.3. Bien juridico tutelado del delito de sicariato

El bien juridico tutelado es la materia prima de la funcién o razén del derecho penal. A
través de los mismos, se crea un conjunto de normas juridicas y una serie de
instituciones que pretenden, precisamente protegerlos. Dentro de los bienes juridicos
tutelados que estan legitimados por la naturaleza de los mismos, esta la vida, el

patrimonio, la libertad.

3 Carrién M., Fernando. El sicariato: una realidad ausente P4g. 358
%2 Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 893
% El sicario. http://es.wikipedia.org/wiki/Sicario (07-06-2010)
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El derecho penal lo primero que debe hacer, es determinar el bien o bienes juridicos
gue se protegen con la creacion de la norma juridica, estableciendo en la misma los
delitos, asi como también las penas que correspondan por el quebrantamiento a la ley

penal.

El bien que se resguardaria, mediante la tipificacién de delito de sicariato, seria la
vida, como consecuencia de la penalizacién de la accion que atenta contra la misma.
Todo atentado que signifiqgue eliminar fisicamente a una persona, por encargo o
cumpliendo 6rdenes a cambio de una remuneracion o recompensa econdémica o de
cualquier especie, constituira el elemento caracterizante del delito en su manifestacién

comun.

Es entendido, ademas, que quien se dedique a esta clase de actividad lo hace de
manera profesional, por haber pertenecido a las fuerzas de seguridad del Estado,
ejército, policia nacional o similares, teniendo el entrenamiento y en muchos casos el
equipo necesario para cometer este tipo de ilicitos; en otros casos lo toman como
parte de su actividad diaria, pues muchos sicarios combinan el sicariato con alguna

actividad licita, todo a cambio de una remuneracién econémica o en especie.
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4.4. Elementos intervinientes en el delito de sicariato

4.4.1. Elemento objetivo

El elemento objetivo del delito est4 dado por la accién, que la ley tipifica como delito.
Asi, en el homicidio: Comete homicidio quien diere muerte...” Articulo 123 del Codigo
Penal; en la estafa: comete estafa quien, induciendo a error a otro, mediante ardid o

engafo... Articulo 263 del Cadigo Penal; etc.

En el delito de sicariato, la accidn resulta de dar muerte a una persona, por encargo o
en cumplimiento de 6rdenes, sin ningn motivo personal directo con la victima, mas
gue esperando una recompensa 0 remuneracion, sea esta monetaria o inclusive en
especie. En este sentido el delito tiene un mayor alcance que el asesinato, pues quien
realiza este delito no Unicamente espera una recompensa, precio, promesa o animo de
lucro, como establece el Articulo 132 numeral 2 del Codigo Penal, sino que hace de
esta actividad una manera de vivir, obteniendo con ello los ingresos que necesita para
cubrir los gastos personales, pero sobre todo, sin tener ningin motivo especial con la

victima.

4.4.2. Elemento subjetivo

Como en todos los delitos, el elemento subjetivo esta constituido por el dolo o la culpa

con que actue el delincuente.
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Parte de la doctrina sostiene que, aparte del dolo o culpa genéricos, podria exigirse
para este tipo de delito un dolo especifico, tal como el contenido para ciertas figuras
delictivas en las que el legislador introduce algin elemento subjetivo. Otros autores,

por su parte, creen que bastara que el legislador defina la accion punible.

El dolo estard dado, no solo por la voluntad de producir el resultado tipificado por la
ley, sino también cuando se tenga conciencia de la criminalidad de la accién y a pesar

de ello, se obre.

4.5. Los sujetos en el delito de sicariato

4.5.1. Sujeto activo

El sujeto activo es la persona que realiza la actividad delictiva, como lo indican De
Ledn Velasco y De Mata Vela: “Sujeto activo es el que realiza la accion, el
comportamiento descrito en la ley”.>* Las personas que cometen el delito de sicariato
son aquellas que se dedican por completo a realizar este tipo de acciones, aunque
como lo sefiala Cardenas: “Alternan la ejecucidon de homicidios con otras actividades
ilegales, como el hurto, o con oficios como el de obrero de construccion, reparador de

vehiculos, recicladores o vendedores callejeros”.*

% De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 221
% Cardenas, Diego Arturo, Diana Paola Lorduy Rivera y Cesar Alfonso Velasquez Monroy. Sicariato en Bogota.
Pég. 378.
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Estos sujetos tienen habilidades para el manejo de armas y vehiculos en los que
frecuentemente utilizan para escapar del lugar del crimen, tienen conocimientos de las
actividades de las victimas, recorridos, horarios, personas y lugares que concurren,
etc., asi como un amplio conocimiento en operaciones y tacticas en virtud de recibir

entrenamiento especial o de haber sido parte de fuerzas militares o policiales.

