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Guatemala, 4 de octubre de 2016

Honorable Consejo de Facultad
Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar

Respetuosamente me dirijo a ustedes, con el objeto de rendir dictamen en mi
calidad de asesor de la tesis titulada “Delitos contra la libertad y seguridad de la
persona: Detenciones ilegales, aprehensién ilegal, allanamiento, sustraccién de
menores propia e impropia, Sustracciéon agravada, Induccién al abandono del
hogar y Entrega indebida de un menor.”, elaborada por la estudiante ANA LUCIA
MANCILLA DE LEON. Luego de haber finalizado el trabajo final de tesis, considero que
se realizd6 de acuerdo con los principios, procedimientos, métodos y técnicas de la
investigacioén cientifica, por lo que el trabajo elaborado es satisfactorio. La bibliografia
consultada fue adecuada a los requerimientos del tema investigado.

Por lo que me complace informarles que para el suscrito la tesis que se
presenta cumple con los requerimientos del Instructivo Para Elaboracion de Tesis
de Graduacién de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, por lo que mi
dictamen es favorable, encontrandose a mi criterio lista para la revision final.

Agradeciendo su atencion a la presente, sin otro particular atentamente.

ASESOR
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Sefiores Miembros del Consejo
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar

Campus Central

Presente.

Respetables Sefiores:
L

En cumplimiento a la designacién como Revisor de Fondo y Forma del trabajo de Tesis
desarrollado por el estudiante ANA LUCIA MANCILLA DE LEON, carné nimero 1152511, titulado
“DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y SEGURIDAD DE LA PERSONA: DETENCIONES ILEGALES,
APREHENSION ILEGAL, ALLANAMIENTO, SUSTRACCION DE MENORES PROPIA E IMPROPIA,
SUSTRACCION AGRAVADA, INDUCCIGN AL ABANDONO DEL HOGAR Y ENTREGA INDEBIDA DE UN
MENOR”, me permito manifestarle que dicho trabajo fue revisado detenidamente; y luego de los
cambios y observaciones sugeridas y que fueran cumplidas por la estudiante, considero que este
se encuentra ajustado a los requerimientos solicitados.

En virtud de lo anterior, emito DICTAMEN FAVORABLE al trabajo de tesis relacionado ya
que cumplen con los requisitos exigidos por esta honorable casa de estudios, recomendando para
el efecto se proceda a la-autorizacién de la orden de impresién.

Finalmente, habiendo cumplido con la designacién encomendada me es grato suscribirme
respetuosamente.

Jose Gudiel Toledo Paz
Abogado y Notario
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RESUMEN EJECUTIVO

En el presente trabajo de investigacion se desarrollan algunos delitos de los contenidos
en el Libro Segundo, Titulo IV de la parte especial del Cédigo Penal de Guatemala
Decreto 17-73. Siendo estos los siguientes: detenciones ilegales, aprehension ilegal,
allanamiento, sustraccibn de menores (propia e impropia), sustraccibn agravada,
induccién al abandono del hogar y la entrega indebida de un menor. Por consiguiente se
analizaron los elementos objetivos de cada tipo penal, haciendo un breve estudio
doctrinario respecto de los antecedentes, concepto legal y doctrinario, sujeto activo y
pasivo, el bien juridico tutelado, la accion tipica esperada, el momento de consumacion

y el elemento subjetivo de cada tipo penal de los ya mencionados.

Comparando ademas cada delito o figura penal, diferenciando una de otra, y resaltando
las caracteristicas que le son propias a cada tipo penal. Por lo tanto, se realizé una
compilacion doctrinaria a fin de poder recolectar la mayor informacion posible respecto
de cada figura; explicando la posicion de cada autor. Y comparando ademas la forma en
gue se encuentran regulados los delitos ya identificados dentro de las legislaciones
penales de Centroameérica, Espafa, Argentina y México determinando las diferencias y
similitudes que guardan con la forma en que se encuentran reguladas esas figuras

penales dentro de la legislacién penal de Guatemala.



INTRODUCCION

La presente tesis se encuadra dentro de un proyecto de investigacion realizado por la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Rafael Landivar,
especificamente en la elaboracién del Manual de Derecho Penal Parte Especial. En esta
parte del manual se analizan algunos delitos que se encuentran en el Codigo Penal
Guatemalteco, Decreto 17-73, y en especial los Delitos contra la Libertad y Seguridad de
la Persona, los cuales se encuentran establecidos en el Libro Il, Titulo IV, Capitulos IV al
VII, de la referida ley. Estos delitos se caracterizan por ser vulnerar la libertad y seguridad
de la persona, el poder ejercitar liboremente ciertos derechos asimismo se viola la

integridad de la persona; siendo la libertad y la seguridad los bienes juridicos tutelados.

La pregunta central de investigacion que se pretende resolver es ¢ COmo se encuentran
regulados los delitos contra la libertad y seguridad de la persona dentro de la legislacion
guatemalteca vigente? Para lograr dicho cometido la presente tesis tiene como punto de
partida y como objetivo general, Analizar los delitos contra la libertad y seguridad de la
persona en el ordenamiento juridico guatemalteco; de esta forma poder informar y ser de
ayuda para que los futuros profesionales del Derecho puedan consultarlo en cualquier
momento y poder comprender quienes son los sujetos activos, pasivos, bien juridico
tutelado de cada delito en especial los que son objeto de estudio del presente trabajo.
Asimismo tiene como objetivos especificos investigar los antecedentes histéricos de los
delitos contra la libertad y seguridad de la persona, presentar el concepto juridico y
doctrinario de esos delitos, especificar los elementos del tipo objetivo; desarrollar los
delitos de detenciones ilegales, aprehension ilegal, allanamiento, sustraccion de menores
(propia e impropia), sustraccion agravada, inducciéon al abandono del hogar y entrega
indebida de un menor. De igual forma como objetivo especifico; comparar los delitos ya

mencionados con la normativa penal de Centroamérica, México, Argentina y Espafia.

Para efectuar la presente investigacion, se visitaron diversas bibliotecas y consulta de

libros en linea con la finalidad de obtener informacion exacta, actualizada y necesaria



para poder elaborar un trabajo completo y atil. Sin embargo, se presentaron ciertos
obstaculos como falta de doctrina o de antecedentes histéricos en cuanto a ciertos delitos,
de los ya mencionados en el parrafo anterior, por lo cual se indago en otras fuentes tales
como tesis de graduacion, paginas web oficiales, revistas penales y otras fuentes que

permitieran acceso a los diferentes elementos estudiados.

Las unidades de analisis se integran por el Codigo Penal de Guatemala Decreto 17-73
(Guatemala); la Ley Orgénica 10/1995 del Codigo Penal (Espafia); la Ley 11.179, Cédigo
Penal (Argentina); el Codigo Penal Federal (México); Codigo Penal, Decreto Legislativo
No. 1030 (El Salvador); Codigo Penal, Decreto 144-83 (Honduras); Cédigo Penal, Ley
No. 641 (Nicaragua), El Cddigo Penal de Panama y el Cddigo Penal, Ley 4573 (Costa
Rica).

El presente trabajo servira de aporte y beneficio para la sociedad y para los estudiantes
de Ciencias Juridicas y Sociales, a los primeros porque las personas podran conocer a
plenitud porque existen en la ley penal tales delitos y su importancia, su origen y finalidad
pero también a estudiantes de derecho pues podran encontrar en un solo documento
compilados los delitos contra la libertad y seguridad de la persona asimismo podran tener
a su alcance todo un estudio completo de derecho comparado por lo que sera mas facil
poder estudiarlos, comprenderlos sin tener que buscar por separado y en una variedad

de libros y documentos cada delito por separado.

El tipo de investigacion y el procedimiento que se utilizo para la realizacion de la presente
Tesis, fue el tipo de juridico comparativa, pues se pretende comparar y encontrar
similitudes y diferencias entre la regulacidon de los delitos contra la libertad y seguridad
de la persona dentro de la legislacion penal guatemalteca con la forma en que se
encuentran regulados esos mismos delitos en el resto de paises de Centroamérica,
México, Espafia y Argentina. De igual forma es juridico descriptiva, ya que se busca
describir, desarrollar y analizar una serie de delitos, en especial los delitos contra la
libertad y seguridad de la persona dentro de la legislacion guatemalteca. Se pretende

descomponer esos delitos en todos los elementos que lo conforman como sujeto activo,



pasivo, bien juridico tutelado, accion tipica esperada, elementos del tipo, comento de

consumacion.

Finalmente se utiliz6 como instrumento el cuadro de cotejo, de modo que se pueda
realizar un estudio completo de derecho comparado respecto a los delitos contra la
libertad y seguridad de la persona en los paises de Centroamérica, Espafia, Argentina 'y
México.



Capitulo 1 El delito
1.1 Generalidades

El derecho penal se ha definido desde dos puntos de vista uno objetivo y otro subjetivo.
De acuerdo con de Lebn Velasco y Mata Vela, el derecho penal subjetivo es la facultad
de imponer penas que tiene el Estado como Unico ente soberano; el derecho del Estado
de determinar delitos, ejecutar penas. Por otro lado el derecho penal desde un punto de
vista objetivo segin De Leo6n Velasco y Mata Vela es: “El conjunto de normas juridico-
penales que regulan la actividad punitiva del Estado; que determinan en abstracto los

delitos, las penas y las medidas de seguridad”.

De modo que en Guatemala el derecho penal es un sistema que utiliza el Estado para
tipificar ciertas acciones como delitos; asi como de imponer y ejecutar penas; es un
conjunto de disposiciones y normas juridicas para establecer cuales acciones u

omisiones encuadran dentro de lo que se denomina delito.

De acuerdo con Berner Brusa, el Derecho Penal “Es la ciencia que determina el contenido
de las facultades que corresponde al Estado como sujeto de la actividad punitiva. Esto
es el Estado como facultado para castigar, sancionar.” Por su parte, Franz Von Liszt
afirma que el Derecho Penal “Es el conjunto de reglas juridicas establecidas por el
Estado, que asocian al crimen como hecho, la pena como legitima consecuencia.
(Tratado de Derecho Penal Aleman);” en la misma linea, Eugenio Cuello Calén en su
obra el Derecho Penal Espanol, sostiene que “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”. ?

El delito como razén de ser del Derecho Penal y como razén de la existencia de toda
actividad punitiva del Estado, ha recibido diversas denominaciones a lo largo de la
historia, atendiendo que siempre ha sido una valoracion juridica, sujeta a los cambios que

necesariamente conlleva la evolucion de la sociedad. En un inicio el delito y su relacion

! De Ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Derecho Penal Guatemalteco.
Guatemala. Editorial Estudiantil Fénix. 2004. Pag. 4.
2 |bid. Pagina 5



con la pena atendia a un elemento objetivo esto es, dependia la pena del resultado de la
accion, del dafio causado y se juzgaba inclusive objetos inanimados es decir, que el
hombre no era el Unico que podia ser sujeto del delito. Posteriormente en la Edad Media,
se juzga aun a los animales; existiendo inclusive en esa época un abogado especialista
en la defensa de bestias. Fue hasta en el Imperio Romano que cultamente aparece por
primera vez una valoracion subjetiva del delito; esto es, juzgando la conducta antijuridica
atendiendo a la intencidn, al dolo, de la persona. Tal y como se regula actualmente en

las legislaciones modernas en materia penal. 3

Segun Luis Jiménez de Asua el delito es “Un acto penado por ley, como disponen el
cédigo penal espafiol, el chileno, el mejicano y otros. Desde el plano juridico, es un acto
u omisién antijuridica y culpable.” De ese concepto se desprenden tres, caracteristicas
una que puede ser una accion o un no hacer, que es ademas antijuridico y finalmente la
culpabilidad. Ahora bien Fernandez Carrasquilla lo define como: “Un hecho juridico, en

cuanto acontecimiento al que el derecho atribuye consecuencias juridicas”. °

De este ultimo concepto vale la pena decir que es un hecho del hombre pues solo la
conducta del hombre puede llegar a constituir un delito y fundamentar la imposicion de
una sancion criminal. Derivado de los conceptos anteriores, se puede concluir que el

delito es una accién u omision, tipica, antijuridica, culpable y punible.

Empero existen tantas definiciones de delito, como corrientes, disciplinas y enfoques.
Desde un punto de vista juridico el delito puede tener dos aspectos: juridico formal y
juridico sustancial. EI primero de ellos se refiere a las entidades tipicas que traen
aparejada una sancion; ®es decir que establece que para cierto ilicito o cierta conducta
existe o merece una pena en especifico pero no describe el delito. Por otro lado, el juridico
sustancial consiste en hacer referencia de los elementos del delito. Varios estudiosos del
derecho no coinciden en cuanto al nimero de elementos que pueda tener un delito y es

por ello que se dice que existe una teoria unitaria o totalizadora; la misma afirma que el

3 Reyes Calderdn, José Adolfo. Derecho Penal Parte General. Guatemala. Editorial Kompas. 2003. Tercera
edicion. Pag. 51.

4 Jiménez de Asua, Luis. Principios de derecho penal: La ley y el delito. Buenos Aires Argentina. Editorial
Sudamericana. Pag. 213

5 Fernandez Carrasquilla, Juan. Derecho Penal Fundamental. Colombia. Editorial Temis. 1993. Pag. 163.
6 Amuchategui Requena, Irma Griselda. Derecho Penal. México. Harla. 1993. Pag. 43.
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delito como tal es una unidad y no admite divisiones. Por el contrario la atomizadora o
analitica, establece que el delito es el resultado de varios elementos que en su totalidad

integran y dan vida al delito.

Podria llegar a decirse que el tema de los delitos constituye la columna vertebral del
derecho penal, el poder comprender la estructura general del delito facilita comprender
en la practica cada delito especifico por ejemplo los delitos contra la vida, contra el honor,
contra la seguridad nacional, delitos contra la libertad y seguridad de la persona y otros
gue contempla la legislacion guatemalteca. Entonces se puede decir que los elementos

del delito son el derecho penal lo que la anatomia es a la medicina.

Dentro de la misma linea, y segun Quinteros Tel6n Bertha Lydia’ se habla entonces de
la Teoria General del delito en donde la mayoria de juristas afirman que son tres los
elementos comunes: la tipicidad, antijuridicidad y la culpabilidad. Podria afirmarse que el
derecho penal guatemalteco es un derecho penal de acto, pues en general solo la
conducta traducida en actos externos puede ser considerada como delito, generar la
persecucion penal y posteriormente el juicio legal. Es por ello, que de todas las formas
de comportamiento humano, la ley selecciona las penas relevantes. La conducta delictiva
se manifiesta a través de acciones y de omisiones como en un principio ya se habia
mencionado. Y es precisamente por eso que la conducta humana es la base de la teoria
general del delito porque tal como se habia explicado en el concepto de delito, no es un
hecho natural sino humano y que sea juridicamente relevante asimismo se explicé que

el delito no solamente es accion sino también puede ser una omision.

De acuerdo con De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela®; la
accion es todo comportamiento derivado de la voluntad y la voluntad siempre implica una
finalidad. De modo que la accién se desarrolla en dos fases una interna y otra externay

es punible la segunda pues es la Unica que se exterioriza en el mundo exterior y se

” Quinteros Teldn Bertha Lydia. Consecuencias que genera a la victima la comision del delito de induccién
al abandono del hogar. Guatemala. 2013. Tesis de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de San
Carlos de Guatemala. Pag. 3-8.

8 De Leon Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Op.cit. Pag. 142.



ejecuta el acto considerado como delito. En tanto que la fase interna se lleva a cabo

dentro del pensamiento del autor del delito, en donde se propone la realizacion de un fin.

El Derecho Penal guatemalteco admite también la comision por omision regulada en el
articulo 18 del Cédigo Penal puesto que establece que aquel que tuviera el deber legal
de impedir un resultado y no lo hace; de igual forma comete un delito. Hace referencia a
los garantes es decir, aquel sujeto con un deber juridico especial. En cuanto a la tipicidad
se refiere, no es mas que encuadrar o subsumir la conducta humana consciente y
voluntaria dentro del supuesto de hecho establecido en la norma penal o norma tipo;
pasando al otro elemento de la Teoria del delito se encuentra la antijuridicidad que es el
disvalor de la conducta tipica, aquella conducta que es contraria a los valores
establecidos en la norma. Como elemento negativo a la antijuridicidad se encuentran las
causas de justificacion (legitima defensa, estado de necesidad y legitimo ejercicio de un

derecho).

Si hay una accidn tipica, antijuridica habria que analizar entonces si es culpable esto es
el reproche gque se le hace al autor quien conociendo y valorando la norma y pudiendo
actuar distinto no lo hace. Como elementos negativos a la culpabilidad, la ley penal habla
sobre las causas de inculpabilidad (miedo invencible, fuerza exterior, erro, omision
justificada, obediencia debida). Existen autores que encuadran dentro de la culpabilidad
a la imputabilidad es decir que sea capaz de comprender lo ilicito de su actuar y
nuevamente como elemento negativo se encuentra la inimputabilidad al cual el Codigo
Penal establece que son inimputables los menores de edad, los que tienen un desarrollo
psiquico incompleto o los que padecen de un trastorno mental transitorio. Finalmente
algunos autores no consideran a la punibilidad como un elemento de la Teoria del delito
por su ubicacion en la parte especial; sin embargo debe de tomarse en cuenta puesto
gue si es culpable hay que analizar lo relativo a la pena a imponer. Por lo que no se

puede hablar de delito sino concurren los elementos esenciales que lo conforman.



1.2 Elementos objetivos del delito

1.2.1 Bien juridico tutelado
Con la finalidad de orientar la conducta del ser humano, a través de reglas de caracter
penal, se debe determinar, cuéles son los comportamientos reprimibles, puesto que el

objetivo del derecho penal es evitar su realizacion.

De acuerdo con José Pozo Hurtado® solo deben ser reprimidos penalmente aquellos
actos o conductas que pongan en peligro los bienes fundamentales para la vida en
comun. Es por ello toda norma juridico penal debe fundamentarse sobre un juicio de valor

positivo respecto de bienes vitales.

La nocion del bien juridico fue elaborada por Birnbaum, e introducida por Binding en la
sistematica del derecho penal y posteriormente transformada por Franz Von Liszt. Este
ultimo autor sostiene que “El bien juridico es un interés juridicamente protegido, previo al

ordenamiento juridico, creado por la vida.”°

Por lo que éste doctrinario va mas alla pues eleva la categoria de estos bienes juridicos
protegidos, partiendo de la idea de que el Derecho existe por voluntad humana, lo que lo
lleva a concluir que el fin del Derecho Penal, no puede ser otro que la proteccion de
intereses humanos vitales y que esto ultimos son elevados a la categoria de bienes

juridicos porque son protegidos por el Derecho.

Continuando con el andlisis de Listz!! se puede sostener que el bien juridico es a) un
interés vital que existe previo al ordenamiento juridico porque tales intereses no son
creados por el derecho en cambio este solo los reconoce, y es a través de ese

reconocimiento , que esos intereses vitales adquieren la calidad de bienes juridicos.

En este punto cabe mencionar entonces, que los bienes juridicos tutelados por el Derecho
Penal en realidad, no es que sean derechos como tal o que necesariamente se

encuentren positivos en alguna norma; en realidad se tratan de intereses que responden

° Hurtado Pozo, José. Manual de Derecho Penal. Per(1.1987. segunda edicion. Disponibilidad y acceso:
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/obrasjuridicas/oj 20080609 04.pdf. Consultada el 26 de julio del
2016.

10Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal. Reus, Madrid, 1927, pagina. 2

"l oc. Cit.
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a las necesidades de una comunidad o de una sociedad y es por ello que son vitales pues
sin ellos no seria posible la convivencia en armonia. Y también son vitales, porque es
necesario que de alguna forma el Derecho Penal pueda protegerlos y es por ello que se
podria afirmar que son la esencia o la piedra angular de todo delito. Es decir, el delito no
tendria sentido e inclusive no podria llamarse delito sino tuviese un bien juridico que

proteger como por ejemplo, la vida.

De nuevo continuando con el andlisis del autor Von Liszt!? establece también que la b)
referencia a la sociedad determinada nos sefiala que ese interés es fundamental en un
determinado grupo social y en un determinado contexto histérico, puede no serlo en otro,
por esa razon es discutible la idea de que existan intereses universales y eternos; en ese
punto el autor lo que trata de decir, es que algunos intereses puede que respondan a las
necesidades de cierto grupo en cierto tiempo y determinado lugar pero esos mismos
intereses puede que no sean necesarios para otro conglomerado social distinto entonces
cabe la posibilidad de que deban existir ciertos intereses universales que proteger. ; c) la

idea de que el bien es un interés reconocido por el ordenamiento juridico.

Eso lleva a preguntarse, qué rama del ordenamiento juridico es la que “crea” los bienes
juridicos, es decir, la que reconoce intereses fundamentales, ¢acaso lo es el derecho
penal? Y en realidad, Kierszenbaum, Mariano responde en forma negativa,” pues no es
el derecho penal el que crea bienes juridicos, sino que se limita a sancionar con una pena
ya sea pecuniaria o privativa de libertad, ciertas conductas u omisiones que lesionan
ciertos bienes. El bien juridico es creado por el Derecho Constitucional y el Derecho

Internacional. “13

Los doctrinarios discuten sobre la nocion del bien juridico tutelado, y han llegado a la
conclusién que su determinacion debe ser de caracter material. Es por ello, que Maurach
y Baumann consideran que los bienes juridicos son los intereses juridicamente

protegidos y por su parte Welzel expresa que se trata de bienes vitales de la comunidad

12\on Liszt, Franz. Op. Cit. Pagina 2.

13 Kierszenbaum, Mariano. El Bien Juridico en el Derecho Penal. Algunas nociones basicas desde la dptica
de la discusién actual. Lecciones y ensayos no. 86. Alemania. 2009. Pagina 189. Disponibilidad y acceso:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/86/07-ensayo-kierszenbaum.pdf. Consultada el 26
de julio del 2016.
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o del individuo. Michael Marx citado por Hurtado del Pozo afirma que “los bienes juridicos
pueden ser definidos como aquellos necesarios para el hombre para su libre
autorrealizacién.” ** En tanto que Roxin también citado por Hurtado del Pozo establece
que se trata de “condiciones valiosas en las que se concretizan los presupuestos

imprescindibles para una existencia en comun. “15

De acuerdo con Juan Bustos Ramirez y Birnbaum?® sostienen que el delito no lesiona
derechos subjetivos sino bienes como sefala también. Es decir, que tal como su nombre
lo indica, el bien juridico a tutelar o proteger, es precisamente un bien y no se trata de

proteger derechos per se.

Derivado de lo anterior, se puede afirmar que definir el bien juridico tutelado en la ciencia
penal, es mas complicado de lo que parece. Podria decirse que la doctrina ha esbozado
tantas definiciones como autores han tratado el tema. Esta nocion del bien juridico ha
dado lugar dentro del ambito del Derecho Penal, al principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos. La principal consecuencia de este principio, es que solo sera legitima
aquella norma destinada a proteger bienes juridicos. Ello descarta la posibilidad de una
sancion respecto de comportamientos que no dafien a otro. Esto es una idea que tiende

a la reduccion del Derecho Penal.
En consonancia con ello, Bacigalupo, se expresa de la siguiente forma:

“El Derecho penal moderno (a partir de Binding) se ha desarrollado desde la idea de
proteccion de bienes juridicos. De acuerdo con ella, el legislador amenaza con pena las
acciones que vulneran (o ponen en peligro) determinados intereses de una sociedad
determinada. La vida, la libertad, la propiedad, etcé- tera, son intereses o finalidades de
la sociedad que el legislador quiere proteger amenazando a quienes los ataquen con la
aplicacion de una pena; de esta forma, tales intereses se convierten, a través de su

reconocimiento en el orden juridico positivo, en bienes juridicos. De la idea de proteccion

4 Hurtado Pozo, José. Op. Cit. Pagina 11

15 Loc.Cit.

16 Bustos Ramirez, Juan, "Los bienes juridicos colectivos" en Estudios de Derecho Penal en homenaje al
Profesor Luis Jiménez de Asla, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, No, I/,
Madrid, 1980, pagina. 150.



de bienes juridicos se deducen en la teoria limites para el ius puniendi, es decir para el

derecho de dictar leyes penales...”.’

Bacigalupo, concuerda con Von Listz en cuanto a que los intereses a proteger por el
Derecho Penal se convierten en bienes juridicos al momento de ser regulados por el
Derecho y reconocidos por éste. Asimismo admite que en realidad se tratan de intereses
gue una sociedad debe proteger y el legislador encontr6 una solucion a ello, pues al
tipificar ciertas conductas, quien las transgreda automaticamente se hace acreedor de la
sancion o pena, y estas conductas conllevan el bien juridico a proteger por el Derecho

Penal.
Por su lado, Maximiliano Rusconi afirma que:

“Segun esta teoria, es el concepto de la proteccion de bienes juridicos el que debe
transformarse en la idea rectora de la formacion del tipo y en la legitimacion de la
intervencion punitiva. El derecho penal, para este punto de vista, es el instrumento al que
se acude solo para la proteccion de los intereses vitales de la comunidad: vida, libertad,

honor, propiedad, etc.” 8

En la misma linea, que el autor anterior, Rusconi citado por Kierszaenbaum?'® expresa
gue son los bienes juridicos los que deben conformar la esencia del delito o tipo penal, y
es cuando se transgreden estos 0 se violan estos bienes, cuando realmente es legitimo
y procede la intervencion punitiva y por ende, aplicar la sancion previamente contemplada

por el legislador.

