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El tema seleccionado por el bachiller presenta un analisis
bastante actual acerca de las teorias modernas del Derecho Penal en
lo que a participacion en el delito se refiere.

Considero que el presente trabajo constituye un aporte en el
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Revisor de la investigacion presentada por el Bachiller JULIQ AR’ CASTELLANOS MOLINA,
intitulada LA TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO Y LAS FORMA PARTICIPACION EN EL DELITO
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a) La investigacion se compone de cuatro capitulos, de los cuales el primero expone
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Fl Cddigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del Congréso~k**

de la RepUblica de Guatemala, regula en su Titulo V, Capitulo

'—_I
s

I, Articulos del 35 a 0 lco gcue denomina; “De la
Participacidn enn el delito”. Sin embargoc, ninguno de estos
articulos contiene lo gue se conoce como formas de

participacidn intentada, las que pueden ir desde ia

conspiracidén hasta la proposicidn y provocaciédn.

Ahora Dbien, 1la ccnspiracidén vy proposicidn gue aparece
regulada en el Articulo 17, del mismo cuerpo de leyes
mencionado, por encontrarse ubicadc sistematicamente en 1a
parte del delito v no de la participacidén en el delito, esto
no permite gque se pueda establecer un grado de responsabilidad
penal o que, por otro lado, se pueda aplicar el principio de
accesoriedad limitada por medic del cual se puede establecer

9

la participacién intentada de un conspirador o de un

provocador.

tema propuesto, a fin de

|t

permita establecer un analisis de

on

-1

evidenciar las principales carsencias de nuestra legislac

penal al respecto.

11




La presente 1investigacidén se ha
capitulos a saber: el primero de los
relativo a la participacidén v autoria

segundo, 1o

vista de la problemdtica actual. EIL

tema ncvedoso para la dogmatica penal,

intentada. Y, finalmente, el

teorias recientes.

111

relacionado con la participaci

capitulo cuarto que explica

AP ALYl B2 1S

cuales explica 1o
en el delito. E1l
én desde el punto de

tercer capitulo aborda el

de 1la participacién

las

" A,
OEn Cag, B
& b Tp



1. Aspectos generales de la participacién en el delito
1.1 La participacién en el delito

1.1.1 Concepto

La participacién en el delito consiste en aqraduar 1la
responsabilidad penal de suietos que estdn wvinculados con 1la
perpetracién de un delito. De tal manera que si varios suietos
participan en un hecho delictivo pueden presentarse dos casos, ©
gue su participacidén sea exactamente 1la misma, {en cuanto a
responsabilidad}, lo aque conlleva tomarlos a todos como
coautcres, o bien gue uno O mas sean los responsables directos v
otros participantes simplemente tengan relacidn de complicidad.
Y a esto Gltimo es 1o gque la doctrina nombra como “Participacidn

en el delito”.

La participacidén es "la intervencidn en un hecho aieno".
Dada esta circunstancia, de ser "ajeno", esto deia por sentado
va, la existencia de un autor, un sujeto principal. Este hecho,
como lo seflala Juan Busteos Ramirez, tiende a ser un hecho
omitide por varios tratadistas, v en efecto en Guatemala, solo

se toma en cuenta para efectos de la aplicacidén de la pena, v no
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para la actividad de juzgar. De este modo desaparsCess

situacién de autor y participe, este segundo como instigador,

como accesorio, como encubridor o como cémplice.

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

conceptual puede entenderse como tales”.

De tal manera que se debe aclarar que el participe no
realiza su propio injusto, con lo gue se romperia la teoria del
tipo legal. Tampoco se trata de crear un tipo legal, para cada
participe. De tal forma gue se tendria atiborrado de posibles
figuras delictivas, nuestro Coédigo  Penal, situacidén que

indudablemente tenderia a la confusidén segura de los juzgadores.
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No se debe perder de vista que la participacién éﬁ?&a}Am‘é'

delito es un asunto de parte general y no de parte especilal del

derecho penal.

El Cédigo Penal, establece dos figuras como los
responsables penalmente del delito: autores vy cémplices.
Situacidn que se presta a no individualizar por ejemplo, figuras
como la de encubridores o instigadores, que aunque tengan
contemplada una figura delictiva determinada en 1la ley, se
colige que a los mismos se les toma como autores directos,
eliminando de esta forma también la teoria de la participacidn

en el delito, para este efecto.

1.1.2 Definicidén

Dentro de la doctrina espafiola, autores como Juan Bustos
Ramirez; Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran,
respectivamente en sus obras: Manual de Derecho Penal Espafiol vy
Derecho Penal Parte General, establecen que la participacidén en
el delito es la del cdmplice, dejando al autor en una situacidn
especial con respecto aquel, es decir gue la autoria consiste en

la responsabilidad penal y la participacidén en la complicidad,

O¥ gl Cagy




de un autor.

De esta forma Juan Bustos Ramirez sefiala:

“La participacién se puede entender en sentido amplio o
especifico, desde un punto de vista amplio comprende a todos los
intervinientes en un hecho delictivo, 1luego también a los
autores; desde una perspectiva especifica sdlo son participes
aquellos que no son autores, es decir, cuya actividad estd en
una relacidén de dependencia con la del autor, gue seria la

principal y la del participe la accesoria”.?!

Por su parte Mufioz Conde y Garcia Aran seflalan:

“Desde el punto de wvista dogmatico, la distincidén entre
autoria y participacidén es fundamental y necesaria porque la
participacidén en si misma no es nada, sino un concepto de
referencia que supone siempre la existencia de un autor

principal en funcién del cual se tipifica el hecho cometido”.?

! Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal Espaiiol, Pag. 325.
% Mufioz Conde, Francisco y Garcfa Arén, Mercedes. Derecho Penal Parte General Pag. 385.

4



1.1.3 Clasificacidén

1.1.3.1 Autor

Segin Santiago Mir Puig: Y“YEl1 autor es un sujeto Jgue se
encuentra en una relacidén especialmente importante respecto de
alguno de los hechos previstos como delitos en la Parte Especial
o que constituyen fases de imperfecta ejecucidén de los mismos.
La doctrina entiende que dicha relacidn especial concurre cuando
el sujeto realiza como propico alguno de los hechos mencionados.
Autor es, en este sentido, el sujeto a guien se puede imputar

uno de tales hechos como suyo”.>

Segin Claus Roxin: “Como regla general, se puede decir que
guien estd en un aparato organizativo, en el cual pueda impartir
6brdenes a personal subordinado, pasa a ser un autor mediato en

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

Segun Maria Gonzalez: “En la actualidad, la ciencia del
derecho penal reconoce la existencia de la categoria de la
autoria mediata, a través de la cual se permite imputar la
comisién de un ilicito a titulo de autor al que se vale de otra

persona para ello (autor inmediato o instrumento).

¥ Mir Puig, Santiago. Derecho Penal, Parte General. Pégs. 385-446
“1bid. Pag. 385



Durante las dos décadas pasadas, los paises de América
Latina se caracterizaron por una ola de violencia social y de
terror organizado que se tradujo en desapariciédn de personas,

ejecuciones extrajudiciales, torturas... etc. ...