Dentro de los caracteres con el que se aborda el tema del sicariato, es con el conjunto
de relaciones sociales particulares donde opera y esto se configura, al participar tres
diferentes actores o sujetos activos, que resultan de la actividad o de la ejecucién de

una persona por encargo.

En primer lugar esta quien contrata los servicios de otra persona, para encargarse de
llevar a cabo el asesinato. Es este primer actor, quien tiene una relacion directa con la
victima, ya sea por problemas personales, para ajuste de cuentas entre bandas o

simplemente para infundir temor entre un sector de la poblacion.

El segundo actor es el reconocido como intermediario y es quien pone en contacto al
contratante con el sicario. El papel de este actor es de importancia, pues no es un
simple personaje, es también un especialista y conoce, tanto a la victima, como

también al victimario adecuado.
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El tercer actor es el sicario, contratado para asesinar y que tiene que llevar a cabo el
ilicito de manera directa y que en muchos casos no llega a conocer al contratante,
ocasionalmente desconoce al intermediario y por lo general no le interesa quien es la

victima, en tanto que recibe Unicamente la informacién para llevar a cabo su cometido.

Relacionado con el conjunto de actores mencionados anteriormente indica Carrién M.
“Estos actores pueden ser personas aisladas o instancias organicas; son diversificados
y no se conocen entre si, lo cual les da una mayor fuerza frente al Estado de derecho.
Asi, quien hace de sicario no conoce a la victima ni tampoco el entorno, caracteristica
negativa para el trabajo de ajusticiamiento, pero positiva para el momento posterior al

crimen, ya que al no dejar huellas impide su aprensién”.*

e Caracteristicas personales

Son generalmente, personas jovenes, entre 13 y 25 afios, con un nivel muy bajo de
escolaridad, pocos familiares y con sus propias creencias religiosas. Pertenecen a
condiciones socioeconémicas media baja o baja; algunos provienen de zonas con
alto grado de criminalidad y que ven, en este tipo de actividad, una manera de
obtener un ingreso econdmico, al ser contratados por personas particulares o por la

delincuencia organizada.

% Carrién M., Fernando. Ob. Cit. P4g. 351
68



Algunos de estos sujetos han pertenecido a fuerzas armadas de elite, tales como
ex policias, ex militares, incluso ex presidiarios, quienes poseen conocimiento en el
manejo de armas, lo que da como resultado la eliminacion de la victima con mayor
efectividad, sin importar que la misma cuente con seguridad personal. Existen
ademas, categorias, dependiendo de quién se trate la victima, asi también seré el

encargado de realizar la operacion y el operativo que se tenga que llevar a cabo.

Moviles

Las razones que impulsan al autor de este ilicito para proceder en tal sentido, son:

La obtencion de una ganancia personal, econdmica o0 en especie;

La comisién del delito conlleva la idea de que, al actuar de manera efectiva, el
sujeto sera requerido para cometer atentados contra personas de mayor

importancia, para la sociedad en general o para el grupo al que pertenece;

El odio y los deseos de venganza personal, en muy pocas ocasiones son factores

gue animan a realizar este tipo de accion;

La necesidad de un ingreso econémico;

La perturbacién mental.

69



4.5.2. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo o la victima del delito, es el ente sobre el cual recae la conducta de
accion u omision que realiza el sujeto activo, doctrinariamente Cuello Calén y Garraud,
citado por De Leo6n Velasco y De Mata Vela define sujeto pasivo asi: “Es el titular del

derecho interés lesionado o puesto en peligro por el delito”.®’

Al principio el sicariato estuvo vinculado a la politica: “actuando en asambleas
populares, particularmente durante el peregrinaje al templo, cuando apufialaban a sus
enemigos (contrarios politicos de sus amos o simpatizantes-clientes de ellos)

lamentandose ostensiblemente después del hecho para escapar de la detencion”.®

En la actualidad las victimas suelen ser de cualquier ideologia, estrato social, politico,
econémico, aunque principalmente son victimas los propietarios de empresas, sus
dependientes, en los Ultimos afos los conductores de transporte publico, incluso
quienes se dedican a pedir el llamado impuesto, utilizan a sicarios para eliminar a
quienes no pagan dicho impuesto, todo para intimidar a los demas propietarios de

negocios, como tiendas, panaderias, por mencionar algunos.