Por consiguiente, el principio anteriormente aludido, no puede ser entendido sino como
una garantia del individuo frente al poder estatal, “pues alli donde haya una pena debera
haber un bien juridico lesionado, lo cual no significa que alli donde haya un bien juridico

lesionado deba haber una pena.”?°

Lo cual implica que, necesariamente para que una persona sea condenado y acreedor

de la pena o sancién prevista en la norma penal, previamente debié de haber lesionado

17 Kierszenbaum, Mariano. Op. Cit. Pagina 194.
8] oc. Cit.
¥ oc. Cit.
20 Kierszenbaum, Mariano. Op. Cit. Pagina 195.



un bien juridico vulnerado o lesionado pero no necesariamente cuando se viole un bien

juridico, va a existir una pena quizé porgue no siempre se podré sancionar al culpable.

Finalmente se puede concluir que el bien juridico tutelado dentro del &mbito Penal, no es
mas que la esencia y finalidad del delito pues este Unicamente adquiere legitimidad en la
medida que esta destinado a tutelar o proteger un interés o necesidad de una sociedad
determinada y alli donde exista una pena es porque necesariamente se ha vulnerado o
violado un bien juridico y que solamente adquiere su calidad de interés juridicamente
protegido en la medida en que es reconocido por el Derecho. De tal forma que todos los
delitos encuentran su asidero en algun bien a proteger, sea la vida, la salud, la libertad,

la seguridad, seguridad nacional, el ambiente, el patrimonio, la propiedad entre otros.

1.2.2 Sujetos del delito
El tipo penal supone la presencia de un sujeto activo y un sujeto pasivo; los cuales se

corresponden con el derecho del autor y la victima respectivamente.

Es bastante simple de comprender, pues el sujeto activo es quien comete el delito o
realiza el tipo. Segun Eduardo Crespo y Cristina Rodriguez Yague: “Hace algunos arnos,
se entendia que solo las personas fisicas podian cometer delitos, segun la maxima
societas delinquere non potest; no obstante, se afirma que es posible que las personas
juridicas puedan entrar a formar parte del circulo de sujetos activos al ser posible la
imputacion de responsabilidad penal a las mismas cuando la persona fisica responsable

no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento sobre ella.”

Por el contrario, Reyes Calderén??, afirma que el sujeto activo sera siempre una persona
fisica, independientemente del sexo, edad, nacionalidad, y otras caracteristicas. Y es que
cada tipo sefala las caracteristicas y calidades especiales para cada sujeto activo. Es
por ello, que sostiene el autor, que nunca una persona moral o juridica, podra ser sujeto
activo de algun delito porgque aun cuando aparentemente sea una sociedad o institucion

la que ha cometido el ilicito siempre hay personas detras de esta persona juridica,

21 Demetrio Crespo Eduardo y Cristina Rodriguez Yague. Curso de Derecho Penal: parte general. Espafia.
Ediciones Experiencia. 2004. Pagina 209. Disponibilidad y acceso:
http://site.ebrary.com/lib/elibrorafaellandivarsp/reader.action?ppg=239&docID=11002604&tm=146965862
5165. Consultado el 27 de julio del 2016.

22 Reyes Calderon, José Adolfo. Op. Cit. Pagina 52.
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operandola, girando ordenes e instrucciones y fue esa persona o personas las que
ejecutaron el delito. De ahi que se concluya que solamente un hombre puede ser agente
imputable de una infraccidn; los animales, y las cosas pueden servir de instrumento
ejecutivos del delito o ser objetos materiales del mismo, pero nunca pueden ser sujetos

activos de él.

Manzini citado por Reyes Calderon en concordancia con este ultimo también sostiene
que “Las personas juridicas o morales no pueden ser sujeto activos del delito; porque la
personalidad y capacidad de derecho, se funda sobre los elementos biopsicolégicos de
la actividad individual y de la voluntad, solamente el hombre puede considerarse como el

verdadero sujeto de derechos porque solamente él retine en si dichos elementos.”?

Se concuerda con este tipo de pensamiento, pues a pesar que en la actualidad varias
empresas mercantiles, sociedades mercantiles se han visto envueltas en ilicitos, al final,
el unico condenado por el delito es el representante legal de dicha persona juridica o
moral por lo que se entiende porque este ultimo autor hace la reflexion a los tratadistas y

doctrinarios de no encajar como sujeto activo del delito a personas juridicas o morales.

Dentro del mismo andlisis, Jiménez Asua, “Las personas morales no son capaces del
conocimiento de los hechos y de su significacion injusta, y en consecuencia no pueden
ser culpables. Si la culpabilidades una de las caracteristicas basicas de la infraccion

penal, es obvio que las sociedades no pueden perpetrar delitos ”.?4

En términos generales, la accion puede ser realizada por cualquiera, pero en algunos
tipos penales dentro de sus supuestos exigen una serie de cualidades muy personales
de tal forma que solamente quien las retna puede llegar a ser sujeto activo del delito. Por
ejemplo, aquellos delitos que solamente lo cometen las madres, padres, sobre los hijos,
o aquellos que especificamente lo cometen los funcionarios publicos, esto es, se les exige
de una cualidad muy particular como la de ocupar un cargo publico o la de ser padre o
madre del sujeto pasivo. Por el contrario hay delitos como el robo, hurto, allanamiento

gue cualquier persona puede cometerlos sin distincién alguna.

23 Reyes Calderon, José Adolfo. Op. Cit. Pagina 52.
24 Jiménez Asla, Luis. Op. Cit. Pagina 211.
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De acuerdo con Carlos Blanco Lozano, “El sujeto activo también recibe los nombres de
delincuente, y aun mas técnicamente, agente, autor o participe. Y en general, es la
persona que lleva a cabo el hecho sancionado penalmente en algunas de las

modalidades a tal efecto previstas en un texto punitivo.”?®

Ahora bien bastante discutido ha sido el tema respecto a las raices o fundamentos de la
delincuencia, o por qué el sujeto activo o autor del delito lo comete. Segun Lozano, se
puede mencionar como posibles fundamentos, alteraciones genéticas, anomalias
psiquicas, inadaptacion social, influencia de un determinado entorno, hostilidad del medio
o del individuo, falta de educacién, ausencia de oportunidades, adiccién a drogas,

alcohol, sustancias psicotropicas entre otros.

En ese sentido, el Derecho Penal, ha sido visto como una herramienta para combatir la
delincuencia, pero no es el Unico ni tampoco el mas importante. Pues aunado a éste,
debe considerarse una buena politica social, las condiciones de vida y de realizacion
personal del individuo, asimismo que el Estado ha de cumplir con ciertos deberes para

con los ciudadanos.

Blanco Lozano?® establece que el sujeto pasivo, es el titular del bien juridico lesionado
por la comision del delito. Puede serlo una persona fisica imputable o no. El sujeto pasivo
no siempre coincide con la figura del perjudicado o con la persona sobre la que recae la
accion del delito. Por ejemplo si el dependiente que repartia la mercaderia y es robado,
la victima es el duefio del establecimiento; pues no recibio el precio de la cosa, y por lo
tanto el sujeto pasivo del delito. Pero los perjudicados en este caso serian los clientes

guienes no recibieron su producto.

El ofendido es importante pues sirve, por ejemplo, como causa de exclusion de la
responsabilidad penal en caso haya prestado consentimiento. En otras ocasiones, influye

para atenuar o agravar la pena por ejemplo en caso sea un menor de edad. Inclusive es

25 Blanco Lozano, Carlos. Tratado de Derecho Penal Espaiiol, Tomo I: el sistema de la parte general.
Volumen 1: fundamentos del derecho penal espafiol las consecuencias juridico-penales. Espafia. Editorial
J.M Bosch. 2005. Péagina 83. Disponibilidad y acceso:
http://site.ebrary.com/lib/elibrorafaellandivarsp/reader.action?ppg=83&docID=10219560&tm=1469660721
804. Consultada el 27 de julio del 2016.

26 Blanco Lozano, Carlos. Op. Cit. Pagina 83.
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de vital importancia en aquellos delitos que sean de instancia de parte, de esta forma,
todos los delitos contra la injuria, calumnia, o el honor, solo pueden ser perseguidos

previa denuncia de la persona agraviada.

Blanco Lozano?’ establece que la victima es el sujeto pasivo de la infraccion penal; el
titular del bien juridico lesionado en concordancia con lo establecido por Demetrio Crespo
y Cristina Rodriguez; sin embargo, Lozano amplia el concepto a establecer que desde el
punto de vista normativo, se ha puesto de manifiesto que victima de todo comportamiento
criminal es también el Estado por cuanto es el titular del Derecho Penal que ha sido

vulnerado.

Desde otro punto de vista y no tanto juridico, se analiza al delincuente como victima en

dos sentidos:

a) En un primer sentido, como victima de la sociedad, cuyas desigualdades,
deficiencias, e injusticias, de alguna forma lo ha empujado a delinquir y convertirse
entonces en autor del delito.

b) En segundo lugar, como victima de un proceso judicial penal dirigido en contra de
el y que en muchos casos prescinde de principios constitucionales tan sencillos
como la presuncién de inocencia; o el derecho a un proceso sin dilaciones

innecesarias.

Sin embargo, esta alusion a la que hace el autor respecto del sujeto activo como una
victima es un poco subjetiva y dista mucho de lo que la doctrina entiende por autor del
delito y sujeto pasivo del mismo. En cuanto que, se debe entender que si bien el
“delincuente” es visto como una victima de la sociedad, de problemas psicoldgicos,
sociales, econémicos, juridicamente es sujeto activo y autor de los delitos tipificados en

el texto punitivo.

Reyes Calderdn distingue entre sujeto pasivo de la conducta y sujeto pasivo del delito.
“Pues el primeros se refiere a la persona que de manera directa sufre la accion por parte
del sujeto activo, pero la afectacion, en sentido estricto la recibe el titular del bien juridico

tutelado en cuanto a que el sujeto pasivo de delito tal y como ya han expuesto otros

27 Blanco Lozano, Carlos. Op. Cit. Pagina 84.
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autores en parrafos anteriores, es el titular del bien juridico tutelado que resulta afectado,
por ejemplo: si el empleado del banco lleva una cantidad de dinero de su jefe para
depositarlo y es robado, el sujeto pasivo de la conducta, es el empleado pero el sujeto
pasivo del delito es sin lugar a duda el jefe pues es quien ha sufrido el detrimento en su

patrimonio”.?8

Por lo que se puede concluir que el sujeto activo es la persona fisica que realiza material
o bien coopera de alguna forma penalmente a la ejecucién del hecho penalmente
tipificado como delito y por otro lado, el sujeto pasivo del delito no es otro que el titular
del bien juridico vulnerado o violado, pudiendo ser una persona fisica o juridica inclusive

el colectivo de la sociedad o el propio Estado.

1.2.3 La accion

El delito como se afirmaba en el inicio del capitulo, es un acto, y es que los autores
emplean el término acto o accion indistintamente. Pero debe tenerse claro que no es un
hecho, ya que los doctrinarios han acordado, que el hecho es todo acontecimiento de la
vida del hombre en cambio que el acto o accion supone la existencia de un ser dotado
de voluntad que lo ejecuta. De esta forma la accién segun Jiménez Asua es: “Una
manifestacion de voluntad que, mediante accidén, produce un cambio en el mundo
exterior, 0 que por no hacer lo que se espera deja sin mudanza ese mundo externo cuya
modificacién se aguarda.”?® Por su parte, Carlos Creus, afirma que “el hecho humano es
conducta en tanto sea una manifestacion de voluntad. EI hombre observa una conducta
cuando quiere hacer o no hacer algo. Puede decirse que para que una accion sea

conducta es suficiente como finalidad el querer hacer o no hacer algo.” *°

Esto quiere decir, que la accion es una conducta humana voluntaria que llega a producir
un resultado, y por acto voluntario, se debe entender entonces, una accién u omision

espontanea y motivada.

*® Reyes Calderdn, José Adolfo. 6p. Cit. Pagina 53.

2% Jiménez de Asua, Luis. Op. Cit. Pagina 210.

30 Creus, Carlos. Derecho Penal, Parte general. Buenos Aires, Argentina. Editorial Astrea. 1999. P4gina
127
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Segun Mufoz Conde y Mercedes Garcia, “se llama accion a todo comportamiento
dependiente de la voluntad humana y solo el acto voluntario puede ser penalmente

relevante. La voluntad implica siempre una finalidad ”.3!

A eso se referia Creus al mencionar que para que una accion sea conducta es suficiente
gue tenga la finalidad de hacer o no hacer algo. Importante mencionar, que tal como se
ha explicado con anterioridad, el Derecho Penal debe ser de accion en donde se pueda

materializar y concretizar la voluntad humana.

Segln José Gustavo Girén Palles® el comportamiento humano tiene dos aspectos uno
es el querer y otro la voluntad, de los cuales surgen dos fases. La interna que es el querer,
o desear realizar una conducta que aun se encuentra alojada en la mente y todavia no
se ha exteriorizado. Pero una vez propuesto el objetivo, la finalidad o meta, el individuo
exterioriza su pensamiento en su actuar o conducta. Que es lo que constituye la fase
externa. Entonces la accion, en sentido general, es toda concrecion de la voluntad
humana en realizaciones externas que pueden preverse por el sujeto y ser esperadas

por el ordenamiento juridico, y que consecuentemente pueden evitarse.

Lo importante de la accion, es que en un Estado democratico, debe aplicarse un Derecho
Penal de acto, donde se juzgue, y se persiga la conducta (acciones u omisiones) de las
personas. Contrario al Derecho Penal de autor en donde se juzga por lo que la persona

es y no por su conducta.

Mario Tarrio, sostiene que “el Derecho Penal no crea conductas sino observa aquellos
comportamientos sin valor y las admite como punibles, dando origen de esta forma a los
tipos penales.” Derivado de ello, la accion puede definirse como un comportamiento
exterior evitable. Y que como contraposicidon a la accion, legal y doctrinariamente, surge

la ausencia de accion. “Distinguiéndose ciertas causales:

31 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Arian, Mercedes. Manual de Derecho Penal Parte General. Valencia,
Espafia. Tirant lo Blanch.1998. pagina 228.

32 Gir6n Palles, José Gustavo. Teoria del Delito. Guatemala. Instituto de la Defensa Publica Penal.2013.
pagina 9. Disponibilidad y acceso: http://biblioteca.oj.gob.qgt/digitales/45580.pdf. Consultada el 28 de julio
del 2016.
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1) Estado de inconsciencia: es una situacion especial, en donde la razon se ve
temporalmente afectada, por origen patolégico o fisiolégico, que provoca una
perturbacion en el discernimiento.

2) Fuerza irresistible: Fuerza externa, y produce un efecto en el autor, de tal forma
gue no lo podria haber evitado. El autor lo explica, haciendo alusién a que el
cuerpo humano no es dirigido psiquicamente por el propio hombre, conforme a su
voluntad, sino que el cuerpo se comporta como un mero objeto material.

3) Movimiento corporales reflejos: son actos que no estan bajo el control de la

voluntad del sujeto.’®3

Las tres causales de ausencia de accion que explica el autor concretamente se refiere
por ejemplo en lo relativo al estado de inconsciencia, serian los actos que se realizan
como el suefio, el sonambulismo, embriaguez letargica, esta ultima sucede cuando la
persona no esta acostumbrada a ingerir alcohol, y ha ingerido tano o poco licor que se
crea un estado de inconciencia y como consecuencia la persona ya no se encuentra en
el uso de su voluntad. Siempre y cuando no se encuentre en estado de embriaguez para
producir la accion en forma deliberada o haya consumido drogas, pues en ese ultimo

caso, constituye una agravante contenida en el articulo 27 inciso 17 del Cadigo Penal.

En cuanto a la fuerza irresistible pues también existe una ausencia de voluntad, puesto
gue el sujeto actia bajo las ordenes de otra persona y de las cuales se encuentra
imposibilitado de desobedecer. El articulo 25 numeral 2° del Codigo Penal, establece que
la fuerza tiene que ser absoluta o sin posibilidad de resistirla, pues si existe posibilidad
de poner resistencia, no excluye la accion. En cuanto a los movimientos corporales
reflejos el nombre lo explica, puesto que son actos que no estan bajo el control estricto

de la persona. Como por ejemplo, las convulsiones epilépticas.

3 Tarrio, Mario C. Teoria finalista del delito y dogmaética penal. Espafia. Editorial Cathedra Juridica. 2004.
Pégina 43. Disponibilidad y acceso:
http://site.ebrary.com/lib/elibrorafaellandivarsp/reader.action?ppg=44&docID=10406052&tm=1469729732
050. Consultada el 28 de julio del 2016.
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1.3 Latipicidad

1.3.1 La accidn tipica

Giron Pallés®** afirma que la accién tipica es la conducta humana tanto de accién como
de omision, que encuadra en uno de los tipos penales vigentes. En tanto que la tipicidad,
es la cualidad o caracteristica que tiene una conducta (accién u omisién) de encuadrar

en un tipo penal. Y tipificar es la accion de encuadrar esa conducta en un tipo penal.

De acuerdo con Tarrio Mario, “la tipicidad, es la caracteristica que tiene la conducta en
razon de estar adecuada a un tipo penal, es decir, individualizada, como prohibida por un
tipo penal, mientras que el tipo penal, es la descripcion objetiva y material de la conducta
prohibida.”®

Modernamente Tarrio Mario®¢ asocia la tipicidad, con tres funciones:

a) Funcion garantizadora: en donde se plasma el principio Nullum crimen, nula poena
sine lege; con lo cual se le da seguridad al ciudadano, puesto que no hay crimen
ni pena sino se encuentra tipificado en la ley. Subyaciendo de esta forma la funcion
limitadora del poder punitivo del Estado. Y se garantiza al ciudadano contra abusos
o arbitrariedades que puedan presentarse.

b) Funcion fundamentadora: la cual se encuentra relacionada de forma estrecha con
la garantizadora, y consiste en que si no se encuentra descrita la conducta dentro
de un texto legal punitivo entonces, sera licita.

c) Funcion sistematizadora: permite hacer una diferenciacion entre la Parte General
y Parte Especial del derecho penal, estableciendo entre ambas una interrelaciéon

l6gica.

1.3.2 Relacion entre accion y bien juridico

Para este apartado, hay que considerar que existen dentro de la doctrina, delitos
instantaneos, permanentes y de estado. Un delito instantdneo produce una situacion
antijuridica que se inicia y culmina con la producciéon del resultado prevenido. Por

ejemplo, en el delito de aborto, la consumacion se da con la muerte del nasciturus. Por

34 Girdn Palles, José Gustavo. Op. Cit. Pagina 29.
35 Tarrio Mario C. Op. Cit. Pagina 43.
% Loc. Cit.
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otro lado, el delito permanente, es aquel que, por voluntad del sujeto activo, mantiene
una situacion antijuridica que perpetua la realizacion del tipo. Por ejemplo el delito de
detenciones ilegales, continuara hasta que el autor no deje en libertad al sujeto pasivo y
se prolonga durante el tiempo, también se puede mencionar dentro de esta categoria, los
delitos contra el ambiente o delitos ecolégicos. En cambio, los delitos de estado, aunque
produce una situacion antijuridica, ésta no es perpetuada mediante la voluntad del
agente, sino que se consuma al producirse, por ejemplo los delitos e matrimonios ilegales,

o el de falsedad documental. 37

De igual forma existen delitos de lesién y de peligro. Los primeros, son aquellos que
exigen un menoscabo a la integridad de un bien juridico; mientras que los de peligro
exigen solo la puesta en peligro de dicho bien. Empero esta categoria no debe de
confundirse con los llamados delitos de resultado y de actividad. Pues la clasificacion de
delitos de lesion y peligro atiende a la modalidad de la accion tipica sobre el bien juridico;

y no al efecto que produce en el bien juridico.

Se puede afirmar entonces que la accion tipica esperada de un delito sea de peligro o de
lesion, instantaneo, de estado o permanente, es aquella conducta (accién u omision) que
facilmente se puede encuadrar o subsumir dentro del tipo penal previsto en la norma,

esto es que ya se encuentra tipificado.

1.4 El dolo
Bacigalupo® sostiene que el dolo puede definirse como conocimiento (saber) y voluntad
(querer) de realizacion de los elementos del tipo objetivo. Comprendiendo tal actividad

las circunstancias constitutivas del tipo objetivo.

En el mismo sentido se ha pronunciado Claus Roxin, quien lo define como “un “saber”y

“querer” todas las circunstancias del tipo legal.”™®

37 Lecciones ius poenale. Estructura del tipo y clases de tipos. Disponibilidad y acceso:
https://www.unav.es/penal/iuspoenale/lecciones/leccion6.pdf. Pagina 102.Consultada el 28 de julio del
2016.

38 Conf. Bacigalupo, Enrique. Principios de Derecho Penal. Parte General. Madrid. Akal/lure. 1994,
Péagina 33.

3% Tarrio, Mario C. Debates en torno al Derecho Penal. Buenos Aires, Argentina. Ediciones Cathedra
Juridica. 2007. P4gina 23. Disponibilidad y acceso:
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De acuerdo con Fakhouri Gomez, Yamila, “el dolo y error constituyen dos caras de la
misma moneda, es por ello que de acuerdo con este autor la teoria de que el error

excluye el dolo no parece ser muy acertada.”4°

Blanco Lozano sostiene que ‘el dolo puede ser definido en cuanto conocimiento y

voluntad, por parte del sujeto activo, de ejecutar la infraccion penal; “*

Por lo que actia dolosamente el que sabe lo que hace y quiere hacerlo. De acuerdo con
la legislacion penal guatemalteca, todos los delitos tipificados son dolosos salvo que la
propia ley expresamente sefiale que son culposos como por ejemplo el aborto culposo.

Esto es que el agente actlia conociendo o prediciendo los resultados de su actuar.

Existe una diferencia entre dolo y culpa ya que al hablar de delitos culposos debe de
cometerse una accion por imprudencia, negligencia o impericia. Esto quiere decir que no
habia intencion por parte del sujeto activo para la comision del delito. Es por ello que
recibe una pena rebajada o menor al que comete el delito con intencion de dafiar o que
lo planifico. Un ejemplo de un delito culposo podria ser la persona que limpiando su arma
de fuego, de la cual tiene licencia de portacion vigente, y mientras la limpia, ésta se
accionay la bala impacta en la cabeza de un invitado que se encontraba en ese momento
en su casa de habitacién, dandole muerte. Por lo tanto, no podria ser condenado por
homicidio sino por homicidio culposo porque no hubo premeditacidn, no existia intencion
de dafar sino por no poner la debida diligencia al momento de limpiar su arma de fuego

esta se acciono, encuadraria dentro de la accion por negligencia.

http://site.ebrary.com/lib/elibrorafaellandivarsp/reader.action?ppg=24&docID=10406004&tm=1470154950
068. Consultada el 2 de agosto del 2016.

40 Fakhouri Gomez, Yamila. Teoria del dolo vs. Teoria de la culpabilidad: un modelo para afrontar la
problemaética del error en derecho penal en Temas actuales de investigacion de ciencias penales:
memorias | Congreso Internacional de Jévenes Investigadores en Ciencias Penales. Espafia. Ediciones
Universidad de Salamanca. 2011. Pagina 14. Disponibilidad y acceso:
http://site.ebrary.com/lib/elibrorafaellandivarsp/reader.action?ppg=14&doclD=10903332&tm=1470158480
638. Consultada el 2 de agosto del 2016.

41 Blanco Lozano Carlos. Tratado de derecho penal esparfiol. Tomo I: el sistema de la parte general.
Volumen 2: la estructura del delito. Barcelona, Espafia. Editorial J.M. Bosch Editor. 2005. P4gina 80.
Disponibilidad y acceso:
http://site.ebrary.com/lib/elibrorafaellandivarsp/reader.action?ppg=6&doclD=10227907&tm=14701592435
97. Consultada el 2 de agosto del 2016.
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Bustinza Siu, Marco Antonio*? afirma que el elemento de la voluntad es esencial para
definir al dolo, y en ese sentido la voluntad se puede definir como un estado mental, algo
que ocurre literalmente en la cabeza del autor, una entidad empirica que pertenece al

universo psiquico de alguien.