Bsta situacidén trajo aparejada 1la desarticulacidén del
tejido social, la desconfianza de 1las instituciones vy 1la

perpetuacidén de la impunidad para cometer estos delitos.

...31 a 1los efectos negativos del sistema ingquisitivo
imperante le sumamos la existencia de una legislacidén penal gue
respondia a concepciones positivistas, podemos afirmar sin temor
a equivocarnos gque el derecho y el sistema judicial, una vez
mas, no dieron respuesta a los conflictos que en la realidad
soclial se estaban generando y por consiguiente, no resguardaron

los derechos de los ciudadanos.”®

Dentro de 1la doctrina espafiola, la participacién en el
delito, presupone la existencia de un autor... y para este hecho
basta con tener la intencidén criminal; de este modo desaparece

la distincidén entre autor y participe, entre hecho principal vy

® Gonzdlez, Maria. La Autoria mediata a través de aparatos organizados de poder, Pag. 08.
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un hecho ajeno”. Dada esta circunstancia, de ser "ajeno", esto
deja por sentado va, la existencia de un autor, un sujeto

principal”®

En Guatemala, segun e1 Cb&digo Penal, autores son aguellos

que:
1. Toman parte en la ejecucidén directa de un
delito.
2. Fuercen o induzcan directamente a otro a

ejecutar un delito.

3. Cooperan a la realizacidén del delito, vya sea en
su preparacidédn o en su ejecucidn, con un acto sin
el cual no se hubiere podido cometer.

4. Estén presentes en el momento de su consumacién,
habiéndose concertado con otro u otros para la

realizacién del mismo.

Se coligen claramente 1las grandes contradicciones que
sustentan 1las mencionadas formas de autores, puesto que en el
numeral segundo, tenemos una manifestacidén de instigadores, gue

ya es contemplada como figura delictiva, y que si bien concuerda

% Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. Pag. 289.
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dentro de 1la 1ldégica del Cédigo, no hace repercusidn

principales teorias en cuanto a la participacidén en el delito.

La participacién es "la intervencidén en un hecho ajeno".
Dada esta circunstancia, de ser "ajeno", esto deja por sentado
va, la existencia de un autor, un sujeto principal. Este hecho,
como 1lo sefiala Juan Bustos Ramirez, tiende a ser un hecho
omitido por varios tratadistas, y en efecto en Guatemala, solo
se toma en cuenta para efectos de la aplicacidén de la pena, y no
para la actividad de juzgar. De este modo desaparece la
situacién de autor y participe, este segundo como instigador,

como accesorio, como encubridor o como cdmplice.

En cuanto a la participacién en el delito, Mufioz Conde
sefiala: “Este diverso tratamiento penal de las distintas
personas responsables e importantes particularidades de cada una
de ellas obliga a estudiarlas separadamente, pero dentro de unas
categorias dogmdticas bédsicas, como son los conceptos de autoria
y participacidén, gue no coinciden exactamente con las legales.
Desde el primer momento conviene dejar establecido con claridad

que una cosa es lo que, a efectos de pena el Cdédigo penal



considera autores, y otra cosa es 1o que desde un punto de

conceptual puede entenderse como tales”.’

De tal manera dque debemos aclarar que el participe no
realiza su propio injusto, con lo que se romperia la teoria del
tipo legal. Tampoco se trata de crear un tipo legal, para cada
participe. De tal forma que tendriamos atiborrado de posibles
figuras delictivas nuestro Cédigo Penal, situacidén que

indudablemente tenderia a la confusidn segura de los juzgadores.

No debemos perder de vista que la participacién en el
delito es un asunto de parte general vy no de parte especial del

derecho penal.

La participacién en el delito consiste en graduar la
responsabilidad penal de sujetos que estidn vinculados con la
perpetracién de un delito. De tal manera que si varios sujetos
participan en un hecho delictivo pueden presentarse dos casocs, ©
que su participacidn sea exactamente 1la misma, (en cuanto a
responsabilidad), 1o que conlleva tomarlos a todos como
coautores, © bien que uno © mas sean los responsables directos vy

otros participantes simplemente tengan relacidén de complicidad.

7 Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Ob. Cit. Pag. 384
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Y a esto ultimoc es 1lo gue la doctrina nombra como partlefpéaa
en el delito.
1.1.3.2 Céomplices
Son cémplices:
1. Quienes animan o alientan a otro en su resolucidn
de cometer un delito.
2. Quienes prometen ayuda o cooperacidédn para después
de cometido un delito.
3. Quienes proporcionan informes o© suministran

medios necesarios para la realizacidédn de un
delito.
4, Quienes sirvan de enlace para Oobtener Ila

concurrencia de éstos en el delito.

El primero de 1los mencionados casos de complicidad,
presenta grandes dificultades para individualizarlo de lo que se

considera autor que "coopera” en la perpetracién de un delito®.

8 Decreto 17-73 del Congreso de la Repidblica, Cdigo Penal numeral 30. del Articulo 36.
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pueden haber para comprobar gque alguien a prometido una "ayuda”
para luego de cometido el delito?. Se trata pues de una tesis
indefendible, puesto que la ayuda se tendria que materializar y
no solo estar "prometida”. La suposicidédn o presuncidn, aungue
ciertamente es admitida como prueba para Jjuzgar a alguien, no

necesariamente es la prueba iddnea para condenarlo.

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

cémplice simple, distinguiéndola de la del cdmplice necesario.

Finalmente, el Udltimo de los <casos se trata de una
actividad no definida correctamente, puesto que el sujeto que
realiza dichas actividades puede que las realice como parte de
un plan, y esto lo convierte en coautor. Sin embargo, lo gue
nos interesa es gque no entra en la esfera de cbémplice. Aunque
claro estd, que Jjustificdndose la necesidad de reformar la
figura del cdmplice debe también hacerse 1lo mismo con la del

autor.

11



La doctrina establece dos clases de Cbmplices,
necesario y el cémplice simple o eventual.

En el caso del cébmplice necesario el problema fundamental
de la complicidad, consiste en que el sujeto que participa bajo
esta figura en la perpetracién de un delito o ilicito, puede
hacerlo de diferentes formas y grados de participacién. Es
decir, su participacién puede revestir importancia,
esencialidad, como puede que no la tenga. En el caso de que la
participacién de un sujeto revista esencialidad, es decir, que
sin su concurso el delito no podria haberse llevado a cabo,
entonces se dice que su participacién en dicho ilicito es
“necesaria”. Si el sujeto no presta esa complicidad, el ilicito

puede no llevarse a cabo.

Es decir que el cdmplice necesario, no es un coautor. Un

coautor es un autor.

El concepto de necesidad como se dijo, también es el
segundo aspecto de la problemadtica del cémplice necesario,
puesto gque no se tiene bhien definido qué se debe entender por
medios necesarios para la realizacidén de un hecho delictivo, lo
que conlleva a la dificultad de regular la figura del complice

necesario.