Es también de conocimiento que entre dirigentes o integrantes del crimen organizado,

haya victimas, pues con el afan de mantener control sobre determinado territorio,

37 De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 226
% El sicario. http://es.wikipedia.org/wiki/Sicario (07-06-2010)
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contratan sicarios, para que se encarguen de eliminar a quienes compiten con

determinado grupo criminal.

Otro tipo de victimas suelen ser quienes perecen, a causa de lo comiunmente llamado,
ajuste de cuentas, 0 por venganzas personales, pero no de los sicarios, sino que de
los autores intelectuales, que por razones particulares, no llevan a cabo el homicidio o
asesinato, sino que prefieren obtener el servicio de los sujetos que se dedican a este

tipo de actividad ilicita.

4.6. En la legislacion comparada

Uno de los retos mas importantes para los gobiernos latinoamericanos y de muchos
paises del mundo, actualmente, es sin duda lo relacionado con la seguridad.
Evidentemente la violencia y la inseguridad ciudadana aumentan de manera
alarmante, sin que las autoridades puedan estar a la altura de la situacion y reaccionar
de manera pronta y eficaz. Aunque en algunos paises se estan tomando medidas,
como ejemplo, la creacién de nuevos tipos penales, con la intencién de hacer un alto al
indice de violencia, que sacude dia a dia los diferentes estratos sociales, ya que se
han visto vulnerados los principales derechos humanos, como lo son el de la vida y la
seguridad. Con el aparecimiento de una actividad ilicita, como es el del asesinato por
encargo, en la que una persona es pagada para llevar a cabo el homicidio de otro ser

humano, ningun estrato social se encuentra a salvo de este flagelo, en virtud que va
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desde un ajuste de cuentas, pasando por matar a rivales de otras bandas o carteles,
llegando a atentar contra la vida de empresarios y personas influyentes en la
economia y la politica de los paises en que se ha visto este tipo de accionar

delincuencial.

Uno de los vinculos que va unido en América latina al sicariato, es lo relacionado con
el narcotréfico, ya que los individuos encuentran un ingreso econdémico, al ser
contratados por las bandas que trafican para ejercer presion, cobrar impuestos,
deudas, enfrentar a otras bandas de otros carteles, etc. logrando a la vez, por asi

decirlo, una estabilidad econémica.

Esto ha llevado a engrosar las filas de los sicarios y formar parte de los mismos, tanto
jovenes como también adolescentes y lamentablemente en los Ultimos tiempos,
incluso, menores de edad, quienes por su condicion de inimputabilidad, se les
considera una herramienta Util y valiosa para lograr los propésitos de asesinar por

encargo.

El factor econémico y la falta de educacion, son los motivos principales por los que el
sicariato estd tomando fuerza, pero también la carencia de estructuras solidas, sin
olvidar el poco interés politico para alcanzar una solucién viable, con acceso a
empleos, inversion y apertura economica. Esto se vuelve un circulo vicioso, en vista de

gue al no haber acceso a mejores empleos ni tampoco es seguro la apertura de la
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inversibn econdmica, trae como consecuencia que las personas opten por un camino
facil, aunque peligroso, como lo es el de asesinar por encargo. Esto da como
resultado, un clima incierto e inseguro, tanto para el ciudadano comun, como también
para aquellos emprendedores, que con sus conocimientos, capitales e inversiones,
optan por tomar estos elementos e invertirlos en otro lugar, lo que deriva en mas

pobreza y miseria para la sociedad en que pretendian establecerse.

Derivado de lo anterior se tiene paises, con propuestas que pretenden la creacion del
sicariato como figura delictiva, asi como otros que ya han incluido en su legislacion
esta figura, para muchos nueva, pero que ha tenido aparicién a lo largo de la historia
de la humanidad, aunque no con tanta fuerza como en estos ultimos tiempos. Otro
asunto, también importante, es lo relacionado con las diferentes formas y caracteres

gue ha tenido esta figura en los diferentes paises.

4.6.1. Republica de Ecuador

Para el caso de Ecuador, un pais golpeado por la delincuencia, el sicariato es una
figura conocida, aunque muchas veces negada por las propias autoridades, como lo
indica Fernando Carrion M.: “El fendmeno es mas complejo de lo que se supone
debido a que es imposible recoger informacién de las instituciones que deben

producirla: policia nacional, policia judicial y fiscalia. En principio como el sicariato no
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es reconocido legalmente, la informacion oficial no da cuenta del fendmeno, pero

también queda la impresidon que no existe interés en medirlo y conocerlo”.*

Este pais tiene similares caracteristicas con relacion a la violencia imperante en
Guatemala, a tal grado que para regular la figura juridico penal del sicariato, como otro
homicidio calificado, pretende crearla a través de reformas al cédigo penal, lo mismo

esta sucediendo en el caso de Guatemala.