Por lo que la voluntad es vista o entendida en un sentido psicolégico- descriptivo. Pero
es posible entender la voluntad de una persona desde un punto de vista atributivo-
normativo; en donde la voluntad ya no es una cuestién interna que ocurre dentro de la
psique del hombre, sino una atribucion. Esto es, una forma de interpretar el

comportamiento con amplia independencia respecto de la situacion psiquica del autor.

Las cosas quedan mas claras si por ejemplo: “un estudiante no estudia a la vispera de
un examen de la universidad al recibir el llamado de un amigo, sale a beber a bailar a
una discoteca y luego a la mafiana siguiente, reprueba el examen. La actitud del
estudiante pude ser: a) no era mi intencion reprobar, me siento mal y me arrepiento, fue
sin querer. Pero luego un amigo muy honesto le dice: b) no reclames o te quejes, tu
quisiste ser reprobado. La primera actitud se corresponde con la voluntad en sentido
psicolégico-descriptivo, y el amigo entiende la voluntad en un sentido atributivo

normativo”. 43

Por su parte Rojas Vargas establece que “el dolo es la decision materializada de cometer
un ilicito penal, presupone la voluntad de delinquir, el conocimiento de lo que se esta
haciendo, y por lo mismo el dominio de los factores causales. Inclusive afirma que la
intencion de delinquir como componente del dolo, también puede hallarse en los actos
preparatorios, y llega a concluir que el dolo en la tentativa es el mismo que el dolo en el

delito consumado.™*

Se puede concluir que el dolo implica la voluntad y el conocimiento del sujeto de querer

realizar un hecho que sabe se encuentra tipificado en la ley penal como un delito. Muchas

42 Bustinza Siu, Marco Antonio. P4gina 3. Delimitacién entre el dolo eventual e imprudencia. Lima Peru.
2014. Tesis de Maestria con mencién en Derecho Penal. Pontificia Universidad Catdlica del Pera
Disponibilidad y acceso: http:/perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a 20140508 02.pdf.
Consultada el 2 de agosto del 2016.

3 Loc. Cit

* Rojas Vargas, Fidel. El delito, preparacion, tentativa y consumacion. Lima, Peru. Editorial Idemsa. 2009.
Péagina 297 y 298.
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veces se asocia con la imprudencia, con el error y se ha llegado a afirmar inclusive que
estos Ultimos excluyen el dolo a pesar que algunos estudiosos sostienen que
simplemente son dos caras de una misma moneda; no obstante, para imputar una
conducta a titulo de dolo basta con que una persona tenga la informacién de que va a

realizar lo suficiente para poder explicar el resultado lesivo.

1.4.1 Elementos del dolo

Tarrio Mario® sostiene que existen dos elementos fundamentales del dolo: la consciencia
o previsién (elemento cognitivo) y la voluntariedad (elemento volitivo) de realizacién del
supuesto de hecho tipico objetivo. Ambos elementos deben, necesariamente concurrir
de modo que si falta uno de ellos no puede hablarse de dolo porque no basta la prevision
sin voluntad, como tampoco la voluntad sin prevision. La prevision puede sin voluntad
puede dar lugar a la culpa cuando concurra el componente de la negligencia,

imprudencia, impericia o inobservancia de los reglamentos, pero no el dolo.

Segun Esther Hava Garcia*® es sencillo de comprender ambos elementos. Puesto que el
elemento cognoscitivo; implica que la persona sabe lo que hace y ademas conoce los
elementos que conforman el hecho tipico. (Por ejemplo en el caso del homicidio doloso,
el sujeto activo sabe y conoce las consecuencias del hecho, sabe que mata a otra
persona). Ese conocimiento constituye un requisito previo a la voluntad. Sin embargo,
esto no implica que el autor del delito realice una reflexion profunda sobre su futura
accion, sera suficiente con que pueda reconocer que en su actuar concurren uno o varios
elementos objetivos descritos dentro de los supuestos del delito. Asimismo no es
necesario que tenga un conocimiento exacto de todos los elementos que conforman el
delito, sino que seré suficiente que tena un conocimiento aproximado de la significacion

social o juridica de los elementos del tipo.

% Tarrio, Mario C. Op. Cit. Pagina 24.

6 Derecho en Red. Apuntes de Esther Hava Garcia, Doctora en Derecho Penal. El dolo: concepto,
elementos y clases. Espafia. Noviembre 2012. Disponibilidad y acceso:
http://www.infoderechopenal.es/2012/11/dolo-concepto-elementos-clases.html. Consultada el 2 de agosto
del 2016.
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El otro elemento a considerar es el volitivo, esto es, la voluntad. Este uUltimo término

proviene del latin voluntas formada del verbo volo/ velle (querer y desear). 4

“La voluntad es la potestad de dirigir el accionar propio; se trata de una propiedad de la
personalidad que apela a una especie de fuerza para desarrollar una accién de acuerdo

a un resultado esperado. “4®

Por lo tanto, el elemento volitivo como ya se ha expresado, es el querer realizar el delito
y es por eso que algunos delitos no admiten error sino que necesariamente se van a
calificar como delitos dolosos por ejemplo, en la sustraccion de menores, no se puede
justificar el actuar del sujeto activo, afirmando que fue un error, negligencia, imprudencia
sino que necesariamente el autor del delito sabe y conoce las consecuencias de llevarse
a un nifo lejos de sus padres y de su hogar. Es la concurrencia de esa voluntad lo que
fundamenta el mayor desvalor de accion del tipo de injusto doloso frente al imprudente;
guien actua con dolo se ha decidido en contra del bien juridico protegido en el tipo

correspondiente.

1.4.2 Clases de dolo

De acuerdo con el Derecho Romano, se reconocian dos tipos de dolo: dolus malus y
dolus bonus, sin embargo esta clasificacion confundia el dolo bueno con la falta de otro
elemento del delito, que es la ausencia de antijuridicidad y se llego a esa conclusién pues

se utilizada el dolo bueno para describir por ejemplo: la defensa a la patria, la compasion.

Posteriormente, surgen dentro de la doctrina, el dolo directo e indirecto, determinado e

indeterminado, el genérico y el especifico.

a) Dolo directo

Se presenta cuando el autor ha previsto y querido los resultados de su accion u omision;
y aquellos corresponden a su conocimiento y voluntad. El dolo entonces equivale al
reproche grave del hecho, éste por su parte, es una propiedad valorativa y no factica del

hecho. Barbera Perez, Gabriel establece que: “El derecho Penal acude a propiedades

4Voluntad. Etimologias de chile. Disponibilidad y acceso: http:/etimologias.dechile.net/?voluntad.
Consultada el 2 de agosto del 2016.

48 VVoluntad. Definicién de. Disponibilidad y acceso: http://definicion.de/voluntad/. Consultada el 2 de
agosto del 2016.

21


http://etimologias.dechile.net/?voluntad
http://definicion.de/voluntad/

normativas o valorativas para caracterizar algunos delitos en particular, asimismo emplea

”

dos propiedades normativas para caracterizar todo caso juridico- penalmente relevante.
49

Estas son precisamente, el dolo y la imprudencia; por lo que un caso penal o es doloso o
es imprudente, en el sentido que la imprudencia excluye al dolo. Recalcando el concepto
inicial de este apartado, el dolo es la voluntad de querer producir los resultados ya
previstos por la accion u omisién. En tanto que la imprudencia es uno de los supuestos
para configurar un delito culposo, al igual que la negligencia y la imprudencia; para el
caso del Derecho Penal guatemalteco. Por lo que se puede concluir que en el dolo directo
se da una coincidencia entre la accion u omisién querida y ejecutada con el resultado
obtenido y deseado y el dolo indirecto en cambio, es una especie de dolo de primer grado,
mediato, o de segundo grado que es consecuencia necesaria, esto es, el resultado

excede la accion querida pero era una consecuencia necesaria de la actividad ilicita.

b) Dolo eventual

Segln Silvia Hernan *° desde hace varias décadas se ha venido discutiendo e
investigando (Etcheberry, Garrido, Labatut, Politoff, Roxin y otros); un tipo especial de
dolo que se aleja de los clasicos conocidos en el Derecho Penal, como lo es el dolo
eventual o condicionado. A grandes rasgos, se puede sefalar en que se inicia una accion
gue tiene como consecuencia la probabilidad que suceda un hecho ilicito, que el autor no
desea pero que una vez producido el resultado lo acepta, y ello constituye el dolo
eventual. Cabe mencionar, que dentro de la teoria de la culpabilidad, que es un elemento
subjetivo del delito, uno de los aspectos mas relevantes es el dolo eventual (dolo
eventualis) que es completamente diferente al dolo directo o de primer grado, inmediato

o directo.

49 Barbera Pérez, Gabriel. Dolo como reproche, hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental.
Argentina. Disponibilidad y acceso: http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-
derecho/revistas/1/dolo-como-reproche.pdf.Pagina 13. Consultada el 7 de agosto del 2016

%0 Silva Silva, Hernan. “Dolo eventual”. Revista de Derecho y Ciencias Penales. No 16 (117-130). Chile.
2011. Universidad San Sebastian. Pagina 2.
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Se establece entonces que el dolo eventual, es cuando el autor o sujeto activo del delito
no queria ese resultado, no eran sus intenciones, pero que si lo contemplé como algo

probable o posible y lo acepto una vez ejecutado.

Zaffaroni sefala que el dolo eventual es cuando: “a) el sujeto se representa el resultado
como relativamente probable y b) incluye esa probabilidad (no el resultado a secas sino
la probabilidad del resultado).” >t

Mario Garrido Montt, citando pensamientos de Kaufman, sostiene, “hay dolo eventual
cuando el sujeto, si bien no persigue el resultado ilicito, se lo representa como mera

posibilidad de su accién”. 52

Recordando lo que se habia establecido en un inicio, en cuanto al dolo, hay dos
elementos esenciales, el primero es el querer, la voluntad de querer realizar la accion, en
la doctrina se le conoce como elemento volitivo. El segundo es el conocimiento, saber
gue lo que esta realizando, es ilicito. Sin embargo, estos elementos no concurren en el

dolo eventual.

De esta forma se han pronunciado los penalistas Bullemore y Mackinnon: “En
consecuencia podemos decir que la diferencia radical entre el dolo directo y el eventual
se encuentra en que en el primero la verificacion del tipo objetivo es la meta de la voluntad
del sujeto y su conducta es el medio escogido para tal verificacién, en tanto que en el
dolo eventual la verificacion del tipo penal es una consecuencia previsible de la propia
conducta del agente, pero no es perseguida ex profeso por el agente, de tal modo que su
conducta no es un medio escogido para arribar a tal verificacion, sino el medio para
alcanzar otros fines, siendo la verificacion del tipo objetivo solo una consecuencia
colateral previsible y ante la cual el sujeto activo manifiesta indiferencia para el caso de

producirse”. 53

51 Zaffaroni, Eugenio Rall, Tratado de Derecho Penal. Parte General. México, Cardenas Editor y
Distribuidor.1988. pagina. 355.

52 Montt Garrido, Mario. Nociones Fundamentales de la Teoria del Delito. Chile. Editorial

Juridica de Chile.2009. 4ta edicion. Pagina 74.

53 Bullemore G. Vivian R y John Mackinnon R. Fin y Funcién del Derecho Penal y de la pena: las

teorias de la pena. Chile. Facultad de Derecho Universidad de Chile. 2004. P4gina 5y 6.
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Esta manifestacion a la que hacen referencia los autores citados, es lo que se habia
venido comentando, puesto que, la principal distincion entre dolo directo y el dolo
eventual, es que existe coincidencia entre lo que se quiere realizar y lo que en realidad
se realiza, el autor esta de acuerdo con el resultado de su actuar desde un inicio. En tanto
gue en el dolo eventual, el autor sabe que posibles resultados pueden producirse y su
actuar no va en funcién del resultado que se produjo, esto es, no era su meta ni su objetivo

pero no manifiesta desacuerdo, y simplemente lo acepta.

Por lo que dentro del &mbito de los delitos dolosos, debe existir una coincidencia absoluta
entre la finalidad y el hecho tipico del delito; porque la finalidad adecuada al tipo es el
dolo del delito. Esto porque la finalidad es orientativa de la conducta y se corresponde
con el propadsito de quien actua u omite, anticipandose mentalmente a dicha meta. Ese
fin es el que orienta la conducta de quien dolosamente comete homicidio, producir
deliberadamente la muerte a otra persona, pero el autor del delito, tenia desde un inicio
esa intencion y ese objetivo. Es por ello que se habia afirmado, que la imprudencia
excluye el dolo, y se concuerda con los doctrinarios que sostienen tal teoria. Porque al
final el dolo no es mas, que la voluntad, el conocimiento y la intencion de cometer un
hecho que es ilicito, y que se sabe constituye delito, asi sea directo o eventual, al final
termina calificandose como doloso. Es por ello que algunos delitos se consideran como
dolosos y no admiten error o imprudencia sino necesariamente tuvo que existir la

intencién del autor de dafiar o de causar un dafio al bien juridico tutelado.

c) Dolo determinado e indeterminado

De acuerdo con Tarrio®> dentro del dolo directo se puede encontrar una subdivisién, pues
se reconoce en la doctrina un dolo determinado que es cuando el autor se propuso
especificamente a cometer el delito realizado, y el indeterminado cuando el autor se
propone realizar un resultado entre varios que ha previsto y pueden producirse o no, por
ello se le conoce también como dolo alternativo porque el sujeto activo puede escoger
entre varios hechos delictivos, el agente procura realizar indiferentemente cualquiera de

ellos.

54 Tarrio, Mario C. Op. Cit. Pagina 30.
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d) Dolo genérico y especifico

Mario Tarrio afirma que “El dolo genérico, consiste cuando el autor se propone en realizar
un ilicito con animo global, entonces se dirige a cometer una accién prohibida por la ley
penal, mientras que el dolo especifico consiste en realizar un hecho en especifico con un

fin determinado. “®°

Finalmente se puede establecer que el dolo es la cualidad que adquiere el delito cuando
el autor ha tenido la voluntad, la intencién, de cometerlo a sabiendas de resultado o0 aun
cuando no tenia animos de infligir ese dafio u obtener ese resultado en especifico, si era
previsible y posible por el autor y aun asi lo acepto y ejecuto el hecho ilicito. Recordando
también que dentro de la legislacién penal guatemalteca, se admite la comision de delitos

culposos, en donde la causa del delito es por imprudencia, negligencia o impericia.

El delito que es la accion u omision, tipica, antijuridica, culpable y punible, puede adquirir
distintas cualidades, caracteristicas, tener distintos sujetos activos, sujetos pasivos, ser
delitos dolosos o por imprudencia, asimismo cada delito tendra un bien juridico tutelado
a proteger distinto y es por ello que el Libro Segundo del Cadigo Penal los separa en
guince Titulos cada uno subdividido en capitulos; esto porque el legislador ha conservado

un orden para poder comprenderlos, para poder clasificarlos.

Capitulo 2 Delito de Detenciones ilegales y Aprehension ilegal
2.1 Delito de detenciones ilegales

2.1.1 Antecedentes historicos

A lo largo de la historia existieron periodos por asombroso que parezca, en donde las
leyes u ordenamientos a que fueron sometidos los hombres se contemplaron ciertas
garantias como la libertad y se regulo juridicamente protegiendo la misma frente a abusos
o arbitrariedades. Sin embargo, permanecieron siempre instituciones que fueron la
negacion total de la libertad, y algunos hombres fueron inclusivo reducidos a la categoria
de cosas, de ellos se sirvieron para asistencia personal, para el trabajo y prestaciones de
otra indole. Y fue asi como la esclavitud aparecié reduciendo a los hombres y privandolos

de todo tipo de libertades en consecuencia eran las personas susceptibles de venderse,

55 Loc. Cit.
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comprarse, pignorarse, inclusive se crearon mercados para ello asimismo una serie de
castigos para conservarlos siempre en esa condicion. Moras Mom al respecto sostiene:
“Por lo que hombres libres y esclavos convivieron juntos los primeros siempre tratando
de conservar y proteger legalmente su categoria y los segundos soportando los actos

arbitrarios.” %6

De acuerdo con Moras Mom: “Luego de esclavo el hombre paso a ser “siervo de la gleba”
en donde a cambio de una contraprestacion de dacion de seguridad y proteccion ante el
enemigo, o de uso de puentes o caminos, o de otras promesas 0 entregas que el que
detentaba el poder podia hacer a la masa de los débiles estos a su vez ofrecian sus
servicios personales, trabajos, entregaban sus patrimonios para su administracion y
pagan toda clase de dadivas con el objetivo de recibir del “serior “algun tipo de proteccion
como se menciono al inicio. De este modo los “sefiores” engrosaron sus arcas contrario
censu los hombres perdian sus tierras y llegaron a confundirse con las mismas de modo

que el “siervo de la gleba” era vendido y comprado.” >’

Tanto en la antigiiedad como en la Edad media, la servidumbre continuaba pero el “sefior”
fue perdiendo su importancia y poderio conservando solamente derechos pero ya no
podia dar proteccion a sus siervos. Llega entonces un momento de gran trascendencia
junto con la Edad Contemporanea a través del cual el ser humano se institucionaliza y
surge de este modo el hombre como centro de todo de modo que todo lo que le rodea se
construye sobre su base. Por consiguiente su don fundamental es la libertad, con su
triunfo se eliminaron todas las formas de sumision que fueron admitidas en los regimenes
gue ignorando al hombre simplemente reconocieron libertad para algunos pocos y la
negaron para otros. Pero el hombre en sociedad necesitaba de un orden sisteméatico que
le asegurara la vigencia de su descubrimiento es decir, de ese reconocimiento. Si en
otros tiempos se les habia negado la libertad a los hombres ahora mas que nunca debian

los individuos mantener esa libertad y consolidarla, fue de ese modo que cambiaron la

56 Mom, Moras Jorge R y Laura T.A Damianovich. Delitos contra la libertad. Argentina. EDIAR. 1972. Pag.
19-20
57 |bid. Pagina 21.
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faz de los estados y crearon sus propios estatutos fundamentales que son lo que se

conoce con el nombre de Constitucion.

Para el caso de Guatemala vemos en la Constitucion que en el articulo 5 se consagra la
libertad de accion pero aun mas importante el articulo 6 del mismo cuerpo legal en cuyo
epigrafe se lee “Detencion Legal” y el mismo establece que: “Ninguna persona puede ser
detenida o presa sino por causa de delito o falta y en virtud de orden librada con apego a
la ley por autoridad judicial competente. Se exceptuan los casos de flagrante delito o falta.
Los detenidos deberan ser puestos a disposicién de la autoridad judicial competente en
un plazo que no exceda de seis horas, y no podran quedar sujetos a ningun otra

autoridad...” %8

De igual forma el articulo 7 del cuerpo ya citado establece que todo detenido debe ser
notificado de la causa de su detencion sea en forma verbal o por escrito. Por si fuera poco
el articulo 8 ha establecido que todo detenido debe ser informado en forma inmediata de
los derechos que le asisten no obstante el delito de detencidn ilegal se refiere mas que
todo a la accion de encerrar o detener por parte de un particular sin embargo, la
Constitucion ha establecido los lineamientos para que la detencidn sea calificado como
legal. De ahi que el articulo 10 establezca: “Las personas aprehendidas por la autoridad
no podran ser conducidas a lugares de detencién, arresto, o prision diferentes a los que
estan legal y publicamente destinados al efecto. Los centros de detencién, arresto o
prision provisional, seran distintos a aquellos en que han de cumplirse las condenas...”.*®
Derivado de esta ultima disposicion se comprende porque la detencidn para que sea legal
no puede configurarse en una habitacion obscura, en una cueva, en cualquier otro lugar
gue no sea de los que la ley ha establecido de lo contrario se convierte en una detencion

ilegal.

Podria decirse que nuestro codigo penal decreto 17-73 ha tomado como guia o ejemplo
otros coédigos de otras legislaciones y la forma en que se legisla la detencion ilegal; el

articulo 405 del Caodigo penal espanol establece: “El que encerrare o detuviere a otro,

8 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. 1985 y sus
reformas. Fecha de emisién: 31/05/1895 Fecha de publicacion: 14/01/1986.
% Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. 1985 y sus
reformas. Fecha de emisién: 31/05/1895 Fecha de publicacion: 14/01/1986
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privandole de su libertad, sera castigado con la pena de prisién mayor”. Y el articulo
203 del cédigo penal guatemalteco de igual forma utiliza las dos palabras clave “encerrar”
y “detener” lo hace de la siguiente forma: “ La persona que encerrare o detuviere a otro,

privandolo de su libertad...”.

2.1.2 Concepto

a) Doctrinario:

Previo a definir el delito de detencion ilegal se considera necesario dar un concepto de
gue se entiende por libertad puesto que los delitos objeto del presente trabajo son
precisamente aquellos que atetan en contra de la libertad y la seguridad de la persona
pero al hablar de detencion ilegal inevitablemente se habla de una privacion de libertad
en consonancia con lo que dice la normativa esto es el Codigo Penal; al definir la
detencidn ilegal comienza por la frase “ el que privare de libertad” por lo que en definitiva
se debe comprender que la libertad es para comenzar uno de los valores mas valiosos

de la persona.

Blanco Lozano afirma:“Empero la libertad puede decirse que es pluridimensional en el
sentido que existe libertad de pensamiento, de culto, locomocion, ambulatoria, de
residencia, sexual, de expresion, asociacion, reunion, catedra entre otros. Las libertades
son por tanto dimensiones de la libertad genérica, la libertad es un valor tan amplio que
todos los atentados contra la persona son en esencia atentados contra el ejercicio de su
libertad por lo que todos los delitos contra otros bienes personales son delitos que

también atentan contra el ejercicio de la libertad. *

Por ejemplo el delito de homicidio constituye un atentado en contra de la vida de la
persona pero a su vez atenta contra la libertad del individuo de tomar la decision de
continuar con su propia existencia, en el caso del delito de hurto se lesiona el patrimonio

primordialmente pero asimismo se lesiona el ejercicio de la libertad de disponer de su

80 Dona Alberto, Edgardo. Derecho Penal, parte especial. Argentina. Rubinzal-culzoni Editores. 2004.
Tomo lI- A. pag. 126.

61 Blanco Lozano, Carlos. Tratado de derecho penal espariol. Tomo IlI: el sistema de la parte especial.
Volumen I: delitos contra bienes juridicos individuales. Barcelona, Espafia. Libreria Bosch, S.L. 2005.
Pag. 182.
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propio patrimonio. Blanco Lozano establece: “La libertad es por tanto un “Atributo
configurador de la conducta humana, inherente y consustancial a la personay de caracter

multidimensional, inalienable, indisponible, irrestringible e ilimitable”. 62

De acuerdo con Cabanellas el delito de detencion ilegal es: “La privacion de la libertad
de quien se sospecha autor de un delito tiene caracter preventivo y previo a la

presentacion del mismo ante el Juez”. %3

Segun Héctor Anibal de Ledn Velasco y José Francisco de Mata Vela lo definen como:
“El delito de detencidn ilegal, que otras legislaciones llaman privacion ilegal de libertad,
consiste en que el sujeto activo detiene al pasivo o lo encierra, privandolo con ello de su
libertad.”®* Por lo que el delito es sencillo de comprender puesto que como afirman estos
autores es la accion de privar a alguien de su libertad mediante la accion de detener y
encerrar a una persona sin necesidad de profundizar en mas detalles sin embargo la
normativa si contempla agravantes a la pena cuando concurren ciertas circunstancias

tema que sera desarrollado mas adelante.

Ricardo C. Nufez establece lo siguiente: “La libertad individual no solo se puede atentar
mediante un encierro o detencion, sino por otros actos que, sin importar un encierro o
detencioén privan a la persona de su libre accion fisica”. % Por lo que para este autor la
detencion ilegal es mas amplia y conlleva mas que solo encerrar o detener el autor
engloba cualquier accién, cualquier acto inclusive una conducta negativa como omitir el
deber de liberar a la persona derivado de una ley, convencién o de un hecho por lo que
el sujeto activo puede valerse de cualquier medio para cometer el delito. Bastara con que
el sujeto activo no este judicialmente autorizado para detener a la persona y aun asi

proceda a sabiendas de ello.

Guillermo Portilla Contreras citado por Miguel Alberto Trejo y otros lo define como: “Podria

hablarse de detencion ilegal en aquellos supuestos en los que la privacion de libertad se

52 |bid. Pag. 188.

63 Detencidn ilegal. Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, tomo V, pag. 86
64 Velasco de Leon, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Derecho Penal Guatemalteco.
Guatemala. Editorial Estudiantil Fénix. 2012. 152 edicion. P4g.426.

5 Nlfiez C, Ricardo. Manual de derecho penal parte especial. Argentina. Editorial Cérdoba. 1988.
Péagina. 172.
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efectla fuera de los casos permitidos por las leyes o cuando tal privacion sea legal, pero

se incumplan las formas establecidas.”