12
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Cémplice necesario, es aguel que de su participal¥as e
depende 1la realizacidén del delito, pero porgue entrega un

elemento, objeto o instrumento que resulta indispensable para la

realizacién del hecho.

La figura del cdémplice necesario la desarrolld Gimbernat%
con su famosa teoria de “los bienes escasos”. Segun ésta, si el
autor del delito no cuenta con los suficientes medios para
llevar a cabo su injusto, v éstos termina por
proporciondndoselos otro sujeto, éste uUltimo es el cémplice
necesario, puesto que sin é1, el autor no comete su delito. A
esta figura de Cémplice necesario'®, como le llama Juan Bustos
Ramirez, Ignacio Berdugo de la Torre le 1llama: “Cooperador

necesario”.

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

el delito de todas formas se puede llegar a realizar.

® Gimbernat, Enrique, Autor y Complice en Derecho Penal, P4g. 152.
'® Bustos, Juan. Ob. Cit. P4g. 293.
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Es decir que este tipo de cbémplice tampoco tiene ébﬁ&ag@-

del hecho, puesto que si no se le tomaria como coautor, pero, su
participacién se genera a partir de un comportamiento que no es
tan relevante que de eso mismo pueda depender la realizacidn del
delito. El sujeto como participe puede ser reemplazado por otro
sujeto o por algun medio que cumpla su funcidn, desde un punto
de vista del autor. Es decir que si el cémplice necesario
aportaba un medio indispensable, es decir un medio abundante,
entonces se constituia como tal, pues eso mismo sirve para
determinar que el cbmplice simple es qguien no aporta un medio

esencial.

Es 16gico que este cdémplice debe recibir una pena menor gue
la que se le ha de asignar al cdmplice necesario. De ahi su

importancia en cuanto a la regulacidén de ambos.

Podemos llamar al cdémplice necesario, cooperante necesario
0 como qguiera llamarsele, sin embargo, es claro que la
participacidén del mismo no es coautoria. Y por otro lado, al
céomplice simple se le puede llamar cooperante no necesario, sin
embargo, estd claro que ésta es la forma mads conocida de

cémplice y la que en realidad debe existir con dicho nombre.

14
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1.1.2.3 Dealits de muchedumbre

Como se menciond el Articulo 39 del Cédigc Penal regula lo

relacionado con el delito de muchedumbre de la siguiente forma:

Cuando se trate de delitos cometides por una muchedumbre,

se aplicaran las disposicicnes siguientes:

Si la reunién tuve por cbietc cometer determinados delitos,
responderan como autores tocdos los gue havan participado
materialmente en su eijecucidn asi como los que sin haber
tenido participacién material, asumieren el caracter de
directores.

Si la reunidén no tuvo por obieto cometer delitos v estos se
cometieren después por impulsc de la muchedumbre en
tumulto, responderéan ccme cdmplices todos los gue hubieren
participadeo materialmente en la ejecucidén vy como autores,
les que revistieren el caracter de instigadores, hayan
tenido ¢ no participacién material en la eiecucidn de los

hechos delictivoes.

Quedaran exentos de pena 1lcs demas.

15



Esta 1ltima exencidn no alcanza a la reunidn en

cuando estuviere prevista en la ley como delito.

Nuestro <Cédigo Penal, mal regula en su Articulo 39. el
llamado "Delito de muchedumbre”™; lo ubica en la parte general,
lo que hace muy dificil distinguir dentro del mismo, cbdmplices o
autores, porque ésta es ya una forma de "partidicipaqién en el
delito", v no un delito, como su mismo epigrafe 1o intitula

("delito" de muchedumbre).

En tal circunstancia, se debe juzgar segun el Cb6digo, como

cémplices a aquellos que participaron materialmente, vy como

autores a aquellos que participaron como instigadores.

Monumental error, nada mas equivocado, porque Dbasta con darle
una breve lectura a lo que el Cbdigo Penal considera como
cémplice, y en su Articulo 37, numeral 1°. sefiala que seran

aquellos que animaren O alentaren, a la comisidén de un delito; vy

luego se contradice adelante, en el Articulo 39 al considerar

como autores a los instigadores, conducta ésta, gque puede ser

considerada como sindénimo de aquellas del cbémplice, ademds por

no existir una definicidn legal de dichos términos en el Codigo.

16




El delo o la culpa no se presentan con toda la ante}%gm1Q§&
necesaria para determinar su existencia. En otras palabras,
suelen no ser tan claros vy manifiestos en el mundo exterior.
Tenemos el caso de muchedumbres que reunidas con fines muy
distintos a la perpetracién de un delito, para un evento de
cualquier tipo cultural, por ejemplo, se encuentran a un sujeto
cometiendo un hurto o asalto, y en muchedumbre finalmente 1lo
linchan. En este caso, aquellos a los que se les compruebe
relacidédn directa, no pueden ser cdmplices, sin embargo se
presenta un grado especial de omisidén en aquellos gque aungue no
tomaron parte directa en la perpetracién del injusto,
demostraron una conducta permisiva, y nada denunciativa. Por 1lo
tanto dentro de 1la muchedumbre pueden haber autores, y otros

simplemente cdémplices.

En tales circunstancias, la ubicacidén sistemdtica el Cddigo
Penal del “delito de muchedumbre”, en el apartado de la
participacidén en el delito, es un asunto que resulta imposible
de probar vy por tanto técnicamente equivocado, asi como

actualmente cuestionable.

Para el delito cometido en muchedumbre, 1lo gue nos

interesa, es que el C&digo Penal lo menciona como una forma
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especial de participacién en el delito'*. De manera que\%ﬁ@ng§>
un delito se comete por una muchedumbre, y es posible establecer
que su reunidn fue con ese propdésito (un linchamiento por
ejemplo), es una participacidén en grado de autoria. Por el
contrario, si se trata de un delito cometido en muchedumbre, que
fue reunida sin el animo de cometerlo, entonces estamos frente a

una participacién en grado de complicidad.

La dificultad de esta figura, es que en muchas ocasiones,
el dolo o la culpa no se presentan con toda la anterioridad
necesaria para determinar la existencia de una u otra. En otras
palabras, 10s grados del iter criminis, suelen no ser tan claros
y manifiestos en el mundo exterior. Tenemos . el caso de
muchedumbres que reunidas con otros fines, sin la intencidén de
cometer ningGn delito, probablemente, y para un evento de
cualquier tipo cultural, vy en este encuentran a un sujeto
cometiendo un hurto o asalto, y en muchedumbre finalmente 1lo
linchan. En este caso, algunos dentro de la muchedumbre pueden

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

' Codigo Penal, Articulo 89,
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Al respecto, la tesis sostenida hace dos décadas ;3?“%%3”

Licenciado Guillermo Alfonso Monzdédn Paz, es contraria a la del

Coébdigo Penal y lo explica de esta forma:

“Es cierta nuestra afirmacidén puesto que si analizamos el
Articulo 39 del Cédigo referente al delito de muchedumbre, vemos
que el mismo se dirige a violentar Jjuridicamente las garantias
constitucionales de asociacidén y de la libertad de trabajo,
puesto que la exigencia del respeto de dichas garantias trae
como consecuencia la unidén de obreros vy campesinos, quienes
tratan de luchar por mejorar las condiciones misérrimas en dque
se encuentran, siendo su unica forma de lucha la de agruparse
publicamente, dirigiendo sus peticiones al Estado, peticiones

que justificadamente pueden llegar a ser exigidas por la fuerza.