Dentro de los aspectos mas importantes, a considerar en esta iniciativa de ley, de
reformas al cdédigo penal de Ecuador para regular el sicariato, se encuentran las

siguientes:

“Que la Constitucion de la Republica en su Articulo 1, prescribe que el Ecuador es un

Estado constitucional de derechos y justicia;

Que, la Constitucion de la Republica en el numeral ocho de su Articulo 3 dispone que
es deber primordial del Estado el garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura
de paz, a la seguridad integral y a vivir en una sociedad democratica y libre de

corrupcion;

% Carrién M., Fernando. Ob. Cit. P4g. 351
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Que la Constitucién de la Republica en el numeral nueve de su Articulo 11 establece
que el ejercicio de los derechos se regird por principios y en la especie se reconoce y
garantiza a las personas que el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer

respetar los derechos garantizados en la Constitucion;

Que, la Constitucidon de la Republica en el primer numeral de su Articulo 66 reconoce y

garantiza a las personas, el derecho a la inviolabilidad de la vida;

Que, la Constitucion de la Republica en su Articulo 82 establece que el derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de

normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes;

Que, la Constitucién de la Republica en su Articulo 84 establece que la Asamblea
Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar, formal
y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los Tratados Internacionales y los que sean necesarios para garantizar

la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades;
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Que, la Constitucion de la Republica en su Articulo 132 establece que se requerira de
la aprobacién de una ley en el caso en que se vaya a tipificar infracciones y establecer

las sanciones correspondientes;

Que, el sicariato es un homicidio agravado que se ejecuta fraudulentamente, por un
encargo a cambio de una recompensa econdmica y que se lo esta practicando en el

pais, causando alarma, preocupacién e inseguridad en la ciudadania;

Que, pese a la inquietante frecuencia con que se comete el sicariato en el pais, las
autoridades judiciales se encuentran imposibilitadas de juzgar adecuadamente esta
conducta, por falta de tipificacion en el Cddigo Penal; y, En ejercicio de la capacidad
legislativa que le concede la Constitucion de la Republica y la Ley Organica de la
Funcion Legislativa expide la siguiente: LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL
PARA LA TIPIFICACION DEL DELITO DE SICARIATO Art. 1.- Agréguese a
continuacion del Art. 450 del Codigo Penal, el siguiente articulo innumerado: Art. ....-
DEL DELITO DE SICARIATO.- Es delito de sicariato y sera reprimido con reclusién
mayor especial de veinte a veinticinco afos, el homicidio que se cometa por precio,
promesa remuneratoria, recompensa, dadiva, orden o cualquier otro medio fraudulento
con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico o de cualquier
indole para si o para terceros. Igual sancion recibira el autor intelectual del hecho o

contratante, el cémplice y el encubridor, sin perjuicio de que se les aplique las penas
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previstas para el juzgamiento de otros delitos tipificados en este mismo cédigo. Art. 2.-

» 40

La presente Ley entrara en vigencia con su publicacion en el Registro Oficial”.

De la iniciativa de ley, que pretende modificar el codigo penal en la Republica de
Ecuador, cabe mencionar que lo hace con la finalidad de perseguir penalmente, tanto
al autor material del crimen, como también al autor intelectual. Esta situacion se
compara a la de Guatemala, ya que trata de proteger, a través de esta norma, el bien

juridico que es la vida.

4.6.2. Republica de Venezuela

Uno de los paises con legislacion vigente, relacionada con el delito de sicariato, es la
Republica de Venezuela, pues ante el alto indice de criminalidad, especialmente
contra dirigentes de movimientos sindicalistas o campesinos, se incluye en la ley
contra la delincuencia organizada, la figura del sicariato como delito, el cual
comprende: “Sicariato Articulo 12. Quien dé muerte a alguna persona por encargo o

cumpliendo 6rdenes de un grupo de delincuencia organizada, sera penado con prision