De los conceptos expuestos se puede concluir que el delito de detenciones ilegales tal
como lo ha tipificado el cédigo penal guatemalteco consiste en un delito doloso a través
del cual un particular priva de libertad a otro sujeto deteniéndolo o encerrdndolo asimismo

comete el delito la persona que proporciona el lugar para ejecutar el delito.
b) Legal:

Tal como se ha ido mencionado a lo largo del trabajo; el delito de detenciones ilegales se
encuentra regulado en el articulo 203 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de
la Republica de Guatemala el cual establece: “ La persona que encerrare o detuviere a
otro, privandolo de su libertad, serd sancionado con prision de uno a tres afos. Igual
sancion se impondra a quien proporcionare lugar para la ejecucion de este delito”.5” El
codigo penal establece pena tanto para quien priva de su libertad a una persona como
para el individuo que proporciona el lugar del encierro o detencion por lo que nuestra
normativa contempla como autor del delito a ambos sujetos sea el que realice la
detencion per se o el que proporcione el lugar. Cabe mencionar que es un delito doloso
y de caracter permanente, debe existir la intencion de privar de libertad al sujeto pasivo

para considerarse un delito.

El codigo penal contempla ademas agravantes especiales en el articulo 204 bajo el
epigrafe “Circunstancias agravantes” que aplican tanto para las detenciones ilegales

como para el delito de plagio o secuestro siendo las mimas las siguientes:

1. “Siel secuestro o plagio, encierro o detencién, durare mas de tres dias.

2. Si en la ejecucion del delito mediare amenaza de muerte, trato cruel o
infamante para la persona ofendida,
Si el delito fuere cometido por mas de dos personas.
Si fuere debilitada o anulada la voluntad de la victima, de propdsito o por

cualquier medio.

% Trejo, Miguel Alberto y otros. Manual de Derecho Penal, parte especial I. El Salvador. Centro de
Investigacion y capacitacion Proyecto de Reforma Judicial. 1993. Tomo II. Pagina 593.
57 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo penal. decreto 17-73.
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5. Si la victima a consecuencia del hecho, resultare afectada mentalmente,

temporal o en forma definitiva. "8

Por ende si concurre cualquiera de estas situaciones la pena se aumentara en una tercera

parte.

En el caso de la primera agravante enumerada, luego de tres dias de detencidn o encierro
gue es el caso que ocupa para el presente trabajo, se considera que la pena se debe
aumentar en una tercera parte recordando que la pena original a imponer es de uno a
tres afios. Importante mencionar que esta disposicion fue el resultado de una reforma
mediante el decreto 9-2009 a través del articulo 49 del citado decreto. Ya que anterior a
ello la disposicion establecia que solamente el plagio o secuestro pero que durare mas
de diez afos situacion que fue modificada puesto que incluye también al delito de
detenciones ilegales y favorece al sujeto pasivo puesto que si han mediado mas de tres
dias el sujeto activo debera cumplir una pena mayor a que si tuvieran que haber pasado

diez afios como lo establecia previo a la reforma.

En cuanto a la amenaza o tratos crueles, ello se refiere al modo de cometer el delito y es
entonces cuando la privacion de libertad se ha logrado pero ejerciendo violencia sobre el
cuerpo del agraviado o sujeto pasivo o inclusive sobre terceros que tratan de impedir o
gue pueden impedir la comision del delito. De manera que el sujeto activo perpetua sobre
el cuerpo del sujeto pasivo una serie de malos tratos fisicos o le anuncia un mal que
puede provenir en caso no obedezca. En caso la violencia ejercida ocasionare lesiones
algunos autores son de la opinion que estas de ningun caso quedan absorbidas por el
tipo agravado de privacion de libertad en todo caso se trata de otro delito cuya pena se
debera imponer toda vez que se trata de otra figura que provino de la comisién de un
delito pero que es autbnomay no un resultado del delito de detenciones ilegales. Opinion
gue se comparte al parecer acertada ya que si de la comision por ejemplo del delito de
robo resultare que también existieron lesiones o inclusive fallece la persona son acciones

gue deberan ser juzgadas por aparte de acuerdo al delito que corresponda.

8 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
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Para el caso de que el delito sea perpetrado por mas de dos personas pues es claro se
refiere a que el sujeto pasivo de ninguna forma podra defenderse pues se encuentra en
desventaja en cuanto al nimero y existe cooperacion entre varias personas para ejecutar

el delito estando en una posicién de superioridad respecto del agraviado.

En cuanto al agravante cuarto; en donde la voluntad de la victima es por completo
anulada es decir obligarla a hacer o no hacer o tolerar algo contra su voluntad. Es una
coaccion ejercida por el autor del delito tendiente a impedir que la victima pueda decidir,
la injustica del modo de reclamar como establece Nufez. “La victima realiza o soporta o

tolera acciones o situaciones en contra de su voluntad”.%°

Finalmente el ultimo agravante contemplado por la normativa se refiere a un dafo
psicolégico probablemente permanente ocasionado en la victima derivado de la
detencion ilegal, esto es, fue tan grande el impacto de permanecer encerrado o detenido
en cierto espacio fisico donde pudo o no existir violencia que la persona ha quedado en
una especie de trauma psicolégico dificil de poder olvidar o superar que puede afectarle

el desarrollo normal de su vida.

2.1.3 Elementos del tipo objetivo

a) Bien juridico tutelado

Creus’? sostiene que si bien la libertad es un presupuesto de cualquier delito, pues toda
ilicitud penal se fundamenta en la pretension de que no se amenguen arbitrariamente los
medios a través de los cuales las personas en sociedad puedan desarrollar su vida sin la
intromisién o injerencia de terceros; hay hechos en los que la libertad aparece como el

interés preponderante y que es objeto de proteccion legal.

Se trata de la proteccién de garantias constitucionales; de la libertad de una persona
frente a posibles abusos por parte de funcionarios publicos. Tal como establece Landrove

Diaz citado por Edgardo Alberto Donna: “Con la tipicidad de detencion ilegal, integrada

% Creus, Carlos. Derecho penal. Tomo I. Buenos Aires, Argentina. Editorial Astrea. 1993. 4ta edicion.
Péag. 310 )
0 Creus, Carlos. Op. Cit. Pagina 293.
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por los verbos nucleares de encerrar o detener, se protege a uno de los derechos béasicos

de la persona: la libertad de movimiento locomotriz o ambulatoria”. ™

De acuerdo con Cobo del Rosal, Manuel “el bien juridico tutelado en este delito es la
libertad ambulatoria refiere el autor, una libertad de movimiento tal como han afirmado
otros doctrinarios; que no es mas que la libertad del sujeto pasivo de fijar su situacion en

el espacio, trasladandose o permaneciendo en el lugar deseado.” 72

Debido a que el objeto del delito de detencion ilegal es privar a una persona de su libertad,
de transportarse de un lugar a otro o de movilizarse con libertad; entiéndase de
desplazarse de un lugar a otro y en la direccién que desee o caso contrario de ir a donde
no desea. Se trata como ya se ha expresado de una privacion del hombre de fijar por si

mismo cual sera su posicion dentro del espacio fisico o dentro de un area determinada.

Recordando que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el articulo 60
establece: “Ninguna persona puede ser detenida o presa, sino por causa de delito o falta
y en virtud de orden librada con apego a la ley por autoridad judicial competente. Se
exceptuan los casos de flagrante delito o falta. Los detenidos deberan ser puestos a
disposicion de la autoridad judicial competente en un plazo que no exceda de seis horas,
y no podran quedar sujetos a ninguna otra autoridad...”. " Por consiguiente la propia
norma suprema y fundamental reconoce el principio de legalidad y que nadie puede ser
apresado sin justa causa, esto es sin la existencia de la comision de un delito, asimismo
debe ser bajo la observancia de la ley y no en forma arbitraria ademas que establece otra
condicion o requisito para que la detencion pueda ser calificada como legal y esto es que

sea por autoridad competente.

Por ultimo la persona detenida debera ser puesta a disposicion de una autoridad judicial
es decir un Juez dentro de un plazo que no exceda de seis horas. Por lo tanto, cualquier
detencién que no reuna o cumpla con los presupuestos establecidos en la propia

Constitucion; tal accion serda calificada como delito de detencion ilegal ya que el cédigo

1 Donna Edgardo Alberto. Op. Cit. pagina 174.
2 Cobo del Rosal, Manuel. Derecho Penal Espaiiol: parte especial. Madrid, Espafia. Editorial Dykinson,
S.L. 2005. Segunda Edicion. Pagina. 179.

7 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. 1985 y sus
reformas.
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penal contempla en su articulo 203 del coédigo penal: “La persona que encerrare 0
detuviere a otro, privandolo de su libertad, ser4 sancionado con prision de uno a tres
afos. lgual sancion se impondra a quien proporcionare lugar para la ejecucion de este

delito”. ™

Dentro de la misma linea la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
lo siguiente: “Nadie puede verse privado de la libertad personal sino por causas 0
circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero ademas con
estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto

formal).” 7>

Por lo que inclusive la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver
casos sobre detenciones ilegales, formar jurisprudencia y pronunciarse al respecto de
este delito en especifico distinguido dos aspectos dentro de su analisis uno material es
decir, como personas y seres humanos nadie podra ser privado de un derecho tan
fundamental como lo es la libertad sino se encuentra especificamente tipificado en ley y
ello va de la mano con el principio de libertad de accion consagrado en el articulo 5 de la
Constitucion Politica de la Republica De Guatemala, recordando que el particular puede
hacer todo lo que la ley no le prohibe por lo que la persona cuyo actuar no se encuadre
por la ley como un delito o como una accion prohibitiva expresa no podra por ende ser

privada de libertad, ser detenida.

Asimismo la Corte establecié un aspecto formal y ello es si la persona fue detenida
basado en ley esto es la causa que lo motivo se fundamenta en ley; pues entonces debe
seguirse el procedimiento que la misma normativa ha establecido y no basarse en un
actuar arbitrario. Ello es fundamental para comprender la importancia de la existencia de
esta figura puesto que dentro de los casos que fueron objeto de andlisis por la Corte,

concurrieron situaciones en donde la persona sufria de una detencion ilegal sin causa o

74 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo penal. decreto 17-73.

s Corte Interamericana de Derechos Humanos. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Andlisis
de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Materia de Integridad Personal
y Privacion de la Libertad: Articulos 7 y 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Costa
Rica. 2010. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.cr/tablas/26393.pdf. Consultada el 10 de marzo
del 2016.
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motivo basado en ley o bien si habia fundamento para ser detenido mas no era enviado

a la granja penal donde correspondia por lo que su detencidén no era legal.

Derivado de lo anterior, se puede concluir que el bien juridico para esta clase de delito
no es nada mas que la libertad, una libertad de movimiento, de ir a un lugar a otro sin ser
privado arbitrariamente o encerrado. Lo que se intenta proteger es el derecho
fundamental de la libertad pero entiéndase libertad como la accion de trasladarse sin ser

detenido.
b) Sujeto activo:

Es un delito doloso, porque quien lo comete necesariamente tiene el conocimiento de que
esta privando de libertad a otra persona sin justificacion alguna y en contravencion a la
ley. Abusando de formalidades prescriptas por la ley para privar a alguien de la libertad.
Sin embargo, si se debiere a un error, una equivocacion ello eliminaria el dolo. Por
consiguiente la conducta quedaria impune en los casos de error, ya que en algunos casos
la doctrina concibe que es posible una detencidon o encierro imprudente por el ejemplo
gue el encargado de la boveda de un banco por descuido la cierra dejando encerrado
durante toda la noche a otro empleado. Sin embargo este delito hay que comprenderlo
como dentro de los hechos contra la libertad y reconducirlos a aquellos delitos en relacion

a ella como por ejemplo la coaccidon y amenaza.

Ricardo Gonzalez’® establece que el sujeto activo puede ser cualquier persona particular
pero no los funcionarios publicos, agentes, autoridades que tengan facultad para ordenar
0 realizar detenciones, pues en estos casos estas autoridades cometen delito de
detencion irregular. De ahi que el texto del cédigo penal en el articulo 203 establezca en
su parte conducente: “La persona que encerrare o detuviere a otro, privandolo de su
libertad™" .

76 Gonzélez Soto, Ricardo Antonio. Dificultades de Interpretacién y aplicacion judicial de la reforma al
articulo 201 del cddigo penal decreto 17-73 contenido en el decreto 17-2009, ambos del Congreso de la
Republica. Guatemala 2012. Tesis de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de San Carlos de
Guatemala. Pagina 78.

7 Congreso de la Republica de Guatemala. Coédigo penal. decreto 17-73
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Por lo que no menciona que el autor de delito sea un funcionario publico o autoridad sin
embargo el sujeto activo puede ver aumentada la pena de prision en dos terceras partes
si en la comisién del delito hubiere simulado ser una autoridad. Por consiguiente el sujeto
activo sera cualquier persona que dolosamente limite la deambulacién de otra personay
gue como ya se ha expresado cometa la accion de encerrar, detener, imponer obstaculos

a la libre movilizacion de una persona.

Importante recalcar que el sujeto activo debe ser siempre un particular asimismo tal como
se expuso con anterioridad el articulo 203 considera también autor del delito a quien
proporciona el lugar para la ejecucion del delito. De acuerdo con la doctrina el que
proporcione el lugar destinado para la ejecucion del delito debe responder como
cooperador necesario aunque si ya estaba previamente relacionado con el o los
ejecutores de la detencidn puede ser considerado coautor del delito. Se considera que
para el caso de la legislacion penal de Guatemala, la persona que proporciona el lugar
resulta ser complice del delito pero el articulo 203 claramente le atribuye la calidad

también de autor del delito y por ende debe cumplir la pena establecida en el mismo.

Mufioz Conde’® establece que otras formas de participacion, seria cuando la persona
construye o acondiciona un lugar para ejecutar las detenciones ilegales y la tenencia de
dichos lugares por lo que puede ser considerada como cooperacioOn necesaria 0
complicidad segun la importancia de la contribucion. El agente priva de libertad a la
persona a sabiendas de ellos, se trata de una imposicion no justificada. De acuerdo con
Mufioz Conde las detenciones ilegales no requieren de ningun elemento subjetivo en

especifico ademas del dolo.

No son sujetos activos las personas que por ley han sido facultadas para detener a otro
particular como es el caso de detener a un delincuente in fraganti situacion que contempla
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el articulo 6 al describir la

detencion legal.”

8 Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal Parte Especial. Valencia. Editorial Tiran lo Blanch. 1999. Pag.
170

% Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. 1985 y sus
reformas.
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c) Accion tipica esperada:

La conducta esperada es la de encerrar o detener a una persona por lo que quedan fuera
o al margen aquellos comportamientos en que los que ni se encierra ni se detiene al
sujeto pasivo verbigracia; cuando se impide a otro el acceso a un lugar o por el contrario
cuando se le conmina a abandonarlo. El nucleo de las conductas tipicas lo constituyen
entonces “encerrar” o “detener”. Para la doctrina encerrar es introducir a una persona en
un espacio cerrado sea mueble o inmueble del que no pueda salir, ingresando a la
persona en el en contra de su voluntad y precisamente a ello se refiere el Cédigo Penal
en el articulo 203 al decir en su parte conducente “La persona que encerrare o detuviere
a otro, privandolo de su libertad...”®® Sin embargo existen otros autores como Diez
Ripollés que entienden por encerrar esa “accion de impedir abandonar un lugar
determinado con lo que se podrian incluir situaciones de encierro en espacios abiertos
como una isla, un poblado o inclusive un barrio marginal de la ciudad”. & Juan Bustos
Ramirez entiende por” encerrar: situar a un sujeto en un lugar delimitado, esto es, del

cual no pueda salir.’®?

Por lo que el termino encerrar desborda un significado y una interpretacion extensa que
podria entenderse privar de libertad a una persona en un espacio cerrado, pequefio 0
bien podria ser impedir que la persona pueda salir libremente de un area o espacio
considerablemente mas amplio. De manera que una de las conductas o acciones que se

espera del sujeto activo es la de encerrar.

Por otro lado otra de las acciones tipicas esperadas para este delito seria la de detener
eso es impedir ya sea a través de la aprehension o sujecion, el movimiento de una
persona en un lugar abierto por ejemplo atandola a un poste sin embargo otros
doctrinarios consideran que no necesariamente la sujecion deba darse en un espacio
abierto sin exigir necesariamente esa sujecién o aprehension pero si definitivamente una

inmovilizacion.

8 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.

81 Cobo del Rosal, Manuel. Op. Cit. Pagina 180.

82 Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal parte especial. Espafia. Ariel Derecho. 1991. Pag.
105.
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Por tanto, la accion de detener concuerda con inmovilizar a la persona pero no
necesariamente en un espacio abierto o publico, esto es impedir que el sujeto pasivo
pueda desplazarse libremente o alejarse de un lugar. Es por ello que se dice que el sujeto
pasivo impone una serie de obstaculos o limitantes a la persona para que esta pueda

moverse 0 abandonar un espacio libremente.

No obstante, se podria afirmar que si bien encerrar y detener son dos acciones que se
esperan concurran para el delito de detencién ilegal, estas mas bien constituyen el
resultado de la accidén puesta en marcha por el sujeto activo para lograr privar de libertad
a la persona. Consiguiente de ello, el comportamiento del sujeto activo esta determinado

por la consecucion de esos dos resultados: encerrar y detener.

Por lo que se podria decir que las acciones esperadas lo constituyen la fuerza y ese poder
gue el sujeto activo ejerce sobre el pasivo, una fuerza fisica por ejemplo ataduras sobre
las manos o inclusive sobre un tercero; se encuadran también aquellas acciones
destinadas a implementar algun tipo de obstaculo material tal como construir un muro,
cerraduras, guardian que impida la salida de una persona y que este ultimo mas bien
constituye un obstaculo de tipo humano. De modo que son todos aquellos
comportamientos u obstaculos impuestos por el sujeto activo que le impiden al sujeto
pasivo salir de un lugar sea cerrado o abierto, movilizarse o desplazarse libremente mas
no constituye una accion tipica del delito de detencion ilegal aquella conducta destinada
a impedir que el sujeto pasivo se pueda desplazar o tome la decision de moverse a través

de una intimidacion que ello constituye mas bien una amenaza.
d) Sujeto pasivo:

En principio el sujeto pasivo es toda aquella persona que tenga capacidad volitiva natural
de movimiento; esto es, poder decidir o determinar su situacion en el espacio fisico. Ello
implica que pueden ser sujetos pasivos del delito de detenciones ilegales los menores,
incapaces de manera que puede tratarse de cualquier persona, es cualquier persona
gue se ve animicamente constrefiida, impedida o en contra de su voluntad a estar
confinada en un espacio determinado. Para el caso de los menores de edad el codigo
penal si menciona que la pena a imponer se aumentara en dos terceras partes si la accion

se hubiere ejecutado con simulacién de autoridad o bien si la victima es persona menor
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de dieciocho afios y mayor de catorce afios; en tres cuartas partes si es menor de catorce

y mayor de diez afios y del doble si la victima es persona menor de diez afios.

Por lo que un nifio facilmente pude ser victima del delito de detenciones ilegales casos
para los cuales la ley ha aumentado la pena en vista del nivel de superioridad entre el
sujeto activo y el pasivo y el poder y manipulacion que facilmente se puede ejercer sobre
la victima situacion que se habia comentado en el caso de las agravantes de la pena. Por
el contrario Creus, considera que “el sujeto pasivo no puede ser cualquier persona, sino
gue necesariamente debe tratarse de una persona con capacidad para determinarse con
libertad, es decir, con posibilidades de formar y expresar su voluntad.”? Por lo que para
este autor no puede ser sujeto pasivo el nifio de escasa de edad, ni quien en el momento
del hecho esta inconsciente, si es que la detencion ilegal no se prolonga mas alla del

lapso de inconsciencia (por ejemplo: atar a una persona mientras duerme).

El problema reside en determinar quiénes no son sujetos pasivos. La doctrina en este
sentido ha considerado que puede ser sujeto pasivo toda persona que, en el momento
del hecho, pueda expresar liboremente su voluntad, por eso se ha descartado a los nifios
de pocos meses y el caso de la persona que se encuentra inconsciente, viéndose
impedida de actuar con voluntad pero el codigo penal guatemalteco regula como
agravante de la pena el que la voluntad de la victima sea por completo anulada
considerando a esta persona de igual forma un sujeto pasivo por lo que el cédigo penal
no precisamente concuerda del todo con la doctrina pues prevé como victima y sujeto
pasivo de detenciones ilegales a aquella persona inconsciente o que de alguna forma se

vea impedida de expresar su voluntad.

No obstante Diez Ripollés ha sostenido al respecto de este punto: “Es analizar la
capacidad volitiva natural de movimiento y no la capacidad de ponerle en préactica
auténomamente”. 8 Por lo que derivado de este argumento de Ripollés se puede deducir
gue pueden ser sujetos pasivos los que necesitan ayuda para moverse por parte de
terceras personas, o medios auxiliares, como por ejemplo las muletas, sillas de ruedas,

en la medida que se les prive de ellas.

8 Creus, Carlos. Op. Cit. Pagina 300.
84 Donna Alberto, Edgardo. Op.Cit. Pagina 131.
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Finalmente se puede concluir derivado del andlisis expuesto y en concordancia con el
codigo penal vigente en el pais, que el sujeto pasivo si puede ser cualquier persona

incluyendo al menor de edad pues el articulo 204 de esta forma lo ha regulado.

2.1.4 Elementos subjetivo del tipo:

Consiste en el dolo penal, que la detencidn se realice en forma arbitraria e injustificada,
siendo este delito, tal como se mencioné previamente, eminentemente intencional por

lo que no cabe la comision por imprudencia.

El autor debe actuar con conciencia de su accionar ilegal y con la voluntad de realizar la
privacion de la libertad de la victima. NUfiez al respecto menciona “que se requiere que
el autor realice la accion “a sabiendas” de que no se encuentra autorizado juridicamente
para realizar el hecho”. De igual forma se ha manifestado el autor Sebastian Soler. Por
lo que no parece quedar descartado el dolo eventual, cuando el agente duda de la
legalidad y, sin embargo, continGia con su accién, ya que el dolo abarca la consciencia y
la voluntad de llevar a cabo una privacion de libertad prohibida por la ley. Recordando
gue el dolo es precisamente ello, es decir, el conocimiento y voluntad de realizar el tipo

objetivo de un delito.

Por tanto son dos elementos que integran el dolo: intelectual o cognoscitivo y el elemento
volitivo. Para poder actuar dolosamente, el sujeto debe saber qué es lo que hace y
conocer los elementos que conforman el hecho tipico. Por ejemplo, en el delito de
homicidio doloso debe saber el autor del delito que mata a otra persona, en el hurto debe
saber que sustrae cosas ajenas sin el consentimiento de su duefio, y ese conocimiento

del que se habla constituye un requisito previo a la voluntad.

No es necesario que previo a la comision del delito el sujeto activo reflexione o analice
su futura accion; bastara con que reconozca que en su actuar concurren los elementos

objetivos descritos en la norma tipo. Asimismo para que exista dolo es necesario el querer

8 Donna Alberto Edgardo. Op. Cit. Pagina 134.
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realizarlo. “Es la concurrencia de esa voluntad lo que fundamenta el mayor disvalor de

accion del tipo de injusto doloso frente al imprudente. “®

Algunos autores, excepcionalmente han admitido la posibilidad de que la figura de
detenciones ilegales admita la modalidad culposa sin embargo, ello no es aceptado por
el codigo penal vigente de Guatemala. Por lo que al hablar de detenciones ilegales
siempre existir4 dolo y nunca sera admitida la comision por imprudencia o por ignorancia
mas cabe aclarar que la doctrina si menciona que no podra ser considerado delito cuando

el sujeto pasivo lo consintiere.

2.1.5 Disposiciones especiales:

a) Momento de consumacion:

La consumacion se origina desde que la detencion se produce. “Se trata de una
consumacion instantanea y se produce en el momento en que el sujeto pasivo pierde su
capacidad de moverse liboremente como consecuencia del encierro o detencion. Por lo
gue sus efectos se puede afirmar que son permanentes; prolongandose la lesion al bien

juridico hasta que el sujeto pasivo quede en libertad”.®”

Al ser un delito material, se consuma cuando el impedimento fisico a la libre actividad
corporal de la victima se ha producido para mostrar la direccion de la accion del sujeto
en cuanto ataque a la libertad. La consumacion puede realizarse mediante omision,
cuando el autor no hace cesar la situacion de privacion de libertad preexistente, en que
se encuentra la victima por obra de un tercero o cuando no hace cesar la que habiendo
sido legitima se convierte en ilegitima, estando obligado a ello. Se dice que es un delito
permanente porque la accion se prolonga mientras no haya cesado la privacion de
libertad.

86 Derecho Penal. Derecho en Red. El dolo: concepto, elementos y clases. Espafia. 2012. Disponibilidad
y acceso: http://www.infoderechopenal.es/2012/11/dolo-concepto-elementos-clases.html. Consultada el
12 de marzo 2016.

87 Derecho Penal. Derecho en Red. Delitos relativos a las detenciones ilegales y secuestros. Espafia.
2013. http://www.infoderechopenal.es/2013/03/detenciones-ilegales-y-secuestros.html. Consultada el 12
de marzo del 2016.