Para evitar precisamente que la unidén de los trabajadores
guatemaltecos pudiera poner en peligro el régimen econdémico vy
social imperante, fue que se cred el delito de muchedumbre,
delito que no tiene ninguna sustentacidédn cientifica y que al
apartarse del positivismo juridico lo hace con las intenciones
que hemos seflalado. Veamos en forma critica lo que dice el
Articulo 39 ya mencionado: "Cuando se trate de delitos cometidos

por una muchedumbre, se aplicaréan las disposiciones

19
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siguientes...”™ En primer lugar, el Cddigo no precisa qué°
entenderse por una muchedumbre con lo cual deja abierto el
camino a la interpretacidén analdgica vy extensiva de 1los
tribunales para su calificacién, lo que indiscutiblemente podran
aplicar antojadizamente su criterio sin ninguna limitacidn;
claro estd que considero que al hablar de muchedumbre, el Cddigo
lo hace con la intencidén de aplicar sus preceptos a reuniones
pacificas de obreros o campesinos ya que de lo contrario no
tendria mayor fuerza la reclamacidén que se hace. No esta lejos
el caso de los trabajadores de la embotelladora Coca-Cola de
Guatemala que fueron sometidos a vejaciones por agentes de la
autoridad llamados por 1los empresarios y consignados a 1los
tribunales por el delito de muchedumbre, cuando 1lo unico que
hacian era exigir pacificamente el derecho que les da el Cddigo

de Trabajo de sindicalizarse.

~gEn segundo lugar, vemos que las reglas gque el Cédigo da
para determinar la responsabilidad de 1la muchedumbre son
totalmente anacrénicas, vagas e inconsistentes y nuevamente, se
refleja el objetivo principal que es el de atentar contra 1os
derechos colectivos de los trabajadores: los supuestos en gue se
basan también son incomprensibles, puesto que la sustentacidn

positiva que tienen contravienen preceptos © garantias

20



delitos responderan como autores los dirigentes aungue no hayan
participado, lo cual es absclutamente inaceptable, puesto que es
exigencia dentro de la propia doctrina positivista, gue para que
hava responsabilidad penal, es necesario haber participado
materialmente en el hecho, v en este caso, se trata de imputar a
los dirigentes de la reunidén vuvna participacién qgue no han
tenido, con lo cual se atenta directamente contra aguellas
personas gue representan por su capacidad de lideres alguna
peligrosidad individual para 1la clase dominante. La segunda
regla es aun mucho mas imprecisa v violenta gue la anterior
puesto cue utiliza términos gue no son Jjuridicos v lo gue es
mas, establece: que seran responsables las personas que
participen en la muchedumbre, aungue ésta no hava tenido por
objeto cometer ningun delito: v, oculta en un parrafo aparte se
encuentra una norma que es el punto final en contra de las
manifestaciones publicas o privadas de los obreros y campesinos
v en general de los trabajadores. Me refiero al parrafo que
dice: "gue guienes participan en una reunidn o manifestacidn,
seran responsables por el solo hecho de la reunidén, si estuviera

prevista en la ley como delito”.
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Esta es la forma en que se vulnera uno de los dereéﬁﬁ?ﬁgﬁk’

tiene alguna relevancia practica en el pais, como lo es el de
asociacidén, ya que en cualgquier momento en que la reunidn que se
esté verificando dafie 1los 1intereses econdmicos de la clase
dominante, se presenta el delito de muchedumbre para violentar
con extrema dureza las manifestaciones pacificas pro-mejoras de
las condiciones infra-humanas en gque se encuentran 1los
trabajadores guatemaltecos, muchos han sido los ejemplos que han
sucedido en el Gltimo afio en Guatemala, en las cuales se ha
aplicado el funesto claro y gue no oculta ninguna de las
intenciones que lleva con el fin de acallar las Jjustas demandas
de los guatemaltecos. Obsérvese pues que no es festinada la
critica que hago a esta regulacidén de la participacidédn en g}
delito gue trae nuestro Cddigo Penal. Por el contrafio, hé
abundado en argumentos, pero la realidad es que se encuentra
regulado en el ordenamiento legal una forma de participacidén que
tiene por objeto destruir por asi decirlo el derecho de
asocliacidén y de libre reunidn de los trabajadores del campo y de
la ciudad adoptando una regulacién gque viene a poner de
manifiesto la talla total de la seguridad, de la libertad de
trabajo y 1la libre asociacidén de las que tanto se aprecia en

nuestro Estado Constitucional de Derecho de Guatemala, esta

norma penal no puede ser mas que producto, como ya lo dije en
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padrrafos anteriores, de un pensamiento imperialista que

obtuvo mediante la complicidad de los gobiernos
latinoamericanos, de proteger sus inversiones econdémicas aungue
la realidad de Guatemala sea totalmente diferente a las

demas.”*?,

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

juridica propiamente.

2 Menzén Paz, Guillermo Alfonso. Violencia Institucionalidaza, Pags. 13-14.
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Debido a 1la poca aplicacidédn Juridica del
contrariamente la abundancia que suscita el tema en otras
categorias cientificas como la Psicologia, o la socioclogia, los
comportamientos de cada individuo que actta manifiestamente
alterado, la muchedumbre se puede concebir como un concepto

prejuridico, lo cual quiere decir fuera del ambito de la ley.

Por tal motivo ademds el tema es muy poco abordado por
tratadistas penales, puestoc gque 1o consideran un tema no
juridico, o© simplemente, no lo consideran. Lo cual es facil
comprobar al leer los textos de autores nacionales como el
Manual de Derecho Penal de los Licenciados Héctor Anibal De Ledn

Velasco y José Francisco De Mata Vela.

El delito de muchedumbre se encuentra regulado en el Cdéddigo
Penal en su parte general, como participacién en el delito,
sobre la simple e insustancial base de que genera
"participacion”. Es decir confluencia de autores con cdmplices,
pensidndose equivocadamente en una forma de codelincuencia o
coautoria. Ciertamente cuando un grupo o colectividad de
sujetos comete un delito, existe un ilicito que reviste

antijuridicidad y en muchos casos se desarrolla estrictamente un
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tipo penal, por lo que ademds se puede decir que “t¥RRL .

tipicidad; sin embargo, esta misma situacidn no se presenta en
el caso de la culpabilidad, la cual puede atenuarse o 1ncluso
diluirse entre la multitud, por 1los motivos emocionales o©
psicoldégicos que dan origen a las acciones de esa misma
multitud. Situacidén que trae aparejado el gue su tratamiento no

sea precisamente juridico sino de otra indole cientifica.