0 Asamblea Nacional de Ecuador. http://asambleanacional.gov.ec/blogs/henry_cuji/2009/12/03/tipificacion-para-
el-delito-de-sicariato/ (23-03-2010)
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de veinticinco a treinta afilos. Con igual pena sera castigado quien encargue la muerte,

y los miembro de la organizacion que ordenaron y tramitaron la orden”.**

Se puede indicar que esta es una norma que incluye, tanto a quienes directamente
cometen el crimen, esto es a los sicarios, como también a aquellos que ordenan la
misma. En este tipo de delito el victimario directo no tiene asunto verdaderamente
relacionado con la victima, sino por el contrario, hasta cierto punto no le interesa quien
sea, ya gue lo importante para el sicario es la recompensa econémica, como se deja
ver en el articulo relacionado con este tipo de delitos, publicado por el diario El
Nacional de Venezuela, en el sentido que: “En menos de 15 dias, han ocurrido en
Caracas, tres hechos violentos cuyo mévil parece ser el sicariato: sujetos armados
interceptan a sus victimas, residenciadas en sectores populares, cuando se desplazan
a bordo de sus vehiculos y sin mediar palabra les disparan a matar. No se llevan los
vehiculos ni las pertenencias, simplemente mata y huyen del sitio. Incluso, en uno de
los casos, hasta recogieron las conchas de los proyectiles”.”” El sicariato opera en
Guatemala con los mismos objetivos y caracteristicas, por lo que una legislacion, en

este sentido, conviene a fin de lograr la justicia y con ello la paz y la seguridad social.

! Gobierno en linea. www.gobiernoenlinea.ve/docMgr/sharedfiles/Ley Contra_la_Delincuencia_Organizada.pdf
(23-03-2010)
“2 Diario el nacional. http://www.el-nacional.com (23-03-2010)
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4.7. Analisis de la iniciativa de ley, que pretende crear el sicariato como delito,

en el codigo penal guatemalteco

Debido a la creciente ola de violencia que se genera dia con dia y con el
aparecimiento del fendmeno, de muerte por encargo, el Congreso de la Republica de
Guatemala, pretende crear la figura delictiva del sicariato, con la adicion, al codigo

penal, de los articulos que permitan regular este fendmeno.

La iniciativa de ley que pretende regular el sicariato es la numero 4071, fue conocida
por el pleno el 20 de agosto de 2009 y actualmente se encuentra en la comision de
legislacién y puntos constitucionales del Congreso de la Republica de Guatemala. De

los aspectos mas importantes a resaltar de esta iniciativa se encuentran los siguientes:

4.7.1. Exposicién de motivos

En Guatemala en la dltima década se ha visto asediada por la pobreza, enfermedad,
falta de vivienda, desempleo, inflacién, y extrema pobreza, generando malestar social;
pero uno de los problemas que mas ha frenado el desarrollo econébmico social y
politico del pais, es la inseguridad ciudadana, producto de la violencia propiciada por el

crimen organizado, afectando a la sociedad con secuestros, extorsiones, chantajes,
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violaciones, robos, homicidios y asesinatos. Segun reportes policiales los medios que
utilizan parea perpetrar estos tipos de delitos son automoviles, en un tres por ciento,
camionetas, un punto veinticinco por ciento, microbuses, punto cero ocho, motocicletas
un tres por ciento, moto taxi uno por ciento, pick up uno punto quince por ciento, taxi el
uno por ciento, ignorando el noventa y dos por ciento, de lo que se desprende en los
datos estadisticos, que el periodo comprendido, del uno de enero al quince de marzo
del dos mil nueve, se han registrado un mil doscientos diecinueve homicidios, lo que
en porcentaje equivale a un promedio de veintidés homicidios diarios, en el territorio
nacional. Este status tiene a la poblacion en una situacion alarmante de inseguridad y
el estado es incapaz de resolverla en el corto plazo. Estas organizaciones de la
muerte, para cumplir sus objetivos ligan a algunos jovenes que buscan sustento y
ocupacion, pero ¢Qué es lo que lleva adolescentes, casi nifios a realizar labores
donde tienen poca posibilidad de sobrevivir? Se puede responder que es la carencia
de sentido de la existencia, del tiempo y del futuro. Matar o morir es ya un hecho

normal de la vida o mejor dicho, de la muerte, se convierten en un medio de vida.

La existencia de bandas o grupos, no solo tienen como vinculo de union el interés por
el dinero, sino también la basqueda de un sentido de la vida, un rol social, lo que ha
estimulado a hombres, mujeres, adolescentes y nifios a incorporarse a bandas que se

dedican a cortar vidas.
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En los reportes policiacos se menciona la existencia del denominado sicariato, el cual
a la fecha es una figura delictiva que involucra uno o mas sujetos activos y uno o mas
sujetos pasivos, que matan por un precio. La doctrina dice que el Sicariato es una
institucién criminal que comete asesinatos por encargo, tanto para saldar cuentas,
como para intimidar a determinados sectores y sancionar o acallar a quienes asumen
una actitud de denuncia en contra de esta actividad. Para operacionalizarlo se proveen
y utilizan a delincuentes comunes, menores de edad, por su condicion juridica en caso
de ser aprehendidos gozan de inimputabilidad penal. Ante las dificiles circunstancias
gue agobian a la sociedad, se hace necesario proponer la iniciativa de ley que tenga
por objeto la sancion de la figura delictiva del sicariato, los autores intelectuales y
materiales. Por lo anteriormente expuesto surge la imperiosa necesidad de regular

esta conducta reprochable.