Disponibilidad y acceso: http://www.infoderechopenal.es/2013/03/detenciones-ilegales-y-secuestros.html.
Consultada el 10 de marzo del 2016.
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Existe posibilidad para la tentativa porque el delito de acuerdo con Mufioz Conde se

consuma cuando se produce el objetivo que es privar de libertad.

2.2 Delito de aprehension ilegal

2.2.1 Antecedentes historicos
Para el delito de aprehensién ilegal hay que tomar en cuenta que es un tipo penal similar

al delito de detenciones ilegales mas tiene ciertas caracteristicas que lo distinguen.

Donna Alberto® sostiene que autores como Kant, Rousseau, Locke, Hobbes entre otros,
habian establecido que ni aun con el cristianismo ceso la esclavitud. Por lo que desde
época de la antigiedad inclusive antes de la llegada de la Edad Media con los abusos
del sefior feudal, ya existian “acciones” destinadas a reducir al hombre a una cosa, un
objeto, por lo que se atentaba seriamente contra su derecho de libertad el cual ain no
habia sido reconocido en ningun texto mucho menos tipificado como conducta delictiva
en un Codigo Penal. De tal forma, que la proteccion de la libertad se inscribe dentro de
laidea de la historia universal, como el progreso en la conciencia de la libertad. EI hombre
no era libre per sé y se encontraba sujeto a vejamenes y malos tratos. Se decia que no

era un hombre libre.

Como expresa Tomas Vives Anton, “Las garantias constitucionales son una especie de
contra instinto, por las cuales, frente a ciertos hechos que aparecen como atentados al
individuo o a la sociedad, que llevan instintivamente a buscar una respuesta rapida del
Estado o de sus propios habitantes, se pone un limite, se les dice a las demas personas:
No cuidado, no se debe detener sin orden judicial, toda persona es inocente; no se puede
entrar a domicilio de otra persona sin orden de allanamiento, entre otros® .Porque con
ello se protege la libertad y dignidad de la persona. Son precisamente esas garantias
constitucionales las que han dado paso a una tipificacion de aquellas conductas que
atentan contra la libertad del individuo como lo seria, aprehender a una persona sin justa

causa.

8 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. P4gina 108.
8 | oc. Cit.
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Desde Hobbes hasta nuestros dias, debe el Derecho buscar la limitacion de esos abusos,
y una manera de hacerlo, es dandolo mayor proteccién y castigando con sancién penal
la violacion de esos abusos. En el capitulo primero, la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala en el articulo 5° consagré un principio fundamental: la libertad
de accion. El cual establece que toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no
prohibe; no esta obligada a acatar 6érdenes que no estén basadas en ley y emitidas
conforme a ella. Tampoco podré ser perseguida ni molestada por sus opiniones o por

actos que no impliguen infraccién a la misma. %

De acuerdo con Donna Alberto®!, en el Derecho Romano, los delitos que atentaban contra
la libertad eran asociados con el crimen vis, constituido por amenazas y coacciones, de
tal forma, que el Derecho imperial recoge dos formas de crimen vis, toda vez que, por
una parte, castigoé algunas formas de coaccion publica, de porte de armas, y por otra
parte, reprimio gran cantidad de formas de coaccion privada y de ejercicio arbitrario.
Dentro de la ley Plautia fue necesario que se abarcaran ciertas formas de abuso de

autoridad, detencion ilegal, exaccién, extorsion, carcel privada entre otros.

Feuerbach, en su tratado, en el Titulo Tercero y bajo el titulo Delitos contra el derecho de
los ciudadanos a la libre disposicion de su cuerpo en el 251 afirma que: “En general, el
hombre tiene derecho sobre su cuerpo, como también a la libre disposicion del

mismo...”%?

Se puede concluir que los antecedentes en general de los delitos contra la libertad y
seguridad de la persona son practicamente los mismos, en donde el hombre vivié en un
estado de esclavitud, luego de servidumbre, hasta que aparecen las garantias
constitucionales que reconocen derechos fundamentales del hombre entre ellos, su
libertad. Al mismo tiempo que surgen documentos internacionales de gran magnitud
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.

% Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. 1985 y sus
reformas.

%1 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. P4gina 113

9 Loc. Cit.
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2.2.2 Concepto
a) Doctrinario
De acuerdo a la Real Academia Espanola, la palabra “aprehender” significa: “Coger, asir,

prender a alguien, o bien algo, especialmente si es de contrabando.” %3

Ripollés citado por Cobo del Rosal “aprehender” “debe interpretarse como equivalente a

encerrar o detener”.%*

Segrelles de Arenaza citado nuevamente por Cobo del Rosal expresa al respecto: “El tipo
exige la presencia de un elemento subjetivo del injusto, cual es la finalidad de presentar
al detenido a la autoridad de forma inmediata, presentacion que debe entenderse como

puesta a disposicion, sin que sea imprescindible una presentacion fisica”.%

Segun De Ledn Velasco y Mata Vela®; en este delito la accion se realiza por un particular
gue fuera de los casos permitidos por la ley, aprehende a una persona, para presentarla
a la autoridad. También es una variedad de la detencidn o privacion ilegal de la libertad,
pero exige un elemento interno o propoésito especifico: la presentacion de la persona
aprehendida a la autoridad, sin estar autorizado previamente por la autoridad. Los casos
a que se refiere la ley, permitidos por ella para aprehender personas, se refiere al auxilio
gue los particulares han de prestar, la conduccion de personas y eventualmente en los

casos de delito flagrante a que se refiere el articulo 257 del Codigo Procesal Penal.

Por lo que se puede decir, que este delito, consiste en la accion de aprehender a una
persona (coger, tomar, agarrar) para el proposito de entregarla a la autoridad pero no es
un delito flagrante, no existe orden judicial, sino un particular toma a una persona no para

encerrarla sino para presentarla a la autoridad.

9 Aprehender. Real Academia Espaiiola. Disponibilidad y acceso: http://www.rae.es/. Consultada el 26
de marzo del 2016

% Cobo del Rosal, Manuel. Op. Cit. Pagina 186. Disponibilidad y acceso:
http://site.ebrary.com/lib/elibrorafaellandivarsp/reader.action?ppg=21&docID=11126097&tm=1454881958
853. Consultado el 26/03/2016

% Loc. Cit.
% De Leon Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Op. Cit. Pagina 428.
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b) Legal
El articulo 205 del Codigo Penal lo define como: “El particular que, fuera de los casos
permitidos por la ley, aprehendiere a una persona para presentarla a la autoridad, sera

sancionado con multa de cincuenta a doscientos quetzales”.®’

De tal forma que el articulo 205 establece “fuera de los casos permitidos por la ley” al
respecto, la norma remite entonces al articulo 257 del Cédigo Procesal Penal el cual
regula de alguna forma la aprehension. El cual establece: “La policia debera aprehender
a quien sorprenda en delito flagrante. Se entiende que hay flagrancia cuando la persona
es sorprendida en el momento mismo de cometer el delito. Procedera igualmente la
aprehension cuando la persona es descubierta instantes después de ejecutado el delito,
con huellas, instrumentos o efectos del delito que hagan pensar fundadamente que acaba
de participar en la comision del mimo. La policia iniciara la persecucion inmediata del
delincuente que haya sido sorprendido en flagrancia cuando no haya sido posible su
aprehension en el mismo lugar del hecho. Para que proceda la aprehension en este caso,

es necesario que exista continuidad entre la comision del hecho y la persecucion.

/I En el mismo caso, cualquier persona esta autorizada a practicar la aprehension y a
impedir que el hecho punible produzca consecuencias ulteriores. Debera entregar
inmediatamente al aprehendido, juntamente con las cosas recogidas, al Ministerio
Pudblico, a la policia o a la autoridad judicial mas préxima.// El Ministerio Publico podra
solicitar la aprehension del sindicado al juez o tribunal cuando estime que concurren los
requisitos de ley y que resulta necesario su encarcelamiento, en cuyo caso lo pondra a
disposicion del juez que controla la investigacion. El juez podra ordenar cualquier medida
sustitutiva de la privacion de libertad, o prescindir de ella, caso en el cual liberara al

sindicado”. 8

Esta disposicidon autoriza la aprehension para el caso de flagrancia, esto es, el sujeto ha
cometido un delito y es descubierto en el instante mismo de la comisién o segundos

después con efectos e instrumentos que hacen pensar razonablemente que es el autor

9’Congreso de la Replblica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73. Fecha de emision: 5/07/1973.
Fecha de publicacién: 15)09/1973.
% Congreso de la Republica de Guatemala. Codigo Procesal Penal. Decreto 51-92.
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del hecho delictivo. Pero el articulo menciona que cualquier persona, esto es, un particular
esta facultado para aprehender igualmente en caso de flagrancia y siempre que el hecho
punible pueda producir consecuencias ulteriores de tal forma que la persona particular
pueda impedirlas pero aun mas el particular que aprehenda debera inmediatamente
entregar al autor del hecho delictivo junto con cualquier cosa que pueda servir
posteriormente como evidencia, al Ministerio Pablico o cualquier autoridad judicial que

encuentre cercana.

Continua estableciendo el articulo 257 del mismo cuerpo legal, que el Ministerio Publico
esta facultado para solicitar la aprehension de un sindicado al Juez o Tribunal que
corresponda; ello cuando resulte necesario su encarcelamiento, en todo caso, se pondra

a disposicion del Juez competente.

Por lo que, fuera de los casos enunciados por el articulo previamente citado, cualquier

aprehension que realice un particular se considerara como delito de aprehension ilegal.

De igual forma el articulo 258 contempla otros casos de aprehension: “El deber y la
facultad previstos en el articulo anterior se extenderan a la aprehension de la persona
cuya detencion haya sido ordenada o de quien se fugue del establecimiento donde
cumple su condena o prision preventiva. // En estos casos el aprehendido sera puesto
inmediatamente a disposicion de la autoridad que ordeno su detenciéon o del encargado

de su custodia”. %°

Por lo que para el supuesto del articulo 258, sera legal la aprehension cuando exista una
orden de detencién sobre la persona o bien cuando esta se haya dado la fuga del

establecimiento donde se encuentra guardando prisién aun cuando sea solo preventiva.

2.2.3 Elementos del tipo objetivo

a) Bien juridico tutelado

Al igual que para el delito de detenciones, el bien juridico protegido es la libertad de
movimientos, la libertad ambulatoria. Pues se priva al sujeto pasivo de trasladarse de

lugar segun su voluntad.

% Congreso de la Republica de Guatemala. Codigo Procesal Penal. Decreto 51-92.
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Entiendo la libertad desde un punto de vista espacial, esto es moverse de un lugar a otro
sin ser aprehendido de un momento a otro. Protege la libertad fisica de las personas en

su sentido amplio, libertad de movimiento corporal y de trasladarse de un lugar a otro.

Diez Ripollés establece: “Se configura como la libertad de la persona para abandonar el
lugar en donde se encuentra. En consecuencia, no se tutela frente a conductas en que

se impide el acceso a determinado lugar, o se compele a abandonar éste”. 1%

Lo que el autor explica, es que si bien intenta proteger la libertad del sujeto pasivo, no lo
protege frente a situaciones en donde la persona es obligada a abandonar un lugar por
ejemplo, si una persona se encuentra en un restaurante y de la nada se quita toda la
ropa, ello va en contra de las politicas del lugar y por ende seré obligado a abandonarlo,
en esa situacion, la persona no podria alegar que se ha atentado contra su libertad o que
de alguna forma fue aprehendido. En todo caso el delito de aprehension intenta proteger
abuso de particulares que de alguna forma toman a la persona y la obligan a presentarse
ante autoridad competente. Sin que el sujeto pasivo haya cometido delito

necesariamente.

Ello se ve mas claro, con los agentes de seguridad privada, vigilantes de seguridad,
escoltas particulares o guardias privados. Quienes al momento de ver que el sujeto de
alguna forma se comporta contrario a las reglas o politicas del lugar para el cual trabajan,
aprehende a la persona abusando de sus facultades. De tal modo que el articulo 205,

protege ese tipo de conductas de las cuales intenta proteger al individuo.

De acuerdo con Bustos Ramirez, “el bien juridico, es una especificacion de la libertad,
esto es, la capacidad de actuacion en lo referente a la movilidad del sujeto. Por lo que
desde el punto de vista delictivo, es una especie de coaccién. Nuevamente se hace
mencion que el bien juridico protegido no es otro que la libertad ambulatoria, la capacidad
del sujeto para trasladarse de un lugar a otro”.1%t Por ello mismo, puede haber dificultades
en la delimitacion con el delito de coaccidén. Lo importante para este delito, es que se

afecta la capacidad de actuacion en general.

100 ponna Alberto, Edgardo. Op. Cit. P4gina 128.
101 Bystos Ramirez, Juan. Op. Cit. Pagina 104.
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Por lo que como ya se ha expresado tanto en el presente capitulo como en el que le
precede, lo que se intenta proteger es la libertad de locomocién sea ambulatoria o de
desplazamiento; y de movimiento corporal de las personas. Pues si la persona resulta
aprehendida en forma arbitraria por un particular, se vera vedado de poder irse a su casa
por ejemplo, 0 a su lugar de trabajo o a cualquier lugar a donde se dirigia en el momento
gue fue aprehendido por el sujeto activo del delito. Esencialmente por encontrarse este
delito dentro del Titulo IV denominado:” De los delitos contra la libertad y seguridad de la
persona”, se deduce que el bien juridico protegido sea el de resguardar la libertad de la

persona.

b) Sujeto activo

En principio, al igual que en el resto de delitos objeto de estudio en el presente trabajo,
el sujeto activo sera siempre un particular pues la normativa no especifica cualidades
especificas con las que deba contar el autor para ser considerado como tal. De tal forma,
gue el articulo ya citado, el 206, inicia con la frase: “El particular, que fuera de los caso
permitidos por la ley, aprehendiere a una persona...”. 1°2De ahi que, el sujeto activo del

delito puede ser cualquier persona.

Sera suficiente que el sujeto activo restrinja cualquier libertad de movimiento. Si bien, el
articulo 257 del Cédigo procesal penall®, autoriza a personas particulares a aprehender,
ya se explicé que deben concurrir ciertas circunstancias para que la aprehension sea

legal siendo estas:
1) Que se trate de delito flagrante o delincuente in fraganti

El Ministerio Publico, podra de igual forma solicitar al Juez la aprehension de una persona

cuando:

1) Resulte necesario el encarcelamiento del sindicado, pues concurren todos los

requisitos de ley para ser detenido.

192 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
103 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Procesal Penal. Decreto 51-92.
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El articulo 258 permite que el Ministerio Publico o la autoridad Judicial puedan aprehender

cuando:

1) Se haya ordenado la detencion de una persona,

2) Al fugado de un establecimiento penal.

Tal como se indicé en el inicio del presente capitulo, lo importante para este delito, es
gue la intencion del sujeto activo, sea la de presentar a la autoridad a la persona detenida.
Esta intencién es, pues, un especial elemento subjetivo del injusto que trasciende del
simple dolo de la detencién. Caso de que no existiere, se estaria en presencia de una
simple detencién ilegal. En realidad se trata de una causa de justificacion incompleta,
porque, aunque se da el elemento subjetivo de actuar conforme a Derecho (para
presentar a la autoridad) no se da, en cambio, el objetivo (fuera de los casos permitido
por las leyes). Podria también considerarse como un caso especifico de error de
prohibicién vencible. Sin embargo, Mufioz Sanchez y Diez Ripollés!® o consideran como
un supuesto de exceso que entrafia que el sujeto tiene conciencia de que actua fuera de
la legalidad, aunque sea con la finalidad de entregar al detenido a la autoridad, lo que

dificilmente casa con el caracter privilegiado de esta figura.

c) Accion tipica esperada

A diferencia del delito de detenciones, lo que se espera para este delito, no es el de
detener o encerrar, por el contrario es la accion misma de “aprehender” esto es de
prender, coger, detener a una persona de forma ilegal. Es decir, capturar a una persona
pero tiene un elemento importante que lo va a distinguir por completo del delito de
detenciones, y es que en este delito de aprehension ilegal, el sujeto activo tiene la
intencidén de presentarlo de forma inmediata a la autoridad judicial sin estar autorizado
por la autoridad. Y ese es un requisito que debe concurrir para que pueda calificarse
como delito de aprehension ilegal, de lo contrario podria confundirse con detener y
encerrar a la persona (detencion ilegal) o bien con el delito de secuestro. Lo importante

aqui es presentar a la autoridad a la persona. Es por ello que se ha dicho que es comln

104 Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit. Pagina 171.
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gue lo cometan los agentes de seguridad privada quienes abusando de sus facultades,

aprehenden o capturan a un sujeto.

Se dice que es fuera los casos permitidos por ley porque el articulo 257 del cuerpo legal
citado anteriormente, claramente expresa las condiciones que deben concurrir para que
una aprehensién sea calificado como legal lo mismo que sucede con el delito de
detenciones en donde la Constitucion establece lo que debe concurrir para que sea legal
la detencion, de lo contrario, todos los casos que no encajen con la disposicion,

constituyen delito.

En el apartado del Cédigo Penal dedicado a la proteccién de la administracién publica,
en el capitulo de los delitos cometidos por funcionario o por empleados publicos, se
incluye el tipo de “detencién irregular’, que esta vinculado al bien juridico tutelado de

libertad personal.

Lopez Orozco'® establece que desafortunadamente las garantias constitucionales no se
cumplen por los agentes de autoridad, quienes contindan constantemente privando de
libertad a particulares sea mediante detenciones ilegales o aprehensiones ilegales.
Cometiendo la aprehension sin orden de Juez competente, y esto conlleva a la violacion

a los derechos humanos.

Segun Mom y Damianovich “la actividad tipica consiste en privar ilegitimamente a otro de

su libertad personal”. 106

Es decir que la accion tipica es de la capturar o prender a un individuo pero que el sujeto
activo sea un particular y no constituya delito flagrante. De tal forma que no existe

tampoco orden de aprehension emanada de un 6rgano jurisdiccional competente.

d) Sujeto pasivo
El sujeto pasivo sera cualquier persona que se halle en la situacion de ser capturada o

aprehendida por el particular que desea presentarlo a la autoridad.

105 |opez Orozco, Luis Fernando. Causas por las que se da la Detencién llegal en el delito de dafios.
Guatemala. 2006. Tesis de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de San Carlos de Guatemala.
Péagina 35.

106 Moras Mom R., Jorge y Laura T. A Damianovich. Op. Cit. Pagina 100.
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Al respecto Bustos Ramirez establece que si bien “el sujeto pasivo puede ser cualquiera,
éste debe de estar dotado de procesos volitivos para su determinacion psico-espacial ya

que se trata de una libertad ambulatoria”. 07

Ahora bien aunque el Codigo Penal no lo menciona, se considera importante que se
realiza en contra de la voluntad del sujeto pasivo, que no exista su consentimiento. Pues
la doctrina al respecto menciona que al igual que en las detenciones o privacion de
libertad, el consentimiento del sujeto pasivo podria constituir anti juricidad y por ende

justificar esa privacion de libertad.

De acuerdo con Nuiiez'%, el consentimiento, sin coercidon o error, prestado por una
persona capaz de comprender el sentido de su propia conducta, excluye el tipo delictivo.
Este requiere que la privacion de libertad sea ilegalmente realizada por el autor del delito,

gue no esté juridicamente autorizado para hacerlo y que proceda a sabiendas de ello.

Es necesario que el sujeto pasivo no haya prestado su consentimiento, es decir, se haya
hecho en contra de su voluntad, es aprehendido por el sujeto activo, rehusandose
expresamente a ello pues quien lo hace no esta facultado. Pero en principio general, el

sujeto pasivo es cualquier persona.

2.2.4 Elemento subjetivo del tipo

De igual forma, guarda similitud, con el delito de detenciones, pues bastara el dolo.
Requiere esa voluntad de impedir a alguien el empleo de su libertad ambulatoria. En lo
gue atafie a este tipo de delitos de privacion ilegal de libertad, no requieren de ningun

otro tipo de elemento subjetivo ademas que el dolo.

De acuerdo con Moras Mom, “se trata del adverbio “ilegal” puesto que el autor debia tener
conocimiento de la contrariedad de su accion y el ordenamiento juridico. Conocimiento
en el cual estaba asentada la incriminacion de la conducta. Para quienes sustentan este
pensamiento, es lo que denominan elemento subjetivo de lo injusto.” 1%°Se entiende que
se trata de un elemento subjetivo del tipo legal, por ser un contenido psiquico del autor o

sujeto activo quien obra sin que precepto legal alguno le mande observar el

197 Bustos Ramirez, Juan. Op. Cit. Pagina 104.
1% Nariez C, Ricardo. Op. Cit. Pagina 185.
109 Moras Mom R., Jorge y Laura T. A Damianovich. Op. Cit. P4gina 106.
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comportamiento. Esto es, el autor desea aprehender ala persona, posee toda la intencién

y el dolo de hacerlo a sabiendas que va en contra del ordenamiento juridico.

Asimismo, al respecto, se vuelve a citar a Bustos Ramirez!? quien se pronuncia
igualmente que para el delito de detenciones pues afirma que es necesario el dolo, y aun
cuando se ha discutido la posibilidad de la culpa para las detenciones; para el caso de la
aprehension se cree que seria poco probable el elemento de la culpa puesto que el
particular tendria que tener total ignorancia de que no esta facultado para aprehender o
capturar a una persona para luego ponerla a disposicion de orden competente. En el caso
del agente de seguridad privada de una tienda por ejemplo, tendria que tener total
desconocimiento que la aprehension que realiza es ilegal por no estar prevista en la
normativa. Para este autor al igual que para el delito de detenciones, es imposible el

elemento de la culpa y por ende sera un delito esencialmente doloso.

Donna al respecto establece que, “es un delito doloso, el autor debe actuar con
consciencia de su accionar ilegal y con la voluntad de realizar esa aprehension ilegal.”
111pe igual forma el autor cita a Agustin Jorge Barreiro quien afirma que la jurisprudencia
esparfiola ha sostenido que se requiere para este delito el mal llamado dolo especifico, ya

gue tendria un elemento subjetivo del injusto como ya se ha mencionado.

Lo que verdaderamente sirve de fundamento es la invasion abusiva y arbitraria de la
libertad del particular quien ha sido aprehendido sin mediar orden judicial, sin ser un
sindicado que se ha fugado del establecimiento penal, sin existir solicitud del Ministerio
Publico, sin existir delito flagrante. En todos los delitos contra la libertad, se podria afirmar,
gue esta presente la actitud de abuso, que no esta muy alejada del dolo, pues se actua

contra la voluntad del sujeto.

Como casos de anti juricidad o justificacion son los ya mencionados con anterioridad y
se encuadran en el articulo 257 del Codigo procesal penal el cual establece cuando la

aprehension es legal y cuando el particular puede aprehender, que como ya se ha

110 Bystos Ramirez, Juan. Op. Cit. Pagina 105
111 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 134.
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mencionado Unicamente se encuentra facultado para aprehender en casos de delito

flagrante y para auxiliar en la conduccion de personas.

2.2.5 Disposiciones especiales

a) Momento de consumacién

El delito se consuma con el impedimento de la libre locomocion o movimiento de la
victima. Aunque para algunos doctrinarios admite tentativa, porque el sujeto activo puede
hacer varios actos tendientes a privar de libertad, sin lograrlo. El delito es instantaneo. Al

ser un delito material, se consuma en el momento en que se produce la aprehension.

Mufioz Conde afirma que “se consuma el delito cuando se ha producido el resultado de
privacion de libertad. Por lo que el autor infiere que es un delito de resultado y al serlo

esta admitiendo que cabe la tentativa.”*!?

De acuerdo con Nufez citado por Creus, al igual que las detenciones ilegales, “Se trata
de un delito material que se consuma cuando el impedimento fisico a la libre actividad
corporal de la victima se ha producido con suficiente significacion para mostrar la

direccion de la accion del sujeto en cuanto ataque a la libertad”. 3

A lo que refiere al autor es que no es suficiente con detener las manos de la persona por
un instante para impedirle tomar algo, o simplemente agarrarlo por un segundo para
impedirle entrar a un lugar. Por lo que debe ser significativa la accién de aprehender a la
persona y aun mas importante de presentarla a la autoridad sin estar facultado por la

misma.

Por lo que el delito de aprehension ilegal se consuma desde el momento en que el
particular aprehende a una persona sin la cualidad de “in fraganti” y lo presenta de forma
inmediata a la autoridad judicial. Al contrario con la detencién ilegal en donde se trata de
un delito de omision, esto es, encerrar o detener al sujeto pasivo, no dejarlo moverse a
otro lado y en caso fuere in fraganti; no presentarlo a la autoridad. Cuando se habla de la
aprehension ilegal, se entiende, como un delito de accién porgue realmente se consuma

en dos momentos el de aprehender al sujeto pasivo y mas importante aun, el momento

112 Mufioz Conde. Op. Cit. Pagina 198.
113 Creus. Carlos. Op. Cit. Pagina 299
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en que el sujeto activo presenta a la persona aprehendida a la autoridad judicial ya que
como se hablé anteriormente sin esta particular caracteristica, no puede hablarse del

delito de aprehension ilegal.