Por lo mismo, resulta poco facil establecer la definicidn.
Por un lado puede observarse la misma al citar el Articulo 39
del Cobdigo Penal, sin embargo, dicha circunstancia no es mas que
confundirse mas atn del verdadero tratamiento que debe darse, y
la forma cientifica en gque se debe asumir el tema. Debido a que
el objeto es establecer una definicién T“aceptable” que
bdsicamente describa 1o que en el presente ftrabajo se entiende
por delito de muchedumbre o como quiera llamérsele a la figura
contenida en el Articulo 39 del Cédigo Penal, gue aln siendo asi
debe tener el mayor parecido posible con el espiritu del
legislador gue incluyd en dicha norma penal a aguella figura, se
procede a continuacién a deslindar lo que se entiende como
muchedumbre, (definicidén de caracter universal que sirva tanto
para efectos juridicos como para otras categorias cientificas),

para establecerse con mayor claridad lo gque se debe apreciar
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cuando dicho ente (al que podemos calificar anticipad

“social”) comete un delito y por tal motivo debe determinarse su

grado de responsabilidad penal.
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2. Las formas de participacién intentada
2.1 Las formas de varticipacién intentada

2.1.1 Concepto de participacién intentada

Estas formas de participacidén intentada, reciben su nombre
por ser un grado de desarrollo del delito. En Guatemala, 1la
legislacidén no desarrolla figuras importantes de participacidn
intentada. Ademé&s gue dicho sea de paso, v sin mavor detalle
por no ser obieto de descripcidédn de la presente investigacidn,
empero sirve de prueba una lectura simple del Cddigo Penal,
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, la
tentativa inidonea v el delito frustrade tampoco se encuentran
requlados, encontrandose adicionalmente la tentativa
imposible, poco actualizada. Siendo las distintas formas de
tentativa vy el delito frustrado 1importantes grados de
participacién en el delito, v no encontréndeose actualizados o
regulados, es facil de deducir gue la regulacidn de otros

’

grados de participacidén sean en forma menos técnica aun.

Las formas de participacidén intentada consisten en actos

gue 1incitan o excitan la realizacidén de un hecho punible pero

27



encuentra en el

delito,

légica organizativa al

de aque la ubicacidn

institucidén en el Cdédigo,

Segin, Claus Roxin:
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comisidén de un ilicito a titulo de autor al que se vale éé"@&ﬁa#

persona para ello (autor inmediato o instrumento).

Durante las dos décadas pasadas, los paises de América
Latina se caracterizaron por una ola de violencia social y de
terror organizado que se tradujo en desaparicidén de personas,
ejecuciones extrajudiciales, torturas... etc. ...Esta situacidn
trajo aparejada la desarticulacidén del tejido social, la
desconfianza de las instituciones vy la perpetuacidén de la

impunidad para cometer estos delitos.

...31 a los efectos negativos del sistema ingquisitivo
imperante le sumamos la existencia de una legislacidén penal que
respondia a concepciones positivistas, podemos afirmar sin temor
a equivocarnos que el derecho y el sistema judicial, una vez
mas, no dieron respuesta a los conflictos que en la realidad
social se estaban generando y por consiguiente, no resguardaron

los derechos de los ciudadanos.”'?

Dentrc de 1la doctrina espafiola, la participaciédn en el
delito, presupone la existencia de un autor... y para este hecho

basta con tener la intencidén criminal; de este modo desaparece

“Gonzalez, Maria. Ob. Cit. Pag. 34,
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la distincidn entre autor y participe, entre hecho principg?“yL“
actividad accesoria... La participacién es "la intervencidén en
un hecho ajeno". Dada esta circunstancia, de ser "ajeno", esto
deja por sentado va, la existencia de un autor, un sujeto

principal®®”
2.1.2 Definicién

Se puede afirmar que las formas de participacidn intentada
en el delito, son:

“formas preparatorias punibles de la participacién”t®.
p

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

intentada.

2.1.3 Clases
La doctrina sefiala concretamente tres formas de
participacidén intentada: la Conspiracién, la proposicidén y la

provocaciodn.

15 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. Pag. 289.
¢ Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Ardn. Ob. Cit. Pag. 298.
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2.1.3.1 Conspiracidén

La conspiracién se presenta cuando dos o mas personas se
ponen de acuerdo para realizar un delito. Municz Conde 1la
define como: “La conspiracidén existe cuando dos o mas personas
se conciertan para la ejecucidén de un delito y resuelven

ejecutarlo”?’

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

la perpetracidén del delito, lo gque evidencia una conspiracidn.

Hay gue recordar gue la conspiracidn se éncuentra regulada
en el Articulo 17 del Cddigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso
de la Republica de Guatemala, el <cual sefiala que: “Hay
conspiracidén, cuando dos o mé&s personas se conciertan para
cometer un delito y resuelven ejecutarlo”. Sin eﬁbargo se hace
énfasis en que la ubicacidén sistemdtica de dicho Articulo no

es la de la participacidén en el delito.

17 1bid. Pag. 299.
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2.1.3.2 Proposicién \{gmugggkg

La proposicidén es diferente a la conspiracidn, puesto gue
en esta segunda los sujetos se ponen de acuerdo desde el
primer momento gue surge la 1dea de realizar un delito,
mientras que en la proposicidén se trata de que uno de ellos se
le ocurre, lo pilensa y lo planea, para luego plantedrselo a
los otros sujetos, lo gque actuaradn por la “proposicidén” del

primero.

Murioz Conde sefilala al respecto “la proposicidédn existe
cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra vy

otras personas a ejecutarlo”.!®

La proposicidén también se encuentra contenida en el
Articulo 17 del Cbédigo Penal guatemalteco en los siguientes
términos: “hay proposicidén cuando el gue ha resuelto cometer

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

¥Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Ardan. Ob. Cit. Pag. 299.
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2.1.3.3 Provocaciédén

Finalmente la provocacidén a diferencia de la proposicidn
consiste en incitar o excitar de palabra, sea esta escrita o
hablada, o por cualguier simbolo o forma de lenguaje, para gque
determinada persona lleve a cabo un delito. La discusién en
tornc a esta forma de participacidn intentada es que debe ser
punible uUnicamente en caso de que se lleva a cabo el delito, v

no solamente por incitarlo y que luego no se realice.

La definicidén de provocacién la extrae Mufioz Conde del
Cébdigo Penal espafiol, en el segundc parrafo del mismo Articulo
que define a la proposicidén, en la siguiente forma: “La
provocacidén existe cuando se incita de palabra, por escrito o
impreso, u otro medio de posible eficacia, a la perpetracidén
de cualqgquier delito. Si a la provocacidén hubiese seqguido la

perpetracién del delito, se castigard como induccién”.t'®

También el Articulo 17 mencionado en las formas
precedentes de participacidn intentada y que ya se encuentran

definidas, contiene la palabra provocacidn, sin embargo no

1 1hid. Pag. 299.



define este término, hecho que

muy importante.