Para regular adecuadamente esta conducta delictiva, las penas que se proponen, son
acordes a la doctrina penal vigente y como lo establece nuestra constitucion politica de
la Republica de Guatemala, el Estado se organiza para proteger a la persona, su fin
supremo es la realizacién del bien comudn. Debe fortalecerse a las instituciones

encargadas del juzgamiento de estos actos delictivos.
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4.7.2. Reformas por adicion, al Decreto Numero 17-73 del Congreso de la

Republica, Cddigo Penal

Dentro del contenido de la iniciativa nimero 4071, lo que se pretende es adicionar el
articulo 132 del Cédigo Penal que regule: Articulo 1: Definicion: Sicario a sueldo: es la
persona que mata por encargo a cambio de un precio, a una 0 mas personas, sin
testigos, en caso de que hubiera también son eliminados, rapido y sin rodeos. Articulo
2: Articulo 132 Ter: Comete delito de sicariato extrajudicial: quien por orden, encargo,
a cambio de un precio con autorizacion apoyo o aquiescencia, de autoridades del
Estado, privare de la vida por motivos politicos. Igualmente cometen el delito de
sicariato los miembros integrantes de grupos o bandas del crimen organizado con fines
terroristas, insurgentes, subversivos o con cualquier otro fin delictivo como cuando
resultado de su accionar resultare la muerte de una 0 mas personas. En ambos casos,
el sicario y el autor intelectual sera sancionado con prision de treinta a cincuenta afios.
Articulo 3: Comete delito de sicariato disfrazado quien mata a una o mas personas, sin
testigos, planteando una situacién que pudiera hacerlo parecer un accidente, suicidio o
cualquier otra cosa que esté distante de la realidad, al autor intelectual y al sicario se
les impondra prisién de treinta a cincuenta afios. Se impondra la pena de muerte en
lugar del maximo de prision, en cualquiera de los siguientes casos: cuando la victima

sea menor de doce afios de edad, persona discapacitada o0 mayor de sesenta afos.
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4.8. Criterio del ponente de la tesis

En primer lugar resulta oportuno indicar, que el fenédmeno del sicariato en Guatemala
es algo real, recurrente y repetitivo y que por lo mismo, esta afectando seriamente la
paz social y causando un alarmante crecimiento de la violencia, inseguridad y temor en
la poblacion. El hecho de que exista una iniciativa de ley, que pretenda regular el delito

de sicariato, resulta positivo para la sociedad guatemalteca.

Con relacion a la iniciativa de ley numero 4071, debe existir una diferenciacion de las
formas en que se produce el sicariato, especialmente cuando se refiere al que se
produce derivado de la actuacion de funcionarios o empleados publicos y la que se
realiza por particulares, o cuando se emplean en cualquiera de sus formas a
funcionarios publicos o empleados publicos, pueden ser los agentes de la policia
nacional civil, como autores materiales; y a quienes se les debe calificar como autores
intelectuales, y esto debe tener relacion directa con lo que refiere el articulo 36 del

Cddigo Penal, que se refiere a las formas de autoria.

Es de notar que debe redactarse en forma técnica y adecuada para que sea entendible
y por lo tanto, aplicable, lo que se concibe en la iniciativa como sicariato disfrazado, los
supuestos 0 elementos de la figura tipo deben estar claros y en este sentido, se

considera que tal como se regula en la iniciativa no lo estan.
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El sicariato no puede ser judicial, por lo tanto, el hecho de crear la figura del sicariato
extrajudicial, es redundar, lo que resulta poco técnico. En este sentido se debe
establecer el sicariato como tal y las formas agravadas en que este se produce, por
ejemplo, cuando se realiza por miembros de la policia nacional civil o fuerzas armadas

del Estado, o bien que estos sean los autores intelectuales o materiales del mismo.

Otra forma agravada que debe regularse de manera técnica, es el hecho de que en
dicho accionar, se empleen menores de edad, adolescentes, etc., y también la forma
agravada, cuando se produce por funcionarios o empleados publicos, ya sea como

autores intelectuales o como autores materiales inclusive a los complices.