Capitulo 3 Delito de Allanamiento

3.1 Antecedentes histoéricos

En época primitiva no existia la idea de Estado como hoy en dia, los seres humanos se
agrupaban en nucleos familiares sin cohesion organizada y en forma esporadica se unian
para realizar determinados fines de beneficio comun. Histéricamente el allanamiento de
morada fue desconocido para el derecho romano. Groizard citado por Alberto Trejo
justifica esta omisién del Derecho Romano diciendo que “no debe extrafiarnos que el
domicilio no estuviese tan protegido en Roma como en los pueblos modernos. Los
ciudadanos romanos vivian mas que en sus casas, en el foro, en las basilicas, en las
termas o en los vestibulos y cercanias de los templos. La vida publica tenia entre ellos
una importancia superior a la privada, ocupando su atencion y su tiempo aquélla mas que
esta otra”. 1# Segun Roberto Lérida Lafarga''® cuando se introdujo al proceso penal se
hizo una nocion amplia del delito de injuria en la ley Cornelia ello sin olvidar el caracter
sagrado que se le atribuyo a la domus romana, recordando que esta Ultima era la casa
romana en donde la cabeza de familia llevaba el titulo de dominus. Estas domus eran
viviendas de patricios, los ricos y personajes influyentes. Se ha establecido que los textos
legales como pretorios con registran mas que supuestos dafios materiales a la domus

romana.

Sostiene Ripollés Quintano!!® que fue en la Edad Media cuando se le atribuyo a la casa
de habitacion un papel mas importante quiza ello se debié mas que todo por razones de
seguridad (dado a que la misma era precaria en ese periodo); surgié de esta forma un

nuevo concepto de santidad del hogar. Por lo que cuando no se fortificaban grandes

114 Trejo, Miguel Alberto. Op. Cit. Pagina 659.

115 Patrimonio Romano de Aragoén. Lérida Lafarga, Roberto. Domus. 18/03/2015. Disponibilidad y acceso:
http://www.catedu.es/aragonromano/domus.htm. Consultada el 18/03/2016.

116 Ripollés Quintano Antonio. Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal. Tomo |, Il Parte
Infracciones Contra la Personalidad. Madrid. Editorial Revista de Derecho Privado. 1972. Segunda
Edicién. P4gina 951.
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muros se pretendié suplir ello mediante un respeto legal o consuetudinario. En Alemania
se utilizé la frase: “Hausfriedensbruch” para hacer referencia al allanamiento lo que
significa: “La ruptura de la paz de la casa”. Entonces, en el derecho germanico, existia
una intima relacion entre la seguridad y la paz de la casa, a la cual el derecho germanico
le dio car&cter sagrado puesto que su objetivo era garantizar la seguridad personal de los
ciudadanos en la casa habitada o bien donde se moraba, frente a ataques violentos de

particulares y funcionarios publicos inherentes al sistema de convivencia de la época.

Afirma Delgado Duartes''’ que para poder comprender mejor, en la Edad Media, el sefior
feudal impartia “justicia” en forma arbitral y autoritaria y unicamente respondiendo a sus
propios intereses. Fue asi como surgio la justicia impartida por la iglesia y sus tribunales
siendo estos los Unicos eficientes para esa época. Respecto al derecho penal de la Alta
Edad Media, se destaco el papel central que cumplio el concepto de paz, referente a la

paz comun y dentro de esta la paz doméstica y la paz de la casa (pax domus).

Delgado Duartes!*® afirma que estos Ultimos conceptos sirvieron de base para lo que
posteriormente constituiria una limitacion a los allanamientos. El derecho foral espafiol
consideraba toda entrada a la casa ilegal (porque era realizada contra la voluntad del

duefio) y el encerramiento que era el ataque violento a la casa desde el exterior.

De acuerdo con Ripollés Quintano en estos fueros esparioles, la proteccion se extendia
a nobles, villanos inclusive contra los abusos de los sefiores y funcionarios reales. Se
utilizo la frase que decia: “En la famosa disposicion del fuero leonés, vedando la entrada
en los hogares privados a los merinos y sayones del Rey™*° inclusive se permitia matar

al allanador.

Como antecedentes de esta figura se encuentran derechosy libertades individuales como
la paz doméstica y la seguridad personal del individuo. Asimismo se puede mencionar la
propiedad privada y la intimidad por cuanto podria vulnerarlos como se explicara mas

adelante en el presente capitulo.

117 Delgado Duartes, Edwin y Francisco Segura Montero. El Allanamiento de Domicilio y otros Recintos.
San José. Editec Editores, 1996. Pagina 18.

118 oc.Cit.

119 Ripollés Quintano Antonio. Op. Cit. Pagina 952.
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Por Ultimo el autor Sanz Moran dice que “Soélo con la ilustracion, y el consiguiente
reforzamiento de la posicion del individuo, volvera a reivindicarse, frente a los poderes
publicos, el caracter “santo” e “inviolable” de la morada, tal y como ira plasmandose en

las primeras Declaraciones Generales de Derechos”.*?°

Siguiendo dentro de la misma linea, del autor Moran, quien ha establecido un caracter
inviolable y sagrado de la morada, en Guatemala la Corte Suprema de Justicia ha
establecido “La calidad de morada debe calificarse en razon directa de la privacidad en
gue se vive y proyecta, por asi decirlo, la personalidad humana en determinada habitacién
y sus dependencias, hasta donde el morador puede desenvolverse en su vida intima y

familiar sin que sea necesario que se trate de una obra concluida o terminada.”?!

De tal modo que, hace una calificacibn de morada relacionando la misma con la
privacidad del individuo, su intimidad y vida familiar y bastara con esas caracteristicas

para considerarse morada.

De igual forma la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala ha consagrado en
el articulo 23 la Inviolabilidad de la vivienda de la siguiente forma: “La vivienda es
inviolable. Nadie podra penetrar la morada ajena sin permiso de quien la habita, salvo
por orden escrita de juez competente en la que se especifiqgue el motivo de la diligencia
y nunca antes de las seis ni después de las dieciocho horas. Tal diligencia se realizara

siempre en presencia del interesado, o de su mandatario”.1??

En tal disposicion se trata de proteger la morada, la vivienda de la persona sin embargo
menciona excepciones y es si se trata de orden de Juez competente pues en algunas
diligencias en materia penal es necesario para la investigacién de la comision de algun
ilicito “allanar” la vivienda de la persona y siempre que sea dentro del horario establecido

para el efecto por la normativa constitucional. De tal forma que el Cédigo Penal ha

120 Moran Sanz, Angel José. El Allanamiento de Morada, Domicilio de Personas Juridicas y
Establecimientos Abiertos al Publico. Valencia, Espafia. Editorial Tirant lo Blanch. 2006. pagina. 18.

121 varas Delgado, Katty Marcela. El allanamiento Civil: Constitucional y Legalidad. San José, Costa Rica.
2008. Tesis de: Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. Pagina 7. Disponibilidad y acceso:
http://iij.ucr.ac.cr/sites/default/files/documentos/el_allanamiento_civil_constitucionalidad_y_legalidad.pdf.
Consultada el 18/03/2016.

122 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. 1985 y sus
reformas.
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tipificado el delito de Allanamiento. Dentro del mismo menciona la palabra morada, y
quien entre a ella sin autorizacién o contra la voluntad expresa o tacita del morador sera

sancionado con prision de tres meses a dos afos.

3.2 Concepto

3.2.1 Doctrinario
De acuerdo con Mufioz Conde citado por Alberto Trejo y otros se entiende por el delito
de allanamiento: “El que entrare en morada ajena o sin habitar en ella se mantuviere en

la misma contra la voluntad del morador”, 123

De acuerdo con Ricardo Nufiez el delito de allanamiento es el hecho de entrar a morada
ajena o casa de negocio, dependencias, recinto habitado por otro, contra la voluntad de
quien tenga derecho a excluirlo. Por morada se entiende “el hogar o casa de la persona,
estos es, el lugar donde ella mantiene la intimidad de su persona, afecciones y bienes'y,
siendo el caso, reside con su familia o niicleo semejante.” 1?*Puede consistir en un edificio
0 en alguna de sus partes, en una construccion fija o movible o en otro albergue, incluso

natural, capaz de proporcionar intimidad en alguna medida.

Molinario y Aguirre Obarrio citados por Edgardo Donna, establecen que “ho se esta ante
un delito contra la propiedad, pues la ley penal no protege la porcion de espacio ni la
construccion material que constituyen la casa donde la persona habita, sino la libertad

necesaria para el ejercicio de la soberania doméstica del individuo.” 12°

De acuerdo con Quintano Ripolles, “el allanamiento de morada puede adoptar una doble
forma comisiva de accidén y de omision, la primera por el hecho de penetrar, y la segunda,

por la de permanecer indebidamente. 12¢

En principio se debe distinguir entre “morada” y “domicilio”. “morada” y “casa” no pueden
ser sinbnimos pues, tal como se explicara a continuacién, el concepto de morada no
implica necesariamente la existencia de un inmueble, pues en efecto cualquier espacio

delimitado puede ser morada.

123 Trejo, Miguel Alberto y otros. Op. Cit. Pagina 688.
124 N(fiez C, Ricardo. Op. Cit. Pagina 192.

125 Donna Albertdo, Edgardo. Op. Cit. Pagina 292.
126 Quintano Ripolles, Antonio. Op. Cit. Pagina 123.
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El Domicilio de acuerdo con la legislacion civil, “El domicilio se constituye voluntariamente
por la residencia en un lugar con animo de permanecer en él”. *2” Asimismo el articulo 36
del citado cuerpo legal establece “El domicilio legal de una persona es el lugar en donde
la ley le fija su residencia para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus

obligaciones, aunque de hecho no esté alli presente”.1?8

Por lo que el domicilio se puede considerar como la morada fija y permanente de la
persona en tanto que la morada que el Codigo Penal establece para el delito de
allanamiento, es cualquier espacio determinado. Ademas que el domicilio implica ese
animo de permanecer en ella, mientras que morada comprende también la residencia

accidental (la habitacion de un hotel, camarote de un barco).

De acuerdo con Suarez Montes la morada se puede definir de la siguiente forma “ Es el
espacio, cerrado o en parte abierto, separado del mundo exterior en condiciones tales

que hagan patente /a voluntad de los moradores de excluir de él a terceras personas”.*?°

Segun Sebastian Soler la morada es “El conjunto de recintos dentro de los cuales una
persona 0 un conjunto homogéneo de personas por ejemplo, una familia, viven,
permaneciendo en ese lugar durante considerable tiempo y generalmente pernoctan,

aunque no es indispensable este ultimo requisito”. *3°

Sin embargo, debe tomarse en cuenta, que no es necesario que el “recinto” sea un bien
inmueble, puede tratarse de vagones o furgones inclusive donde las personas habiten o
pernocten. Importante es que el espacio fisico delimitado se encuentre ocupado, pues no
constituye delito el penetrar en un departamento desocupado donde nadie lo habita. No
obstante, el entrar a una casa o habitacién no habitada en el momento de la infraccion;
es decir el que penetra en una casa durante la ausencia de sus moradores, de acuerdo

con la doctrina, si comete el delito de allanamiento.

127 peralta Azurdia, Enrique. Codigo Civil, Decreto-ley 106 y sus reformas. Articulo 32.

128 peralta Azurdia, Enrique. Codigo Civil, Decreto-ley 106 y sus reformas

129 Trgjo Alberto, Miguel y otros. Op. Cit. Pagina 660.

130 Soler Sebastian. Derecho Penal argentino. Argentina. editorial Tipografica. 1992. Pagina 88.
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Por lo que finalmente se puede definir al delito de allanamiento como aquel delito que se
fundamenta por hecho de entrar en morada ajena con o sin el consentimiento de la

persona que la habita y sin autoridad suficiente para poder hacerlo.

3.2.2 Legal

De acuerdo al articulo 206 del Codigo Penal, el delito de Allanamiento es: “El particular
que, sin autorizacién o contra la voluntad expresa o tacita del morador, clandestinamente
0 con engafo, entrare en morada ajena o en sus dependencias 0 permaneciere en ella,

serd sancionado con prisién de tres meses a dos afios.”3!
Del concepto anteriormente descrito pueden deducirse dos tipos de allanamiento:

a) Allanamiento activo el cual que se refiere a la entrada en morada ajena contra la
voluntad del morador.
b) Allanamiento pasivo: lo constituye el hecho de permanecer o mantenerse en

morada ajena contra la voluntad sea tacita o expresa del morador.

Asimismo el mismo cuerpo normativo en el articulo 207 estipula un agravante: “Si los
hechos descritos en el articulo anterior se ejecutaren con simulacion de autoridad, con
armas, con violencia, o por mas de dos personas, la sancion sera de dos a cuatro afos

de prision”.*3?

Al respecto es importante mencionar que como el allanamiento constituye elemento
esencial del hurto agravado (inciso 3° del articulo 247 del Codigo Penal), no puede ser
considerado como delito concurrente, para no sancionarse dos veces el mismo hecho.
La materialidad pues, consiste en entrar efectivamente en la morada ajena, siendo
indiferente que se emplee o no violencia, armas, mas de dos personas o simulacion de

autoridad, puesto que tales circunstancias agravan la pena impuesta al delito.

Sostienen De leén Velasco y Mata Vela®® siguiendo la misma linea de andlisis, que

desde el punto legal, morada debe entenderse tanto al local donde habita una persona,

131 Congreso de la Republica de Guatemala. Codigo Penal. Decreto 17-73

132 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73

133 De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Derecho Penal Guatemalteco parte
General y parte Especial. Guatemala. Editorial estudiantil Fénix. 2012. 152 edicién. P4gina 432.
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como (nuestra ley extiende este concepto) todas las dependencias de la casa habitada
en comunicacion interior con ella, pero es importante mencionar que el lugar esté
destinado a habitacion y se encuentre como ya se mencionaba con anterioridad,
efectivamente habitado siendo indiferente que el morador sea el propietario o inquilino, o

aun, un vigilante del lugar.

De acuerdo con el articulo 208 del cuerpo legal anteriormente citado, existen excepciones
para el delito de allanamiento, el mismo establece: “Lo dispuesto en los articulos 206 y
434, no es aplicable al que entra en la morada ajena para evitar un mal grave; asimismo,
a los moradores o0 a un tercero. Tampoco tiene aplicacion respecto a los cafés, cantinas,
tabernas, posadas, casas de hospedaje y demas establecimientos similares, mientras
estuvieren abiertos al publico. No estan comprendidos en esta excepcion, las
habitaciones privadas de los hoteles y demas establecimientos a que se refiere el parrafo

anterior, que constituyan morada para quien las habita.”3

Para el caso que se refiere la normativa, de evitar un mal grave, ello constituye un
supuesto de estado de necesidad en el que se violenta el derecho del morador a vivir
libre y seguro en su morada. Pero dentro de la excepcion que contempla la normativa, se
entiende que incluye al funcionario que allane un domicilio cumpliendo con érdenes
emanadas de autoridad competente ni en el caso del llamado allanamiento judicial a que

hace referencia el articulo 187 del Codigo Procesal Penal.

Dentro de la misma linea de analisis, Soler afirma que “no es posible que atendiendo a

motivos psicoldgicos y subjetivos se excluya el poder del elemento subjetivo del delito”.
135

Lo que podria ocurrir es que el autor, equivocadamente, y sin culpa, crea en la existencia
real de una de las situaciones previstas en el articulo 208 del Codigo Penal, pero
entonces, la situacion se resuelve exactamente o mismo que cuando media justificacion

putativa: la fuerza excusante viene del error, no ya del mévil, del cual nada dice la ley.

134 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73
135 Soler Sebastian. Op. Cit. Pagina 110
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Gomez y Molindario también citados por Soler, refieren respecto al estado de necesidad
del que se hablaba (para evitar un mal grave a si mismo, a los moradores 0 a un
tercero...), “que el mismo no hace referencia a un mal inminente, sino que comprende

situaciones objetivamente no calificables como estados de necesidad strictu sensu.” 13¢

Seguln Soler'?’ esta situacion de: evitar un mal grave a si mismo, a los moradores 0 a un
tercero. Puede llegar a entenderse como una lesion a un bien juridico que el sujeto no
esta juridicamente obligado a soportar. En esto se muestra la diferencia con el estado de
necesidad. Por ejemplo: un sujeto agrede o hiere a otro, y éste, ya herido, persigue al
agresor, a pesar de haber cesado en su ataque. El perseguido se refugia en una casa.
No hay estado de necesidad, porque quiere librarse de una situacién de peligro a la que
no ha sido extrafio, pero el sujeto no esta obligado a dejarse matar, aunque ese hecho
sea punible como lesiones, porque el perseguidor intenta cometer un hecho que es, a su
vez, punible. En cambio, si hay un agente que persigue a un préfugo (no en flagrancia) y
este se refugia en una casa, comete allanamiento de morada, porque el agente cumple
con un deber para cuyo desempefio puede emplear la fuerza, y si bien el préfugo no es
punible por la fuga, si puede ser condenado por los efectos de su desobediencia y por la
comision del delito de allanamiento de morada o como es conocido en otras legislaciones,

violacion de domicilio.

La ley es mas especifica, al sefialar que es lo que no se considera como morada ajena,
y establece que no constituyen morada ajena los cafés, tabernas, posadas, casas de
hospedaje y demas establecimientos similares mientras estén abiertos al publico; ello
puesto que la finalidad de tales establecimientos, es de ser de atencion al publico. Sin
embargo; la entrada a una de las habitaciones de una posada o un hotel, ello si constituye
morada ajena. Aun cuando la posada u hospedaje se encuentren abiertos, siempre y

cuando la habitacion le sirva de morada en términos de permanencia.

136 ] oc. Cit.
137 Soler Sebastian. Op. Cit. Pagina 111.
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Continua estableciendo el articulo 208 que la morada particular que en dichas casas
publicas tengan acceso los que alli ejercen su industria no deben considerarse accesibles

al publico, aun cuando dichas casas estuvieren abiertas. 138

3.3 Elementos del Tipo objetivo:

3.3.1 Bien juridico tutelado

El delito de allanamiento se encuentra regulado en el Titulo IV denominado: “De los
delitos contra la libertad y seguridad de la persona”, Capitulo II, del Cédigo Penal'®, es
por ello que el tipo penal tiende a proteger una de las manifestaciones de esa libertad,
esto es, el derecho de elegir quienes pueden entrar en el domicilio propio. Pero ademas
de la libertad varios autores coinciden en que como bien juridico protegido, se encuentra
también el derecho a la intimidad del ser humano. Se trata de proteger la morada o casa

de habitacion como ese espacio de intimidad del sujeto pasivo.

Tal como afirma Creus, “una de las manifestaciones de la libertad individual es el
mantenimiento de una esfera de reserva dentro de la cual el individuo puede
desenvolverse sin la injerencia de terceros”. *° Esa esfera a la que hace referencia el

autor, es el ambito de intimidad del individuo constituido por su morada.

En el mismo sentido Nufiez, refiere que el bien juridico protegido “Es el aspecto de la
libertad relativo al ambito material de intimidad personal exigido por nuestra concepcion
del hombre libre. Esa concepcion no solo exige un hombre dotado de posibilidades
razonables de desenvolver con seguridad su personalidad y sus capacidades fisicas y
econdmicas, sino también un hombre con posibilidades de lograr una intimidad para

entregarse a si mismo, a sus afecciones, a su familia o a sus asuntos”. 14

De tal forma que Nufiez'#? afirma que el delito de allanamiento protege un tipo de libertad
y es precisamente la libertad de desarrollarse dentro de su propio hogar, tener derecho a
proteger su intimidad. El bien juridico que se protege en forma inmediata entonces, es la

intimidad, considerado como uno de los derechos de la personalidad, esto es, atributos

138 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
139 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
140 Creus, Carlos. Op Cit. Pagina 190.

141 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit pagina 192 y 193.

142 N(ifiez C, Ricardo. Op. Cit. Pagina 188.
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del propio sujeto de derecho, de la propia persona. No es un derecho subjetivo sino una
substancia de la persona, como la vida, el honor, la libertad entre otros. La intimidad es
considerada como un derecho fundamental dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco. Tal como ya se habia expuesto anteriormente la libertad es muy amplia y
puede abarcar libertad de locomocién, de expresién, de movimiento, pero en este

apartado en especifico se trata de tutelar o de proteger la morada, su inviolabilidad.

Por lo contrario, existen otros autores como Rodriguez Devesa y Soler, consideran que

“El bien juridico protegido es la libertad de voluntad”.143

Este punto de vista resulta un poco criticable, pues el bien juridico se hace mas amplio y
vago, en menoscabo de la funcion limitadora que debe caracterizarlo. Por lo que si se
considera la libertad de voluntad del morador como bien juridico protegido, se estaria
ante una confusion porque en principio todos los delitos se producen en contra de la
voluntad de la victima. Asimismo de ser cierta esta postura; el tipo se ampliaria
inadecuadamente, pues el allanamiento podria recaer sobre cualquier espacio fisico y no

especificamente sobre la casa de habitacion o morada.

Existe otra opinion acera del bien juridico en este caso se trata de una opinion
“patrimonialista”; pues se considera que como bien juridico protegido en la violacién de
morada es el derecho de propiedad o el de que “tranquila posesion”. Este criterio es sin
embargo, inadecuado porque contradice el concepto de morada ya que lo asemeja a un
derecho real y no a un espacio determinado ademas que se ha expresado antes, que el
morador no necesariamente es el legitimo propietario de la morada sino que puede ser
un inquilino inclusive un guardia de seguridad que temporalmente habita una casa o una
habitacién y por lo tanto no se puede decir que el bien juridico sea el derecho de
propiedad porque realmente no se esta ante un derecho real y para ello existen otros

delitos.

143 Trgjo Alberto, Miguel y otros. Op. Cit. Pagina 661.
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Por su parte el autor Suarez Montes, considera que “el bien juridico protegido es la
libertad personal del morador, o el derecho a la inviolabilidad de la morada”. El autor

citado le denomina “libertad individual localizada”. 144

Sin embargo, esta denominacion resulta demasiado formal porque no permite arribar a
un contenido concreto del bien juridico protegido; no sefiala el objeto inmediato de
proteccién, en consecuencia resulta apropiado considerar como bien juridico protegido el

de la intimidad.

En la ley penal, el objeto juridico de tutela es la inviolabilidad de la morada, es decir, de
la casa de habitacidén. De acuerdo con Eusebio Gomez “el lugar destinado a la habitacion
hace posible el desenvolvimiento de la libertad personal en lo que atafie a las exigencias
de la vida privada aun cuando dicho lugar este totalmente cerrado o parcialmente abierto,

movil o inmovil, sea de uso permanente o transitorio. 4°

Derivado de lo establecido por el autor GOmez se vuelve a confirmar que la morada no
necesariamente va a tratarse de una casa puede ser una casa rodante esto es algo movil
gue se puede mover de un lugar a otro. Asimismo no siempre se trata de una habitacion
completamente cerrada puede tratarse de un espacio abierto pero que sirve de habitacion
para una persona o inclusive una familia. De modo que el autor citado, amplia el concepto
de morada. Como consecuencia, se puede indicar que son dependencias de la morada,
los lugares inmediata 0 mediatamente dependientes del departamento, vivienda o
aposento que, sin formar parte integrante del ambiente, que constituye la habitacion estan
destinados a su servicio o lo complementen, por lo que participan de su naturaleza como
lo accesorio participa de lo principal. Por consiguiente, son dependencias, una azotea, la

escalera de una casa, el garaje, entre otros.

Finalmente se puede concluir, derivado de lo expuesto por los autores citados, que la
tutela penal se encamina a proteger el derecho de vivir libre y seguro en la morada,
derecho que corresponde al morador, que no siempre se va a identificar con el propietario

del lugar o casa.

144 Trejo Alberto, Miguel y otros. Op. Cit. Pagina 661. )
145 De Ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Op. Cit. Pagina 430.
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3.3.2 Sujeto activo

Se debe recordar que en un inicio del presente capitulo se menciond respecto a dos tipos
de allanamiento que la doctrina distingue, pues el allanamiento activo es el hecho de
entrar a morada ajena contra la voluntad ajena, entendiéndose entonces que el sujeto
activo en este tipo de allanamiento, es cualquier persona, pudiendo ser inclusive

parientes legales del morador.

En el caso del allanamiento pasivo, es el hecho de permanecer en morada ajena, el
elemento interno consiste en la conciencia del sujeto activo de permanecer en morada

ajena en contra de la voluntad expresa del morador.