CAPITULO III

3. La ubicacién sistematica de las formas de participacién

3.1 BAnalisis de su regulacién

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

proposicidén y provocacidn,

Ahora bien, la conspiracidén y proposicidén que aparece
regulada en el Articulo 17 del mismo cuerpo de leyes
mencionado, por encontrarse ubicado sistemdticamente en la
parte del delito yv no de la participacidédn en el delito esto no
permite que se pueda establecer un grado de responsabilidad
penal, O dque por otro lado se pueda aplicar el principio de
accesoriedad limitada, por medio del cual se puede establecer

la participacién intentada de un conspirador o de un

provocador.



Por tal motivo. as nreciso

permita establecer un analisis

Lozl al

(o,
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Se puede considerar ausente de la legislacidén penal
guatemalteca puesto gue el Cddigo nc se ccupa de definirla ni
ampliar su forma de aplicacién. E1 Articulo 17 mencionado no

especifica la forma en que debe entenderse lo gue es
instigacién, v al mencicnarla entre 1los conceptos de
conspiracidén, proposicidn, provocacidn, hace confundir su
contenido v genera ambigliedad en su interpretacidn. Ademas,
al (“mal”} regularla de esa feorma, no permite desarrollar
dicha figura como se debe. La instigacidén, debe aclararse,
que puede ser directa ¢ indirecta, ademas de que para qgue se
presente ésta Ultima es necesario que se dé sobre un hecho

determinado v hacia una persona determinada, por lo cual segln
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la mayoria de tratadistas (de los cuales se apuntan aluhos en
la presente investigacidén), la provocacidn no puede ser tomada

como investigaciodn.

La instigacién vya es una forma de “participacidn del
delito”, en muchas legislaciones como la espafiola, la
argentina e 1incluso la chilena. Situacidén gque debiese ser
estudiada con mayor profundidad en 1la legislacién nacional

para un mejor desarrollo de 1la presente figura.

Anticipadamente a las conclusiones que deje la presente
investigacién, el ©ponente del presente plan de trabaijo
establece como hipdtesis, que la instigacidn debe ser regulada
en el Cbébdigo Penal guatemalteco como “participacidén en el

delito”.

Por toda esta serie de elementos, 1la instigacidén no se
encuentra regulada de forma adecuada en el contenido del
Cébdigo Penal, por lo gue es imperioso estudiar a fondo 1los
efectos e implicaciones que conlleva esta figura, para

regularla de mejor forma después.



3.2 Propuesta de su regulacién

| \\‘“"%u ‘;;’!
Por todo lo expvuesto en los capitulos precedentes v por
las implicaciones de no ubicar sistemdticamente en el lugar
idéneo las formas de participacidén en el delito, asi como no
definir lo que debe entenderse por provocacidén. es preciso 1la
realizacién de wuna reforma al Cédigo Penal en su parte
conducente, v gue dicha reforma wvava en dos sentidos: el
primero de los cuales consiste en ubicar sistematicamente las
formas de participacidn intentada, como lo son la
conspiracién, la proposicidén v la provocacidn, en el Titulo V,
Capitulo I, Parte General del Cdéddigo Penal, Decreto 17-73 del
Congreso de la Repiblica de Guatemala, de manera gue se
requlen dichas formas intentadas, adecuadamente como formas de
participacidén en el delito. Y, por otro lado, la provocacidn
debe ser definida legalmente, al punte de corregir dicha
laguna en el Cbdigo Penal vigente, en el cual se omitid

establecer 1o que debe entender por provocacidén v cuando se

vuelve provocacidén y cuando no.
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CAPITULO IV T

4. Teorias al respecto de la participacién

4.1 Teorias causalistas

Se establecen tres momentos, en la sistemdtica causalista,
uno primero al que se le denomina causalismo naturalista, del
cual son principales artifices, Von Liszt y Ernesto Beling, basa
su contenido en la accién como un simple movimiento mé&s gue

causal, natural. En segundo lugar encontramos el causalismo

valorativo, que surge a partir de las criticas perentorias que

formula Radbruch, al sistema de Liszt y Beling, y que da pié
para que Edmund Mezger agregue un nuevo concepto que es el
valorativo, y formula con esto una variante en la teoria del
delito, que se conoce comOo causalismo valorativo, y que en este
estudio constituye un segundo momento. Finalmente, dentro de la
misma sistematica causalista, una forma de revitalizarla, puesto
gue no constituye mayor aporte transformador como si,
complementario de esta, es la teoria de la accidn social,
elaborada por Eberhard Schmidt, que libera finalmente de su
contenido natural al causalismo que habia fundado

particularmente Liszt, v le da una adecuacidn social.



4.1.1 Causalismo Naturalista

Establece un sistema “piramidal”, en el que la posicidn mas
privilegiada es para la accidén. Construye un esquema en el que
la accidén aparece como un simple hecho corporal © un impulso vy
nada mas, por lo que la accién es un hecho natural, sustantivo,
todo elemento posterior, es decir la culpabilidad o incluso la
tipicidad, resultan adjetivaciones, es decir, calificadores de
aquella. Por lo que el mismo Beling califica al concepto de

accién como un “fantasma sin sangre”,?’

al que posteriormente se
le wvalora considerdndose su dafiosidad social, surgiendo de esta
forma 1la antijuridicidad, por 1lo que sefialaba gque se le
inyectaba sangre, se le aplicaba colorante a aquel concepto
incoloro de accidén, al calificarlo con un primer aspecto, que en
todo caso es complementarico y externo. Luego aplican una
segunda inyeccidn de sangre al concepto de accidn, puesto que 1o
que se debe analizar posteriormente de cometido el delito, es
decir realizada 1la accidn, que vya encaja (por la primera
inyeccidén de sangre)] en el molde de wun injusto, es la
culpabilidad, que para esta época representa o bien el dolo o la

culpa. De tal manera que, se debe determinar la forma en gue

fue cometido el delito, si fue con dolo o con culpa, lo que

%% Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. Pag. 139.
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demuestra sin lugar a dudas, qgue la ubicacién del dolo
causalismo naturalista se encuentra en la culpabilidad, aspecto
gue por dicha razdén pertenece a un mudo subietivo, a un aspecto

interno, lo gue lo eleva a su categoria psicoldgica.

Se trata, pues, de un modelo natural, tomado de 1las
ciencias naturales, concretamente del positivismo naturalista v
gue Liszt simplemente lo aplica, crevéndolo infalible, al

andlisis del delito.

4.1.2 Causalismo valorativo

Lo primero gue se le criticd al sistema naturalista fue gue
no se podia construir un esquema piramidal, es decir, gue no se
podia arglir el gue la accién fuera el centro de todo, puesto
gue en la teoria del delito, si bien es cierto un elemento
encuentra relacidn con otro, por su propio contenido, cada uno
alcanza independencia relativa v  por tanto, sSu propia

importancia.