En pro del esclarecimiento de los casos de sicariato, en los que Unicamente se conoce
al autor material o directo, esto es al sicario, se hace necesario abrir el proceso penal
en la fase de investigacion en cualquier momento, pudiendo inclusive dejar abierto el
proceso, hasta lograr la comparecencia o captura del autor intelectual y de los
cémplices, a fin de aplicar la justicia a todos aquellos que participan en el fenbmeno

del sicariato.

En este tipo de delitos, se hace extremadamente necesario ubicar al autor intelectual,
pues el sicario es solamente un medio para que se realice el fin propuesto, que es dar
muerte a una persona, a cambio de una remuneracion econémica. Por tal situacion

resulta casi imposible negociar con el sicario, inclusive aquellas personas que logran
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neutralizar al sicario, contindan en peligro, pues el autor intelectual dispone de mas
gente que puedan terminar el trabajo, que otro no logré con éxito, esto es, eliminar a la
victima. Una manera que permita la efectiva persecucién, del autor intelectual, es
facilitando al sicario la condicién de testigo protegido, esto permitira aplicar la justicia,

no Unicamente al autor material, sino que principalmente al autor mediato o intelectual.

Resulta atrevido, a juicio del investigador, el hecho de establecer en la reforma
propuesta, que se impondra la pena de muerte en lugar del maximo de prision, en
cualquiera de los siguientes casos: cuando la victima sea menor de doce afios de
edad, persona discapacitada o mayor de sesenta afios. Lo anterior resulta improbable,
porque a partir de la suscripcion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, por parte del Estado de Guatemala, se determind que ya no se estableceria
la pena de muerte para nuevos delitos, y de acuerdo a lo que rige en la Carta Magna,
se regula la pena de muerte para determinados delitos, pero estos estaban con
anterioridad a la suscripcién y aprobacion de dicha convencién, lo cual impide que el
Estado de Guatemala, luego de firmar los compromisos contraidos, los violente con
establecer la pena de muerte para este nuevo delito. En tal caso debe aplicarse la

pena establecida, para el delito de asesinato, aumentada en una tercera parte.

Lamentablemente este tipo de delitos que atentan contra la vida, tiene repercusiones
gue van mas alla, en el sentido de que la familia, de quien es victima del sicariato,

sufre no solamente la pérdida afectiva, moral y material de un ser querido, sino que
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ademas, por lo general, pierden a quien con su trabajo era el sostén econdémico del
hogar. Ante esta situacion conviene analizar, la posibilidad de poder asignar un
porcentaje de los bienes incautados al crimen organizado, segun la Ley de Extincion
de Dominio, que sirva para el sostenimiento de las familias que han sufrido la pérdida,
de quien estaba obligado al sostenimiento del hogar, esto en virtud de que muchas,
sino todas, las muertes relacionadas con el sicariato, han sido ordenadas por alguna

banda del crimen organizado.

Lo que realmente es importante es la voluntad politica para crear una figura, que
resulta en cierto modo algo novedoso, pues en la mayoria de paises, donde se da este
fendmeno, no existe una legislacibn que alcance realmente las dimensiones que
comprende esta actividad delictiva, buscando con ello el castigo al delincuente pero
también su posible resocializacion. Ademas, el Estado debe fortalecer las instituciones
encargadas de la aplicacién de la justicia, tal es el caso del Ministerio Publico, creando
para ello una unidad dedicada a investigar el delito de sicariato, la Policia Nacional
Civil, el Organismo Judicial y demas institucion publicas y privadas a fin de lograr
garantizar la vida, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona y

de la sociedad.

86



CONCLUSIONES

El derecho penal es ejercitado por el Estado, a través de instituciones como el
Ministerio Publico, quien posee el ejercicio de la accion penal y la investigacion, asi
como el Organismo judicial, ente encargado de la aplicacion de la justicia, con base
a los principios que la garantizan y con la idea de proteger a la persona y sus

bienes, cuando se lesionen o son vulnerados y que gocen de legitimidad.

La teoria del delito se conforma para poder imputarsele, a una persona,
determinada responsabilidad, de acuerdo a un hecho delictivo establecido y dentro
de los elementos que la conforman se encuentra la accion, la antijuridicidad,
tipicidad, culpabilidad y penalidad, pero a su vez se pretende la prevencién del

delito por medio de todas las instituciones del Estado.

La responsabilidad de los participantes de un hecho delictivo, se determina por la
autoria y participacion en el delito, cuando en la misma convergen, para su
consumacion, mas de una persona, principalmente se tiene por finalidad perseguir

penalmente al autor intelectual, pues su participacion resulta imprescindible.