Recordando que el articulo 206 del Cédigo Penal'#®, establece que “el particular”, esto es
cualquier persona, que entrare en morada ajena, sin autorizacion o contra la voluntad
expresa o tacita del morador, inclusive contempla que el sujeto activo utilice engafios o
lo haga en forma clandestina, esto es, a escondidas. Tal disposicion no especifica un
sujeto en especifico pudiendo ser cualquier persona sin importar el cargo que ocupa,

sexo, edad.

Sin embargo, segun Nafiez'#’ importante es el hecho que el sujeto activo entre a morada
ajena contra la voluntad expresa de su titular o representante (ya que como se ha
expresado puede o0 no ser propietario de la morada), a sabiendas que, uno de ellos,
gozando del derecho a excluirlo, clara y directamente le ha prohibido la entrada. Y el
sujeto activo entra en morada ajena contra de la voluntad presunta del titular o de su
representante si, dadas las circunstancias, sospecha o puede llegar a conjeturar, que el
titular de derecho de exclusion, se opondria a su entrada. Esta voluntad contraria, se
presume o manifiesta, por ejemplo, respecto del desconocido o conocido que persigue
fines ilicitos al penetrar a la morada ajena, o lo hace en horas inadecuadas, 0 en

circunstancias que exigen el resguardo de la intimidad.

Por lo que, el sujeto activo, tiene el conocimiento de la inexistencia del consentimiento
del duefio. Ese conocimiento surge con toda claridad cuando el violador de la morada,

segun Carrara, ha empleado medios que suponen evadir la manifestaciéon de voluntad

146 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
147 NGfiez C, Ricardo. Op. Cit. Pagina 193.
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contraria: introduccién clandestina o insidiosa, como lo contempla el Codigo Penal. O tal
como lo indica el maestro lliques citado por Soler'*® “impedir la prohibicion”. Y por ende
ha impedido la prohibicién, el que busca introducirse en una casa ajena, de manera que

el inquilino no lo sepa.

De acuerdo con Donna Edgardo!*?, concuerda con lo que para el efecto ha contemplado
la legislacién guatemalteca, pues el autor indica que como sujeto activo para el delito de
allanamiento puede ser cualquier persona. No obstante ha llegado a afirmar que el duefio
de la propiedad puede ser sujeto activo del delito y se expresa asi porque para el caso
del duefio de un hotel, podria suceder que el propietario del mismo, invada la habitacién
de un huésped, lo mismo sucede con el propietario que viola la casa de habitacion del

inquilino.

Por otro lado, para ser autor del delito el sujeto no debe tener derecho a ingresar en el
domicilio, de alli que, por ejemplo, un hijo o un conviviente no puedan ser sujetos activos
del delito pues tienen derecho a ingresar en la vivienda. Con respecto al conyuge, en
caso de divorcio se puede cometer inviolabilidad de morada, pues el vinculo se halla
disuelto. En el supuesto de separacion en general, se admite el delito cuando la misma
es virtualmente definitiva, sin voluntad de unirse, y uno de los conyuges le ha prohibido

al otro el ingreso a la casa.

Se puede concluir que el sujeto activo para el delito de allanamiento, puede ser cualquier
persona, quien puede 0 no ser propietario de la morada o casa de habitacion que penetra
en forma clandestina o con engafio, sin autorizacién o contra la voluntad expresa o tacita
del morador. Cuyo objetivo es penetrar a la morada ajena o bien permanecer en la misma.
Y siempre y cuando el autor por ningin motivo, tenga derecho a ingresar en la casa de

habitacion.

3.3.3 Accidn tipica esperada
La conducta tipica la describe el propio Cédigo Penal al establecer que el particular que

sin autorizacion o contra la voluntad expresa o tacita del morador, clandestinamente o

148 goler, Sebastian. Op. Cit. Pagina 99
149 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 297.
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con engafio, “entrare en morada ajena o en sus dependencias o permaneciere en ella™°,
Por lo que consiste en la accidén del particular que sin habitar en la casa de habitacion
entra a la misma o se mantiene en esa morada en contra de la voluntad de su morador.
La primera modalidad segin Mufioz Conde **! es la accién de entrar esto es de
introducirse en alguno de los espacios que integran la morada, siendo indiferente el medio
empleado, pero el Cédigo agrava la pena para quien utilizare armas o lo hiciere simulando
violencia o autoridad o bien si es cometido por mas de dos personas. (Articulo 206 y 207

del Cdadigo Penal). Lo que en apartados precedentes se denominé allanamiento activo.

La segunda modalidad es “permanecer” en la morada sin habitar en ella. Supone
entonces que el sujeto se encuentra ya adentro y que esa entrada fue consentida. Es lo

gue en apartados anteriores de denominé allanamiento pasivo.

De acuerdo con Mufioz Conde: “Lo comun a ambas modalidades es que se realizan en
contra de la voluntad del morador, misma oposicién que puede ser expresa o tacita. Ha
de existir un contraste efectivo entre la voluntad dl autor del delito y la del morador. La
voluntad de este ultimo, ha de ser, por ende, manifestada al exterior, debe ser real y

existente. Si el morado consiente la entrada, no existe el delito de allanamiento”. 152

Ahora bien en caso sean varios los moradores, se plantea el problema de quien es el
legitimado para dar el consentimiento: por ejemplo el caso, del familiar o de la persona
gue trabaja en la casa que abre la puerta de noche a su amante en contra de la voluntad
del padre de familia. En un principio, todos los “moradores” estan legitimados para
permitir la entrada de alguien; pero existe un principio general que dice que el que prohibe
la entrada es de mejor derecho, es decir, en caso de que uno consienta y otro niegue la

entrada en la morada, prevalecera el derecho del que niega la entrada. >3

Lo importante es en todo caso, el derecho a la intimidad del que prohibe, que sélo esta
legitimado para prohibir la entrada a alguien a pesar del consentimiento del otro morador,

si con esa entrada se viola gravemente su derecho a la intimidad.

150 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73. Articulo 206.
151 Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit. Pagina 258.

1521 oc. Cit.

1531 oc.Cit.
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De acuerdo con Donna Edgardo, “la accion consiste en “entrar” en el domicilio ajeno
contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho a excluirlo. La persona

entra al domicilio cuando pasa a su interior desde afuera.” 1>

Por lo que segun este Ultimo autor la accion tipica esperada es el de entrar o penetrar
morada ajena. Y se configura la accién cuando pasa desde afuera hacia adentro de la
casa de habitacion. Importante recalcar que si no se penetra en la morada realmente el
delito no se configura. No se configura entonces el delito de allanamiento, si por ejemplo
se perturba a los ocupantes desde afuera verbigracia, tirando piedras, estacionandose
en la puerta como un vigilante, ni tampoco realizando cualquier otro acto de invasion o
de intimidacion. Como consecuencia, el Unico modo tipico de comisién consiste en

ingresar en la morada ajena.

Con respecto a la accion tipica del delito objeto de este capitulo, se discuten dos

cuestiones importantes segin Donna Alberto>®:

a) Se discute si comete el delito de allanamiento el sujeto que, habiendo ingresado
a morada ajena con la conformidad del habitante, se introduce en algun lugar o
dependencia del mismo contra la voluntad expresa o presunta de aquél. Seria por
ejemplo, el caso de un cartero quien deja pasar a la sala principal pero en un
momento de distraccion el cartero se introduce en una de las habitaciones de la

casa.

De acuerdo con Nufiez “No ocurre la inviolabilidad de morada, si el sujeto, que sin haber

entrado ilegalmente, pasa a un ambito reservado en contra de la voluntad del titular. “156

Por el contrario, la mayor parte de doctrinarios, consideran tipica la conducta antes
analizada. De esta forma, Fontan Balestra, sefiala que también comete el delito de
allanamiento, “quien entra estando en determinados lugares de una morada o casa de
negocios ajena, penetra en otros que se encuentran delimitados de modo visible. El
consentimiento se ve limitado, por ejemplo, quien es recibido en la sala no esta autorizado

a meterse a los dormitorios; esto se ve claramente, en los casos en que habiendo entrado

154 Donna Alberto Edgardo. Op. Cit. Pagina. 293.
155 1bid. Péagina 294.
156 Nufiez C, Ricardo. Op. Cit. Pagina 77.
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el sujeto activo a un local de negocios abierto al publico se introduce en lugares de la

casa de negocio no abiertos al publico.” %7

Por lo que Balestra no concuerda con Nufiez respecto si la accién tipica sea también la
de entrar a otros espacios 0 ambientes de una casa una vez ingresado a la misma de

forma legal y con autorizacion del morador.

De hecho en el mismo sentido se pronuncia Creus, quien afirma que en estos casos “El
agente de cualquier modo entra en un recinto habitado por otro, violando su intimidad,

aungue el titular de la morada hubiere autorizado su presencia en otra parte de ella.”8

Asimismo Estrella y Godoy citado por Donna'®®, comparten el mismo criterio, quienes
hacen referencias al recinto o dependencias de la casa de habitacion y aunque no
resguarden el mismo grado de intimidad, seria débil la proteccidn a la misma, si la entrada
autorizada a una habitacion de un domicilio habilitara al extrafio a introducirse a cualquier
habitacion. Pues entra en esas dependencias en contra de la voluntad del morador. Asi
por ejemplo, al jardinero que se le han dado llaves para que guarde sus herramientas
adentro del garaje incurre en delito de allanamiento si penetra otras habitaciones y

procede a acostarse en alguna cama o utilizar el bafio.

Se considera como una accion no tan comuan del delito sin embargo, puede suceder el
caso que estando legitimamente en un ambiente de la casa se entre a otro sin
autorizacion del morador por lo que, si se considera y concuerda con los autores citados,
gue de igual forma comete inviolabilidad de morada o delito de allanamiento. Sin embargo
Soler destaca que para que se configure el delito en estos casos descritos es necesario
gue se cometan contra la voluntad expresa del morador, esto es, que el sujeto pasivo lo
haya prohibido expresamente. Y con ello también se concuerda, pues es una violaciéon
gue sucede del interior de la vivienda hacia el interior y porque se encuentra adentro de

forma legitima y autorizada.

157 Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal: introduccién y parte general. Argentina. Editorial Abeledo-
perrot. 2002. Pagina 364

158 Creus, Carlos. Op. Cit. Pagina 363.

159 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 295.
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b) De igual forma se cuestiona o discute, si comete el delito de allanamiento, el sujeto
gue ingresa legalmente al lugar, pero luego permanece en €l contra la voluntad del
titular de exclusion o el ocupante. Por ejemplo, el conocido que ingresa con la
conformidad del duefio a la morada, pero cuando éste le exige que se marche, se

niega a irse, permaneciendo en el lugar.

Para este caso, la doctrina y la ley guatemalteca han dado la respuesta pues se
contempla la figura del allanamiento pasivo por lo que si existe comisién del delito. Por
su parte Nufez citado por Donna'® considera que no viola el domicilio ajeno el que, sin
haber entrado ilegalmente, permanece en él contra la voluntad del titular. Agrega el autor
gue esto rige también para las casas de negocio, pues en estos casos la violacion de
domicilio consiste en entrar contra la voluntad del titular del negocio y no en encontrarse
alli contra esa voluntad. Por lo que dependera de cada legislacion si lo consideran un
delito o no y esa circunstancia se analizara en el apartado de derecho comparado. Lo
importante ahora, es saber que la legislacion guatemalteca a la accion de permanecer en
morada ajena habiendo entrado legalmente, la considera como inviolabilidad de morada

y por ende lo configura como el delito de allanamiento.

Por lo que el delito de allanamiento puede adoptar una doble forma de comisiva, de
accion y de omision, la primera por el hecho de entrar y la segunda por el hecho de

permanecer.

3.3.4 Sujeto pasivo

A lo largo del presente capitulo se ha mencionado la palabra “morador”, lo que se
identifica con el sujeto pasivo del delito. El sujeto pasivo al igual que el activo puede ser
cualquier persona. En el allanamiento activo, la voluntad contraria del morador puede
ser como se ha mencionado expresa o tacita, es decir, la voluntad de no permitir la
entrada a un extrafio en la morada. Puede presumirse entonces, que el morador esto es
el sujeto pasivo, no dio su consentimiento y que en consecuencia, la entrada tuvo lugar
contra su voluntad, pueden establecerse en consecuencia, varios tipos de entrada a

morada ajena contra la voluntad del sujeto pasivo siendo tales:

160 Donna, Alberto Edgardo. Op. Cit. Pagina 296.
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a) Larealizada en presencia del sujeto pasivo (el morador), contra su voluntad.
b) La entrada oculta o clandestina sin contar con la voluntad del morador, en este

caso se presume que el sujeto pasivo no ha dado su consentimiento.

El derecho de oponerse a la entrada en la morada segun Cuello Calén, citado por De
Ledn Velasco y Mata Vela, “pertenece exclusivamente al morador o a los que puedan
representarle en ese derecho, como el cényuge, sus hijos o sus dependientes como

criados, porteros, entre otros”. 161

De modo que la persona que habita el lugar con animo de permanencia, siempre posee
el derecho de exclusion o de impedir la entrada, cualquiera que sea el titulo por el cual
disfruta de la morada: como inquilino, propietario, comodatario y aun contra el propietario

del bien.

Al respecto el Codigo menciona “contra la voluntad expresa o tacita del morador” (articulo
206)%2 por lo que debe existir un contraste o conflicto entre la voluntad del sujeto pasivo
y el autor del delito. No es suficiente con la simple falta de consentimiento del morador.
Esa voluntad contraria del morador debe exteriorizarse, y por eso se dice que dicha
manifestacion del sujeto pasivo puede ser tacita o expresa. Sera expresa cuando el sujeto
pasivo claramente exterioriza su oposicion al ingreso de la morada y es tacita tal como
ya se ha expresado cuando de las circunstancias se deduce la oposicion del sujeto
pasivo, en estos casos se debe considerar las costumbres del lugar y las relaciones
interpersonales. Cabe considerar ademas, las relaciones de amistad o enemistad entre

los sujetos, entre otros.

Segln Alberto Trejo'%3; el momento de exteriorizacion de la voluntad contraria del
morador puede ser cualquiera y no debe mediar revocacion es por ello, que no es
necesario que sea inmediata o simultanea al acceso a la morada. En el caso que entre

la entrada y la manifestacion de voluntad contraria mediare un periodo considerable de

161 De Leodn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Op. Cit. Pagina 433.
162 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
163 Trejo, Alberto y otros. Op. Cit. Pagina 670.
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tiempo, que haga dudar al sujeto activo de la prohibicion, debera atenderse a las

relaciones personales entre los sujetos activo y pasivo.

De manera que es importante el elemento de la voluntad para este delito, pues el “contra
la voluntad del morador” es parte del tipo, por lo que, si no ocurre asi, se excluye la
existencia de tipicidad. Como consecuencia, el ingresar o permanecer en morada ajena

con el consentimiento del sujeto pasivo es una conducta atipica.

Ahora bien, para el sujeto activo se contempla la posibilidad que sea dos o mas inclusive
la legislacion penal lo contempla como uno de los agravantes de la pena (articulo 207 del
Codigo Penal)'%4. Sin embargo, para el sujeto pasivo tal como se mencioné en otro
apartado, cabe la posibilidad de que existan pluralidad de habitantes o bien sujetos
pasivos. La doctrina al respecto habla sobre el principio general del que se hablo antes,
si uno prohibe la entrada, esa voluntad contraria prevalece sobre el resto. No obstante la
doctrina ha considerado dos posibilidades en cuanto al sujeto pasivo se trata y de esta

forma lo expone Alberto Trejo!6®:
a) Convivencia total o parcialmente jerarquizada:

En estos casos, la generalidad de la doctrina acepta que el derecho de admisiéon y el de
exclusion corresponden, en principio, al jefe o cabeza del grupo. Los subordinados no
tienen derecho de admisién, tan solo de exclusién en los lugares reservados para su uso
exclusivo (por ejemplo sus habitaciones). De tal modo que, el que toma la decisién de
qguien entra 0 no a la morada sera el jefe de familia, y el derecho de exclusion de

cualquiera de los convivientes siempre que se refiera a su espacio personal.
b) Convivencia familiar:

En principio, se acepta la titularidad del jefe de familia respecto del derecho de exclusion
o de admision de terceros ajenos a los moradores, aunque debe reconocerse también la
facultad delegada derivada de esos derechos para los deméas miembros de la familia. De

modo que al existir conflicto entre el jefe de familia y algiin miembro de familia respecto

164 Congreso de la Republica de Guatemala. Codigo Penal. Decreto 17-73.
165 Trejo, Miguel Alberto y otros. Op. Cit. Pagina 673.
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al permiso o prohibicion del ingreso de un extrafio, el problema ha sido resuelto conforme
al principio anteriormente mencionado. Adoptado del Derecho Civil: “El que prohibe es
de mejor derecho”. Por otra parte, esta solucion es criticada establece Alberto Trejo'5¢
porgue es indiscutible en lo civil mas no lo es en el &mbito penal, especificamente para
el delito de allanamiento de morada por la siguiente razon: tanto el padre de familia como
el miembro que disiente poseen la calidad de morador, ambos son titulares del bien
juridico de la intimidad y se considera que se lesiona dicho principio cuando se le impide
a un miembro de la familia tomar contacto con otra persona por prohibicion arbitraria del

jefe de familia.

De modo que, la forma razonable de solucionar estos conflictos de voluntades consiste
en reconocer que la voluntad permisiva prevalece solo cuando no se lesione ni ponga en

peligro la intimidad a que tiene derecho cada uno de los co-moradores.

Por lo tanto, el sujeto pasivo puede ser cualquiera, el duefio de la morada, el arrendatario,
basta cualquier titulo por precario que sea. Suficiente con ser morador la existencia de la

voluntad contraria sea tacita o expresa tal como se ha desarrollado.

3.4 Elemento subjetivo del tipo

Establece Bustos Ramirez'’ que tanto la doctrina como la jurisprudencia, estiman que
basta con el dolo. En un principio seria posible la tipicidad culposa, no obstante, ello
gueda excluido por la propia estructura del delito de allanamiento que al igual que el delito
de detenciones ilegales implica el abuso a la libertad ajena, y por eso requiere el

conocimiento de que se hace contra la voluntad ajena.

Por lo tanto se establece que se trata de un tipo penal doloso, lo que significa que el autor
debe tener conocimiento y voluntad de ingresar a la morada ajena contra la voluntad
expresa o tacita del morador. Como en cualquier caso, el dolo debe ser probado durante

el proceso penal.

Soler sefiala, que “No se necesita un propésito o finalidad especifica para cometer el

delito. Suficiente con que la accidn sea ejecutada con conocimiento de que se penetra

166 Trejo, Miguel Alberto y otros. Op. Cit. Pagina 675.
167 Bustos Ramirez, Juan. C')p: Cit. Pagina 90.
167 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 3
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en morada ajena contra la voluntad del titular del derecho de exclusion, esto es el
morador. Para el caso de voluntad de exclusion expresa no hay dificultades, en cambio,
al hablar de voluntad contraria presunta, la misma debe concebirse sobre la base de la
posicion del autor del hecho, de manera que el juez debe formular un juicio apreciativo
sobre la existencia o inexistencia de buena fe en la creencia del sujeto activo acerca del

consentimiento presunto.” 168

De tal forma que, basta con el dolo, y en el caso de que el delito de allanamiento se haya
cometido contra la voluntad expresa del morador no hay ningin problema, la dificultad de
determinar ese dolo es cuando se ha cometido contra la voluntad presunta o tacita por lo
gue varios autores coinciden al igual que Soler que se trata de un trabajo que realiza el

Juez y de determinar la buena fe o no del morador.

Soler'®? sostiene que el tipo penal admite tanto el dolo directo como el eventual. Comete
por ello violacion de morada el sujeto que duda acerca de la prohibicion del ingreso y a
pesar de ello decide penetrar en la casa de habitacion. Por eso Soler expresa que, el
hecho puede cumplirse sabiendo que no puede presumirse el consentimiento o al menos

dudando de que el ingreso sea consentido.

Pero importante recalcar, que si el sujeto pasivo crey0 erroneamente que se le permitio
el ingreso a la casa de habitacion, la conducta se vuelve atipica. Verbigracia, incurre en
error de tipo el que ingresa o penetra a la casa de un amigo o un familiar ignorando que
éste se habia disgustado y le habia prohibido la entrada. De modo que, al no preverse
en la ley la forma culposa, tanto el error de tipo vencible como el invencible producen la

atipicidad de la conducta.

Segln Alberto Trejo y otros'’, el tipo subjetivo del delito de allanamiento sélo precisa
dolo: conocer y querer la realizacion del tipo objetivo, que consiste en entrar a la morada
(allanamiento activo) o permanecer en la misma (allanamiento pasivo), en contra de la
voluntad del sujeto pasivo o morador. Por lo que se puede afirmar que no se necesita de

ninguna clase de elemento subjetivo especial, porque no los requiere ni expresa ni

1%8 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 312.
165 Soler, Sebastian, Op. Cit. PAgina 99.
170 Trejo Alberto y otros. Op. Cit. Pagina 673.
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tacitamente el tipo legal. Por lo tanto, el dolo existe cuando la accion se realiza con
conocimiento de lo ajeno de la morada y aun asi se penetra en la misma o bien
permanece en la casa de habitacién que se sabe es ajena. Y tal como ya se ha afirmado
por la doctrina y autores citados previamente, no existe la comision culposa, porque no
esta previsto en el tipo legal; en consecuencia la conducta en los casos de error sera

siempre atipica.

3.5 Disposiciones especiales

3.5.1 Momento de consumacion

El delito se consuma apenas el sujeto se ha introducido en la morada o deja transcurrir
tiempo suficiente para abandonarla, desobedeciendo la orden de salida. Dada la
estructura tipica, basta con entrar o permanecer. En la practica es dificil considerar los
grados de desarrollo, pero si seria posible concebir la tentativa, y el delito imposible en
el caso de entrar. Dadas las caracteristicas del bien juridico, puede ser u delito
permanente, esto es, prolongarse en el tiempo la violacion de la intimidad, en la medida

en que se prolonga la estancia en la morada.

De acuerdo con Donna'’?, el delito se consuma en el mismo momento en que el sujeto
activo “ingresa” en el domicilio; de alli que estamos en presencia de un delito instantaneo.
Es necesario que ingrese toda la persona del autor, siendo insuficiente con el hecho de

penetrar una parte de su cuerpo como un pie o una cabeza.

Aunque de acuerdo con el autor citado si admite tentativa cuando el autor comienza a
ejecutar ciertos actos tendientes a ingresar al domicilio, pero no lo logar por causas

ajenas a su voluntad.

Sin embargo, tal como se ha hablado a lo largo del presente capitulo, al poder distinguir
allanamiento activo y allanamiento pasivo, se considera que la consumacién debe
atender a esta clasificacion. El allanamiento de morada activo se consuma segun Alberto
Trejo'’? cunado el sujeto activo se ha introducido (con todo su cuerpo, no partes de él),

contra la voluntad del morador, en la morada de éste. En el allanamiento pasivo, se

171 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 314.
172 Trejo Alberto y otros. Op. Cit. Pagina 678.
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consuma cuando se permanece o0 mantiene, contra la voluntad del morador, en la morada
de éste por un lapso mayor del necesario desobedeciendo la orden de salida hecha por

el morador.

Capitulo 4 Delito de Sustraccion de menores (propia e impropia), Sustraccion
agravada, Induccién al abandono del hogar y Entrega indebida de un menor
4.1 Delito de Sustraccién de menores (propia e impropia)

4.1.1 Antecedentes histéricos

En el Fuero Juzgo se castigo el hecho de sustraer los hijos de los hombres libres de casa
de sus padres, la pena consistié en que el culpable quedaba como siervo del hijo robado
0 pagaba una pena pecuniaria asimismo si el culpable ademas de sustraer al hijo de un

hombre robaba siervos, la pena consistia en trabajo perpetuo.

De acuerdo con José Apolonio Melgar Castillo'’3; el Cédigo penal espariol de 1822 regulo
el rapto de nifios previo a la pubertad y el cédigo de 1848 definio este delito como
sustraccion de un menor de siete afios trasladando esta figura ya tipificada al codigo de
1870 y de este a los de 1932 y 1944. De igual forma el codigo penal guatemalteco de
1936 decreto 2164 contemplo la sustraccion de menores asi como el abandono de nifios.
En cuanto a la sustraccion de menores, fue regulada tal como la actual legislacion la
contempla: propia e impropia. Se establecia que la sustraccién de un menor de siete afios
se castigaba con la pena de diez afios de prision y la misma pena se aplicaba para la
persona que se encontraba a cargo de un menor y no lo presentara a sus padres o
guardador, ni diera explicaciones satisfactorias acerca de su desaparicion (la cual es
calificado como impropia por el actual codigo penal). El modo de regular la sustraccién
propia no vario mucho ya que el actual codigo penal contempla en el articulo 209 la
sustraccion de un menor de doce afios de edad o un incapaz del poder de sus padres,

tutor o persona encargado del mismo asi como de quien lo tuviere en contra de la

173 Melgar Carrillo, José Apolonio. Estudio Juridico-Doctrinario de la Institucién Juridica de Asistencia Social
“La Adopcion”, En El Caso De Los Menores De Edad, Y Su Actual Transformacién En Un Medio De
Enriquecimiento. Guatemala. 2008. Tesis de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de San Carlos de
Guatemala. Pag. 76.
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voluntad de estos. En cuanto a la sustraccion impropia la ley refiere a una omision pues

consiste en la no presentacion.