El elemento de 1la culpabilidad, abordade de forma tan

equivocada por los causalistas naturalistas, guizd constituva el
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dato mas importante para eliminar tal teoria. Mezger, establec
que la culpabilidad no ©puede ser estudiada como simple
valoracién del objeto, pues entonces no se podria wvalorar la
propia culpabilidad. En otras palabras, el dolo y la culpa no
pueden reducirse al mundo subjetivo, porque entonces no pueden
valorarse, es obvio por tanto, la necesidad de valorar una cara
de 1la culpabilidad, que los naturalistas no tomaron en cuenta,
lo objetivo. Por ejemplo, no se puede establecer que existe
hurto, tan solo porgque se toma una cosa ajena, sino que debe
valorarse la voluntad o animo de apropiacién, lo que desde vya,
clarifica que s%’un tipo penal contiene la descripcidn simple de
“gquien toma cosa ajena”, en cuanto al ilicito de hurto, entonces
dicho tipo segin Mezger, no le brinda posibilidad alguna a la
valoracién objetiva que se debe a la culpabilidad, es decir a la
existencia del doloc o de la culpa. El Cdédigo Penal
guatemalteco, contiene una redaccidén, es decir un tipo penal
bastante similar al descrito, en su Articulo 246, lo que es una
seflal sin lugar a dudas de que cuando menos este es un delito de

tipo causalista.

En lo explicado anteriormente, subyacen dos elementos que
se hace imposible no comentar. Por un lado, que dicho elemento

mal elaborado por los naturalistas, sirve de base para la
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Las criticas al sistema naturalista encontraron su sé%%&g&;é
definitivo, cuando el mismo que lo critico desde un principio,
Radbruch en 1904, demuestra su inaplicabilidad en el caso de los
delitos de comisidén por omisién. Es decir, si por un lado podia
subsistir la idea de Beling v Liszt con respecto a los delitos
de accidén, no sobrevivia en los delitos de omisidn, en los que
en definitiva habia que construir un esquema especifico y por 1o
gue va no era aplicable aguel. Este Gltimo elemento, sirve de

base para la construccidén de la teoria de la accidén finalista

que se explica méds adelante.

Sin embargo, el modelo causalista valorativo, que encuentra
su fundador en Mezger, se limita simplemente a seflalar 1los
mencionados errores de los naturalistas, pero sigue estando
fincado en 1la accidén causalista, en la que poco importa el
autor, se vwvuelve al mismo ejemplo utilizado, en la gque no
importan las caracteristicas, actitudes vy comportamientos del
autor, o los componentes descriptivos y valorativos del tipo, lo
unico gque interesa constatar es el resultado producido por la

accidén y la relacidn de causalidad.
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4.1.3 Teoria de la accidn social

La accidén social no es una critica al sistema naturalista o
incluso al valorativo. Su auvtor Schmidt, se limita simplemente
a establecer gue la accidén no debe tomarse como un hecho
natural, sino social. Estc, pese a no tener mavor relevancia en
cuanto fundar un nuevo esguema, si lo es en cuanto a que
incorpora la compresidn de que influye definitivamente el medio
ambiente, interactuando con la compresién cultural, gue el autor
pudiere tener sobre su injusto. En Guatemala, reviste de
particular importancia dicho elemento, (el de la compresién:
cultural) dado el plurilingliismo asi como la poca instruccidn,

de la mavoria de la poblacién.

Esto, por otro lado, sirve de base para algunos aspectos
valorativos del tipo que recoge la teoria de la accién

finalista.
La misma critica realizada al causalismoc naturalista, sirve

para la de la accién social, puesto que se sigue tomando como

centro universal en la teoria del delito a la accién.
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4.2 Teoria finalista

-t

a 1llamada teoria de 1la accidédn final, se conserva sin
mavores variantes hoy dia, desde gue fuera consolidada en 1965.
Surge entre otras causas, por la c¢risis en aque entra el
positivismo juridico al terminar la Segunda Guerra mundial, como
consecuencia del fracaso del nacional socialismo aleman. El
principal exponente de la sistematica finalista es Hans Welzel,
aunque va existe un nUmero significative de tratadistas que le
siguieron. Fn Latincamérica apenas comienza a sentirse el
interés por la misma, sin embargo, va existen connotados
penalistas seguidores de sus postulados. En Guatemala, el
Cobdigo Penal, recibidé casi nada de su influencia, v el Decreto
Ley 17-73, del Congreso de la Republica se puede considerar como

se dijo v se continta aclarando una ley abiertamente causalista.

Basicamente la teoria de la accidén finalista, plantea todos
sus enunciados a partir del libre albedrio, es decir, gue en
esta teoria la accidédn del autor no surge sin haberse previsto el
resultado, ¢ en todo caso, sin considerarse las magnitudes de un
injusto; lo gue desvincula el caracter causal del hecho punible.
En otras palabras, la accidén es final v no puramente causal. Se

incorpora no solo 1lo valcrativo sinc 1lo subietivo, esto gue el

46



hombre, gracias a su saber causal, puede prever,
ciertos limites las consecuencias posibles de su actividad,
proponerse fines vy dirigir los resultados. En la teoria
finalista el acto no es transmitido como meramente mecanico,
sino por intelecto dirigido por las especificas capacidades
humanas, es decir por su intelecto, el acto es atribuido al

autor.

En esta teoria, los elementos adquieren mayor vitalidad,
relevancia vy sobre todo independencia, pese a la relacidn
estrecha que guarda uno con otro. El tTipo penal, constituye la
descripcidén de la materia de prohibicidén y por lo tanto, la
realizacidén del tipo es un indicio de la antijuridicidad. Como
se expresd, a los dispositivos que la ley utiliza para

individualizar conductas penadas son los llamados tipos.

Cuando algun hecho realizado por un sujeto, se adecGa a un
tipo penal, entonces se genera la "tipicidad". Encuadrabilidad
de la conducta humana al molde contenido en ley (es decir el

tipo).

En cada tipo, encontramos no un hecho aislado, y por tanto

divorciado de los demds elementos del delito, o peor atn, ajeno

47



las caracteristicas individuales del

contrario. En un tipno nodemos encontrar
miama mMmin 1inn nhantitrn 21
___________ o una ohintive.

se supone entonces aque el actuar en contra de esa disposicidn,
constituiria a un acto conftrario a 1la Iuricidad lo gue
tAcnicamente nombramos como antiduricidad. Por tanto. es 1la

D
n
0]

encuentre refiido con el orden djuridico, 1o que constituve un
inlustoe.

Es, por tanto, la antiiuricidad, en sentido formal. una
relaciédn de oposicidén entre la coducta humana v la norma penal.

tanto un injusto penal. Es decir, el ijuicio desvalorativo gue
un Juez penal hace sobre la accidn tirica en la medida en que
ésta pone en peligro un bien ijuridico tutelado. Por lo tanto,

™ Zaiiaroni, E. kavi, Tratago de Derecho Penai, Parte Generai, fag. z9.
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realizar un hecho contrario a la

dilema. el precuntarncs. si el suieto que lo cometid lo hizo en
conocimiento de su antiiuricidad. v/o en compresién de esta
misma. ¢© por iagnorancia raza de lo antiiuridico de su actuar.
He aaqui una de las principales mecas v formas del error de
prohibicién moderno. toda vez ague va se eastudia desde el
elemento de la antiiuricidad a la teoria del error: v aque se

aborda en el siguiente capitulo.