Con la iniciativa de ley numero 4071, el Congreso de la Republica de Guatemala,
crea la posibilidad de regular el sicariato y castigar a los autores y participes de

este delito.
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Ante la situacién actual de violencia, que vive la poblacion guatemalteca, resulta
apremiante la aprobacion de la iniciativa que pretende crear la figura del sicariato a
través la modificacion del cédigo penal, en virtud de que este fendbmeno produce
una profunda huella, con la irreparable pérdida de vidas humanas y lograr con ello

la paz y la seguridad social.
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1.

RECOMENDACIONES

El Estado tiene la obligacién de perseguir a los delincuentes, que han cometido
alguna accion, tipificada como delito, de acuerdo a los bienes juridicos penalmente
relevantes, con base a la intervencién de instituciones. Para lo cual debe fortalecer
el sistema de investigacion del Ministerio Publico, que permita una certeza juridica,
asi como la creacion de una fiscalia especial, encargada de la investigacion del

delito de sicariato.

De acuerdo a la teoria del delito, el Organismo Legislativo, debe determinar cuéles
pueden ser aquellas conductas penalmente relevantes, para que estas se
conformen con la realidad y se establezcan en las leyes penales, que permitan la
persecucion del delincuente, pero que a su vez incluya la proteccién del circulo

familiar de quien ha sido victima del delito de sicariato.

El Ministerio de Gobernacion, asi como las demas instituciones encargadas de la
justicia, debe tener como finalidad, la aplicacién de la misma, a los diferentes
actores que son participes en el delito, en especial del autor intelectual, pero sobre

todo se debera fortalecer la prevencion del delito.
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4. El Organismo Legislativo, como ente encargado de la creacion de la norma
juridica, debe aprobar la iniciativa de ley nimero 4071, que pretende reformar el
Cddigo Penal, creando de esta manera la figura del sicariato, aplicando una
sancion méas severa a este delito, lo cual es positivo para la sociedad

guatemalteca.
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ANEXO |

Estadistica de muertes violentas ocurridas durante el afilo 2009

Por departamento:

Antigua Guatemala 0.92% 55
Chimaltenango 1.34% 80
Chiquimula 4.74% 283
Coatepeque 2.23% 133

m Coban, Alta Verapaz 2.06% 123

1 Cuilapa, Santa Rosa 3.73% 223

El Progreso 1.34% 80
M Santa Cruz del Quiché 0.60% I 36

Escuintla 6.90% 112
B Guatemala 46.08% 2753
W Huehuetenango 1.67% 100
W izabal 4.22% 252
Jalapa 2.48% 148
W Jutiapa3.31% 198
Malacatdn, San Marcos 2.31% 138

M Poptun, Petén 1.46%

W Quetzaltenango 0.65%

W Retalhuleu 1.17%

W Salama, Baja Verapaz 0.97%
W San Benito, Petén 4.22% 252
W San Marcos 0.42%

W Solola 0.60%

W Suchitepéquez 2.64% 158
H Tiquisate, Escuintla 1.86% 111
B Totonicapan 0.18%

W Zacapa 1.89% 113

0] 500 1000 1500 2000 2500 3000

Total: 5,974 muertes
93



Por causa de muerte

6000

5107

5000 ~

4000

3000

2000

1000 441

B Arma de Fuego 92% m Arma Blanca 8%

Por género

5000 - 4940

4000 A

3000 A

2000 A

1000 -

B Hombres 89% o Mujeres

Fuente: Instituto Nacional de Ciencias Forenses
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Estadistica de muertes violentas ocurridas durante el afio 2010

ANEXO Il

Por departamento

Antigua Guatemala 0.72% 40
Chimaltenango 1.48% 32
Chiguimula 4.51% 250
Coatepeque 2.51% 139

m Cobdn, Alta Verapdaz 2.96% 164

i Cuilapa, Santa Rosa 3.80% 211
El Progreso 0.96% 53

M Santa Cruz del Quiché 0.61% I 34
Escuintla7.21% 400

M Guatemala 43.96% 2439

M Huehuetenango 1.98% 110

M izabal 4.47% 248
Jalapa 2.43% 135

W Jutiapa 4.07% - 226
Malacatan, San Marcos 1.84% 102

M Poptun, Petén 1.33% 74

W Quetzaltenango 0.88% 62

W Retalhuleu 1.12% 62

W Salama, Baja Verapaz 0.59% 33

W San Benito, Petén 4.13% 299

m San Marcos 0.45%

W Solola 0.18%

W Suchitepéquez 2.47% 137

W Tiquisate, Escuintla 2.33% 129

M Totonicapan 0.18%

M Zacapa 2.83% 157

0] 500 1000 1500 2000 2500

3000

Total: 5,548 muertes
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