Lo importanfe en la sistematica finalista. es la
construcciébn de un modelo en que tienen cabida los diferentes
componentes de cada elemento del delito. Por edemplo en caso
del tipo. no sblo se habla de elementos descriptivos. sino
también elementos valorativos. Es decir. una conducta humana noc
puede encuadrarse simplemente en la descripcidén de la norma,
tiene a demids que explicar una serie de elementos que permitan
elaborar un iuicio de valor sobre la conducta al ijuzgador. Y es

precisamente agui donde tiene cabida la discusién en torno al

dole o la culpa. El dolo opera como elemento final de la
accidén, poraue el autor aquiere el resultado tipico. El dolo se
identifica con la voluntad de la accién. En el error de tipo

que sSe aclara mas adelante, desaparece el dolo, vero no hace

desaparecer la antijuridicidad.
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En el caso de 1los
lugar lo que se conoce con el nombre error de prohibicidn,
ubicado en este elemento, debido al conocimiento del injusto que

tenga el autor.

La teoria finalista adolece de algunas criticas, como la
que se formula por el ejemplo, de que ya no interesa si una
persona muere O no, basta con que se proponga el autor darle
muerte para que se el juzgue como si lo hubiere consumado. Sin
embargo, esto no es cierto, puesto que se debe recordar que el

dolo no es siempre visible ni comprobable en el mundo objetivo.

Finalmente en el teoria finalista, se afirma que el dolo ya
no tiene cabida en la culpabilidad, puesto gque como gquedd

demostrado, ya es un asunto de accidén tipica.

La culpabilidad da lugar a un juicio de reproche, porque el

sujeto que actua en forma antijuridica puede actuar

diversamente. Por tanto, entendemos por culpabilidad, 1la
reprochabilidad que en diferentes grados, (y por ende
requlable), se le aplica al infractor de una norma penal. En

otras palabras, el responsable de un injusto penal tipico, tiene

necesaria e indisolublemente que relacionarse con la
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culpabilidad, puesto gque existe un nivel de susceptib}fgﬁédbé
ser sancionado, "curado", justificado, inculpado o eximido de
toda responsabilidad, de conformidad con el grado de

reprochabilidad que resulte asignado a su accidn,

Durante mucho tiempo el término de "culpabilidad", fue
visto, entendido vy tratado, desde un &ngulo psicoldgico.
Feuerbach hablaba de wuna "causacidédn psiquica del delito??".
Durante mucho tiempo, la conducta humana gue encerraba un hecho
ilicito, no se analizd si provenia de un acto deliberado o no.
Santo Tomas de Aquino?®, explicaba que las acciones que podian

ser deliberadas eran humanas, aungue no distinguidé que las no

deliberadas fuesen acciones del hombre.

Por 1lo tanto a partir de esta teoria el delito puede
definirse como: “el delito es una accidén tipica, antijuridica vy

culpable” ?*

La teoria del dominio del hecho, constituye una forma
bastante adecuada de establecer la participacidén en el delito,
y es ya el principal instrumento en el desarrollo de figuras

como el cbémplice o la formas de participacidén intentada que

27affaronia, E. Radil. Ob. Cit. Pig. 14.
% Ihid. P4g. 9.
% Bacigalupo, Enrique. Teoria del delito, Pag. 19.
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sin embargo, cuando el Decreto 17-73 el Congreso de la

republica se ponia en vigencia en Guatemala, esta teoria aun
no era de dominio general ni mucho menos de aceptacidn

universal.

Los contenidos programdticos de los cursos de Derecho
Penal no contienen el estudio de esta teoria y por lo tanto el
estudiante v el profesional del derecho tiene poca oportunidad
de obtener una visidén mas cientifica de la participacidén en el

delito.

Es preciso confrontar con las formas de participacidédn en
el delito que contiene el Cédigo Penal, con la mencionada
teoria del dominio del hecho vya ampliamente desarrollada en

textos de Derecho Penal.

El Cédigo Penal gquatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso
de la Republica de Guatemala regula en su Titulo V, Capitulo
I, Articulos del 35 al 40 lo que denomina “De la Participacién

en el delito”. Sin embargo, en ninguno de estos Articulos se

contiene 1lo que se conoce como formas de participacidn
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intentada, las gue pueden ir desde l1a

proposicidn vy provocacion.

Ahora pien, la conspiracidn vy proposicidén gue aparece
regulada en el Articulo 17 del mismo de cuerpc de leyes
mericionado, por encontrarse ubicadoe sistematicamente en la

parte de! delito vy no de la participacidn en el delito esto no

permite que 3e pueda establecer un grado de respcnsabpilidad

pena © gue por otro lado se pueda aplicar el principio de
accesoriedad limitada por medic del cual se puede establecer
la participacidén intentada de un conspirador o de un

provocador.

Es precisco reformar el Articulo 37 del Cddigo Pernal, en el

sentido de regular la participacidn en el delite, de forma que

se respete la teoria del dominio del hecho, particularmente en
el sentido de establecer l1as formas de complicidad simpie v

complicidad necesaria vy las formas de participacidn intertada
en dicha norma legal, en la forma siguiente: “Articuilc 37.
Sdmplices de un delito: 1. Coémplice Necesario:
Aguel sujeto sin cuya participacidn el delito nce se pueda
llevar a cabo, 2. Complice Simple: Eguel sujeto gue garticipa

en forma accidental en la realizacidn del hecho delictivo.
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como instigador.
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CONCLUSIONES

debe

Se precisa que la forma en gue regula
por tanto,

guatemalteco vigente es equivocada y gue,
reformarse el Articulo 37 del mismo.

que en Espafla hasta la promulgacidén del
la

establece

2. Se
existia una forma distinta con

Penal,
delito y qgque cambid

En

vigente Coéodigo
que se juzgaba la participacidén en el

a raiz de la reforma correspondiente.

al desaparecer las

consecuentemente a que
la

en

Se determina
subjetivas

teorias

de la
se tendrd que desarrollar las

caracteristicas

participacidén en el delito,
teorias objetivas y la propuesta del dominio del hecho

como mas adecuada.

1 las

No se encuentran reguladas en el Cébdigo Penal guatemalteco
cual

formas de participacién en el delito tal

las
sefiala la Teoria del dominio del hecho
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RECOMENDACIONES

Se deben reguliar en el delitc las principales formas de

participacidn intentada gque deben regularse en el

4]

Cédigo Penal.

Es preciso reformar el Articulo 37 del Cddige Penal, en

el sentido de regular la partici

e

acién en el delito, de
forma que se respete la tecria del dominic del hecho,
particularmente en el sentido de establecer las formas
de complicidad simple vy complicidad necesaria vy las
formas de participacidn intentada en dicha norma legal,
en la forma siguiente: “Articulo 37. Cdémplices. Son
Cémplices de un delito: 1. Cdomplice Necesario: Aquel
sujeto sin ¢uva participacidén el delito no se pueda
llevar a cabo, 2. Cémplice Simple: Aguel sujetc gque
participa en forma accidental en la realizacidén del
hecho delictivo. 3. Coébmplice por participacidn
intentada: Quien participe en un hecho delictivo como

instigador.
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