Donna Alberto'’* afirma que este tipo de figura se vinculaba con antiguos modos de
delincuencia, el robo de nifios como cominmente se le denominaba en la antigiedad,
cuya gravedad determinaba una represion particularmente severa pues era castigado el
culpable con la muerte. Por su parte el codigo penal espafiol contemplo en el articulo 408
la figura de “sustraccion de menores” dentro de los delitos contra la libertad. El codigo de
1995 no hace una tipificacion autbnoma, analizdndose el delito dentro de las detenciones

ilegales o secuestros de los articulos 165 y 166 del cddigo penal espafiol vigente.

Cabe mencionar que esta figura era considerada una gravisima infraccion en el derecho

antiguo espafiol y germano.

4.1.2 Concepto

a) Doctrinario
De acuerdo con Bustos Ramirez, se trata de “Un delito contra la familia, en el cual lo

afectado son los derechos y deberes inherentes a la patria potestad”. 17

Nunez citado por Donna Alberto lo define como “Consiste en la interferencia del autor,
interruptora (mediante el apartamiento del menor de su sede) de la tenencia del titular de

ella, o impeditiva de su reanudacién.” 17

De acuerdo con Moras Mom es “hacer salir al menor de la Orbita o esfera de poder de los

encargados legitimamente de su custodia formativa.”*"”

Derivado de los conceptos anteriores, se puede concluir que es un delito de los que atenta
contra la familia pero también contra la libertad del menor de edad, ademas que la accion
tipica de sustraer implica despojar al menor de los padres o legitimos guardadores. De
modo que es apartar al menor de la esfera de custodia en que el menor se encuentra,
confiada por la ley a los padres, tutores o a otros encargados aunque solo lo sean

temporalmente, como maestros, nifieras, guardadores. De modo que no bastaria la

174 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 215-216.

175 Bustos Ramirez, Juan. Op. Cit. Pagina 108.

176 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 218

177 Mom, Moras Jorge R y Laura T.A Damianovich. Op. Cit. P4g.184.
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sustraccién de los padres como comunmente se podria pensar. Sin embargo se

desarrolla a continuacion lo que la legislacién considera como sustraccion de menores.

b) Legal

Para poder dar un concepto legal respecto a este delito es necesario explicar que existen
tres modalidades de acuerdo al codigo penal. Se contempla la sustraccion propia, la
impropia y la agravada. En este apartado se desarrollara Unicamente las primeras dos

reservando la sustraccion agravada para otro capitulo.

De acuerdo con el articulo 209 del cédigo penal la sustraccion propia es : “Quien
sustrajere a un menor de doce afos de edad o a un incapaz del poder de sus padres,
tutor o persona encargada del mismo y el que lo retuviere contra la voluntad de estos,
sera sancionado con prisidn de uno a tres afios. La misma pena se aplicara si el menor
tuviere méas de doce afios de edad y no mediare consentimiento de su parte. La pena a
imponer sera de seis meses a dos afios, si el menor de mas de doce afios de edad

hubiere prestado consentimiento.”'’®

La sustraccion propia consiste basicamente en sustraer esto es alejar al menor de doce
afios de sus padres pero la normativa concibe que también puede tratarse de una

persona incapaz, entiéndase declarada en estado de interdiccion mediante sentencia.

En cuanto a la sustraccion impropia el articulo 210 del mismo cuerpo legal establece: “
Quien hallandose encargado de la persona de un menor, no lo presentare a sus padres
0 guardadores, ni diere razon satisfactoria de su desaparicion, sera sancionado con
prisién de uno a tres afios”. 1’ Para el caso de sustraccion impropia es diferente, puesto
gue el sujeto activo se encuentra en custodia del menor en manera temporal y sin
embargo llegado el momento de devolver al mismo no lo entrega a sus padres, ni
guardadores y agregado a ello no ofrece una explicacion que sea satisfactoria respecto
a su desaparicion. Se puede asumir que el legislador por satisfactoria entiende que sea

suficiente, razonable y l6gica.

178 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo penal. decreto 17-73.
179 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo penal. decreto 17-73.
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Ello va de la mano con lo que al respecto establece el articulo 261 del Cadigo Civil, el
cual dice: “ Cuando el padre y la madre no sean casados ni estén unidos de hecho, los
hijos estardn en poder de la madre, salvo que ésta convenga en que pasen a poder del
padre, o que sean internados en un establecimiento de educacién.// Si la separacion de
los padres procede de la disolucion del matrimonio, se estard a lo dispuesto en el articulo
166// En todo caso el que por vias de hecho sustrajere al hijo del poder de la persona
gue legalmente lo tenga a su cargo, sera responsable conforme a la ley; y la autoridad
debera prestar auxilio para la devolucién del hijo, a fin de reintegrar en la patria potestad

al que ejerza especialmente”. 180

De esta ultima disposicion, se entiende que los menores estan en poder de la madre si
los padres no estuvieren casados o unidos de hecho; por lo que corresponde la patria
potestad a ambos padres si estos estuvieren casados. Y establece el Cadigo Civil que
comete el delito de sustraccion, aquella persona que extrae al menor de edad de sus

padres o de quienes ejercen la patria potestad sobre el mismo.

Es el hecho de no presentar a un menor que ha sido confiado, ni de dar explicacion
satisfactoria respecto a donde se encuentra el mismo por lo que se puede afirmar que
existen dos elementos y la ley no indica la edad unicamente menciona un menor de edad

por lo que se entiende que se trata de un menor de dieciocho afios.

4.1.3 Elementos del tipo objetivo

a) Bien juridico tutelado:

La legislacion penal guatemalteca ubica este delito al igual que la sustraccion agravada
dentro del Titulo de delitos contra la libertad y seguridad de la persona lo que hace
suponer que el bien juridico que tutela es precisamente la libertad y la seguridad de los
menores de edad. Aunque Creus®! indica que el ataque no esta dirigido directamente
contra la libertad individual del menor, sino contra la tenencia de él por parte de quienes
ejercen legitimamente la patria potestad (padres, tutores, guardadores, entre otros). Es
por ello, que se dice que en realidad se trata de ofensas contra la familia del menor. Sin

embargo, el Cadigo Penal, lo regula como ataques contra la libertad, por lo que la ley lo

180 Figueroa Sarti, Raul. Op. cit. Pagina 179.
181 Creus, Carlos. Op. Cit. Pagina 340.
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gue toma en consideracion es el libre ejercicio de las potestades que surgen de las
relaciones de familia, que ciertos sujetos ya sea en forma originaria o por delegacion,

tienen sobre la persona del menor.

Otra parte de la doctrina, intenta justificar la ubicacién de estos delitos, en el apartado de
libertad y seguridad, al sostener que lo que sucede de conformidad con Soler es que el
menor “Se encuentra en una situacion de dependencia... de ofra voluntad”y de esa forma
lo afirma Soler, por lo que se intenta proteger que el menor no salga de la esfera de

quienes legalmente deben cuidar y velar por su seguridad. 182

De acuerdo con Donna, “El bien juridico, es el derecho basico a tener su estado de
familia, y es mas, a saber quiénes son sus padres y a estar junto a ellos”®3, Desde esta
perspectiva, el bien juridico en estos tipos penales pasa por esta idea, y es desde esta
idea que debe entendérselos.

Este doctrinario, considera el bien juridico protegido para la sustraccion de menores, el
derecho de tener una familia, de estar bajo el cuidado de sus padres y no de extrafios.
Mas que hablar de libertad individual atiende mas al punto de vista de otros autores, que

establecen que el bien juridico debe ser el orden familiar.

De acuerdo con Rodriguez Ramos, Cobo, Diego Diaz-Santos, citados por Bustos
Ramirez'®, se trata de un delito contra la familia, en el cual, lo afectado son los derechos
y deberes inherentes a la patria potestad. Sin embargo el citado autor, hace énfasis en
gue lo que se afecta con este tipo de delitos, es la seguridad como presupuesto de la
libertad en general (como en el abandono de familia y de nifios) pero, ademas, la
seguridad, como presupuesto de la libertad ambulatoria del menor. (Criterios semejantes

Mufioz Conde y Quintano Ripollés).

Moras Mom?®, refiere que dentro de la familia, se han podido caracterizar un cumulo de

obligaciones impuestas a ambos progenitores respecto de sus hijos. Obligaciones que

182 goler, Sebastian. Op. Cit. Pagina 300

183 Donna Albertdo, Edgardo. Op. Cit. Pagina 215.

184 Bystos Ramirez, Juan. Op. Cit. Pagina 108.

185 Moras, Mom Jorge y Laura T. A Damianovich. Op. Cit. Pagina 166.
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hacen referencia a la tenencia, guarda, alimentacién, salud, educacion. Todo ello supone
ineludible actividad que se centra todo en la proteccion del menor. No obstante, las
conductas de sustraccion, ocultacion, retencion no afectan a la familia en su calidad de
instituto basico, ni en su trascendencia social, como tampoco se esta destruyendo las
relaciones de familia. Se esta si, entorpeciendo el ejercicio de la patria potestad,
desempeniar el papel de educacion, proteccién, alimentacion, guarda y custodia. Porque
se esta negando la libre integracion “padres-hijos” y la ofensa va directamente contra la
libertad de ejercer la patria potestad. Como consiguiente, este autor, no comparte la
opinién de los autores que postulan y afirman que la sustraccion de menores atenta
contra el orden familiar, y por ello no concuerda con la ubicacion del delito dentro de la

categoria de libertad y seguridad de la persona.

Por lo que se concuerda con este ultimo criterio y el de Ripollés, pues se trata de un delito
gue se encuentra ubicado en el Cédigo Penal dentro del grupo de delitos contra la libertad
y seguridad de la persona de ahi que se diga que se trata de proteger una seguridad
como presupuesto de la libertad ambulatoria del menor, de poder estar con su familia,
con sus padres 0 quienes ejercen la patria potestad, pero también seguridad para los
padres de que pueden cuidar de su hijo menor de edad con total libertad sin injerencia
de terceros que pudieren sustraerlo, o de personas que encargandoles el cuidado
temporal luego no lo entreguen, de tal forma que se considera que el bien juridico tutelado
para el delito de sustraccion propia e impropia, es la seguridad del menor de poder estar
libremente con sus padres pero también implica proteger la libertad de ejercer la patria
potestad sobre el menor de aquellos a quienes corresponda legalmente sin que terceros

puedan sustraer, retener al menor de sus padres o guardadores, o tutores.

b) Sujeto activo:

En cuanto a la sustraccion propia, el precepto 209 del Codigo Penal, establece al igual
gue los delitos antes desarrollados, un sujeto activo indeterminado “Quien sustrajere a
un menor de doce afios de edad o a un incapaz...”*® por lo que puede ser cualquier

persona pero desde luego, la disposicion no incluye a los progenitores, o legitimos tutores

186 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
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0 guardadores pues lo debe cometer un tercero quien no tiene la patria potestad del

menor, y aun asi lo extrae del cuidado de los padres o tutores.

Conforme a Moras Mom y Laura Damianovich'®’; sostienen que se ha presentado un
conflicto doctrinario, extendiéndose inclusive a la jurisprudencia, pues varia la opinion,
considerando algunos autores como posible sujeto activo, uno de los progenitores que
sustrajere al hijo de ambos del poder del que, contra su voluntad, lo hubiere conservado
consigo. Afirmando otros autores, que ello seria inadmisible. Recordando que depende
ello también, del bien juridico que la doctrina considere pues como se ha explicado en el
apartado anterior, algunos consideran que el bien juridico es el orden familiar y otros la
seguridad y libertad. En efecto, las legislaciones penales alemana e italiana, dan pie
sobre la base de que lo que protegen son las relaciones de familia, de tal forma que para
ellos, el sujeto activo puede serlo también el padre que lo sustrae del otro progenitor, que
en la separacién o divorcio lo ha conservado. Por el contrario, una tendencia minoritaria
en lItalia, sostiene que ello no es admisible, y que los padres deben ser excluidos por
cuanto, la ley de haber sido esa la voluntad del delito, hubiese incluido a los progenitores

como sujeto activo del delito.

De acuerdo con Creus®®®, el autor puede ser cualquier persona compartiendo el mismo
criterio que Donna. Quien, afirma que el problema estriba en determinar si los propios
padres pueden ser autores del delito. Creus afirma que “esta posicion se basa en la idea
gue el delito es una ofensa contra los derechos familiares de patria potestad o a los
nacidos de la tutela o guarda.”’Pero agrega, que la conducta del padre que asi actia
vulnera la libertad de ejercicio de esos derechos, con lo cual la doctrina no es coherente

en ese sentido.

NuUfiez por su parte, afirma que “Es posible que el otro padre sea el autor del hecho, ya
gue la posicién de que los padres sean autores del delito se basa en un derecho francés

y no en la legislaciéon nacional.”8°

187 Moras, Mom Jorge y Laura T. A Damianovich. Op. Cit. Pagina 177.
188 Creus, Carlos. Op. Cit. Pagina 343
189 N(fiez C, Ricardo. Op. Cit. Pagina 63.
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Por el contrario, Soler niega totalmente la posibilidad de que alguno de los progenitores
pueda ser autor del delito de sustraccidn, al sostener que “No es posible adecuar la
conducta del padre que sustrae a su hijo del progenitor que lo tenia legalmente, y que lo

retiene para si, salvo que lo haya hecho desparecer.” 1%

Ello quiere decir, que en la doctrina se ha presentado el problema sobre si incluir como
sujeto activo para el delito de sustraccién propia o impropia a los progenitores, y se
considera que independientemente de lo que para el efecto regulen otras legislaciones,
para el caso de Guatemala, no pueden ser los progenitores sujeto activo del delito. En
funcion, que los padres en tanto conserven su patria potestad intacta, no pueden ser
aprehendidos por esta norma penal, aun cuando por la fuerza le sacaran de su poder al

hijo al otro progenitor.

Para el caso de la sustraccion impropia, tal como lo estipula el Cédigo Penal*®!, lo comete
guien se halle encargado de la persona de un menor, y no lo presenta a sus padres o
guardadores. Por lo que para este delito se considera que, al igual que la sustraccion
propia, puede ser autor cualquier persona y aqui si se considera que esta mas claro que
el autor no puede ser el padre o progenitor del menor, 0 es poco factible porque la
disposicion afirma que el delito se consuma cuando el que lo tuviere bajo su cuidado en
manera temporal o breve (se presume que asi es), no lo entrega luego a sus padres.
Aunque de igual forma la doctrina establece que puede ser progenitores y otros autores

lo consideran inadmisible.

Al final se puede establecer que para el caso de Guatemala, son autores del delito de
sustraccion propia e impropia, cualquier persona no incluyéndose como tales a los
progenitores por los motivos ya expuestos y porque se considera que el espiritu de la
norma y atendiendo al bien juridico, es la de proteger, resguardar el libre ejercicio de la
patria potestad de los padres, tutores, guardadores o quienes legitimamente tengan a su

cargo la guarda y custodia de los menores.

1% gpler, Sebastian. Op. Cit. Pagina 69. En el mismo sentido se pronuncia Fontan Balestra, Carlos.
Derecho Penal, Parte Especial. Buenos Aires, Argentina. Abeledo — Perrot. 2008. Decimoséptima edicion
actualizada por el Dr. Guillermo A. C. Ledesma Pagina 363.
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Aunque se debe tener presente lo que para el efecto establece el articulo 261 del codigo
civil que en su momento fue analizado, pues esta disposicion si deja abierta la posibilidad
gue el padre que no tiene la patria potestad legalmente en algiin momento pueda sustraer
al menor de edad.

Pues se puede haber seguido previamente un juicio oral de suspensién o pérdida de la
patria potestad y de haber sentencia estimatoria, el padre que no tiene la patria potestad
del menor en algin momento puede ser sujeto activo en caso de llevar a cabo la
sustraccion. Es por ello, que en algunas legislaciones se le denomina secuestro parental
y es figura espejo del secuestro pero cuando es cometido por los progenitores en contra

de sus hijos aunque a tal punto la legislacién guatemalteca no concuerda con ello.

Al respecto se estima conveniente citar algunos expedientes de la Corte de
Constitucionalidad en donde se ventila la apelacion de amparo en donde se ha
contemplado como sujetos activos a los propios padres e inclusive a abuelos. Tales como
los expedientes 1555-2008, 356-2009; en especial el expediente 3572-2013. 1%?

Este ultimo hace referencia a un caso de sustraccion internacional en donde el menor fue
trasladado de su residencia en Suiza hacia Guatemala por su padre y la madre solicita
ahora su restitucion a Suiza nuevamente pero para el presente caso se cuestiona un poco
la configuracion del delito puesto que la madre autorizo expresamente la salida del menor
con su padre bajo la condicion que debia volver luego de tres meses ademas que el padre
si tenia la guarda y custodia provisional. Es por ello que fue objeto de discusion el retorno
o0 restitucion del menor mas no se certifico a lo penal al padre toda vez que el menor no
fue sustraido de la esfera de custodia simplemente se traslado a la esfera de cuidado del
padre y aplico para el efecto el Convenio Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores.

c) Accion tipica esperada:
Las acciones tipicas para el delito de sustraccion de menores son la de sustraer al menor

y la de retener u ocultar a un menor que en primer lugar ya fue sustraido. Es decir primero

192 Corte de Constitucionalidad, Gaceta y jurisprudencia. Apelacién de Amparo en materia de sustraccion
de menores. Disponibilidad y acceso: http://www.sistemas.cc.gob.gt/Sjc/. Consultada el 15 de abril del
2016.
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sera la de sustraer y luego necesariamente sera la de retener. De acuerdo con la Real
Academia Espafiola sustraer se refiere a apartar, separar, extraer. Y la palabra retener

se refiere a impedir que algo salga, se mueva, se elimine o desparezca.'®

Por lo tanto, de ambos conceptos se entiende que para el delito de sustraccion de
menores es necesario que exista la accion de separar o apartar de sus padres o tutores
a un menor y ademas de ello implica que el autor del delito impida que el menor se
encuentre nuevamente con sus padres o tutores por el contrario lo esconde y coarta

completamente su libertad.

De manera que la retencion u ocultacién tiene que referirse a un menor que haya sido
sustraido para que tales conductas resulten tipicas. En la sustraccion el agente o autor
del delito se apodera de la persona del menor, y despoja al mismo de quien o quienes lo
tenian legitimamente, apartandolo completamente del o de los lugares donde

permanecia.

Para Creus!®*, las acciones tipicas son tres: la de sustraer al menor y retener u ocultar a
un menor que ya ha sido sustraido. Para la sustraccion propia, se trata entonces de
sustraer y retener y para la impropia se trata de ocultar pues no lo presenta a sus padres
o guardadores. El autor contintia afirmando que se trata de acciones totalmente distintas
y autbnomas entre si. La retencion u ocultacion tiene que referirse a un menor que haya
sido sustraido previamente para que tales conductas resulten tipicas. En la sustraccion
el agente se apodera del menor, despojandolo de quien lo tenia legitimamente en su
poder, apartandolo del lugar donde ejercia su tenencia pero ademas lo retiene esto es,
el que guarda al menor ya sustraido (Sustraccion propia). Y lo oculta el que lo esconde,
impidiendo el conocimiento de su ubicacién por parte del legitimo tenedor (sustraccion
impropia); en este Ultimo caso no se trata simplemente de impedir el restablecimiento del

vinculo de tenencia, sino de impedirlo por el particular medio de ocultar al menor. Pero

193 Sustraer. Real Academia Espariola. Disponibilidad y acceso: http://www.rae.es/. Consultada el 7 de
marzo del 2016.
19 Creus, Carlos. Op. Cit. Pagina 342.
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importante destacar que, ambas acciones tienen que referirse a la persona de un menor

sustraido por la actividad de un tercero.

La accion de sustraer es primordial y tal como refiere Soler, “Substraer, en este articulo,
quiere significar “la accion de apartar al menor de la esfera de custodia en que el menor
se encuentra, confiada por la ley a los padres, tutores, o a otros encargados, aunque

éstos lo sean temporalmente “(maestros, guardadores, nifieras). 1%

Por lo que este autor, confirma lo ya establecido, aun cuando el menor estuviere bajo el
cuidado de alguien que no fuere su progenitor. Moras Mom, divide la sustraccion en dos
grupos: “a) sustraccion de la sede mediante apartamiento del menor de la misma; b)
apoderamiento de éste fuera de aquella. Y como consecuencia distingue el despojo: a)
en el primer supuesto el agente interrumpe la tenencia del titular de ella; b) en el segundo

produce un impedimento de su reanudacién.” 1%

Se considera que el autor se refiere a la accion de la sustraccion propia (articulo 209 del
Caodigo Penal) pues habla de sustraer y retener mas no de ocultar o no presentar. De tal
forma, que doctrinariamente se puede distinguir a la sustraccion como aquella que
sucede apartando al menor de su hogar o donde se encuentre con sus padres, o bien la
gue sucede fuera del lugar de tenencia; pero en este Ultimo caso se impide que se

reanude su tenencia.

Para Moras Mom %’es posible independizar las acciones de retener y ocultar sin previo
desapoderamiento. Esto es, sin que hubiere existido sustraccion, mas ello no aplica para
la legislacion penal vigente de Guatemala pues la doctrina coincide en su mayoria que
no es posible que cuando se habla de sustraer, retener u ocultar se esté en presencia de
tres acciones diferentes, sino que la retencion o el ocultamiento del menor deben referirse

a un nifio previamente sustraido.

Para Moreno'%, las conductas penadas en la sustraccién propia, son dos:

195 Soler, Sebastian. Op. Cit. Pagina 65.

19 Moras, Mom. Op. Cit. Pagina 184

197 oc. Cit.

198 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 216
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a) Sustraccién de un menor;

b) Retencién del mismo.

Por lo que lo afirmado por Creus acerca de que se trata de tres acciones distintas,
totalmente autbnomas entre si, ha quedado superado, pues la retencién u ocultacion
tiene que referirse a un menor que haya sido sustraido para que tales conductas resulten
tipicas. Como consiguiente, la esencia del delito esta en la sustraccion del menor, y no

en las otras dos conductas que requieren, como presupuesto, que se haya dado ésta.

De acuerdo con Donna Alberto: “Para que el delito concurra se requiere que el hecho se
produzca mediante sustraccion, que la persona sustraida sea un menor de doce afios y
gue ademas la sustraccién se produzca del poder de las personas encargadas del
cuidado del nifio (entiéndase, padres, tutores, guardadores), es decir que no exista
consentimiento por parte de estas Ultimas™®. Lo que lleva a NGfiez a afirmar que se

trata del robo de un nifio en palabras mas sencillas.

Al hablarse de una especie de robo de nifios como lo establece Nufiez citado por
Donna?®, la esencia del delito, es la del despojo que consiste en la interferencia del autor,
de forma interruptora o impeditiva de reanudar el apoderamiento del menor por parte de

sus padres.

Los medios utilizados por el autor del delito son indiferentes, puede ser con violencia o
sin violencia y con o sin la voluntad del menor siendo ello indiferente. EI Codigo Penal,
menciona que debe ser menor de doce afos (articulo 209) y esta edad como se analizara
mas adelante difiere de una legislacion a otra pero las diferentes edades de los distintos
cbdigos no influyen en el concepto del delito lo que importa es que el menor en cuestion
no tiene capacidad para consentir. Por ello se explicaba antes, que si de analizar el
consentimiento se trata, debiera ser el consentimiento de los padres pero no del nifio
menor de doce afios de edad. No reviste mayor importancia que la sustraccion de menor
haya sido del hogar familiar, del instituto educativo o de la via puablica; cualquier medio

utilizado para la comisién es admisible incluyendo violencia o engafio.

199 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 217.
200 oc. Cit.
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La idea del legislador es que la persona menor de edad no puede ser considerada como
propiedad de sus padres, guardadores, pero que debe ser cuidado por estos. Y es por

ello que le Cddigo Penal habla de sustraccién y no de detencion ilegal.

La accién de sustraer implica apoderarse para si o para un tercero del menor o apartarlo
o sacar al nifio de la esfera de custodia a la que se encuentra sometido. Oderigo citado
por Donna?!, habia planteado que el sustraer implica el traslado del menor a un sitio
distinto de aquel en que el menor se encuentra bajo el amparo de las personas a que

hace referencia la figura analizada.

En cuanto a la sustraccién impropia (articulo 210 del Cédigo Penal)?%?, parte del supuesto
de una previa entrega en guarda del menor a un sujeto que, luego y ante requerimiento
del que produjo aquélla, no lo restituye. No se trata entonces, de una sustraccion, sino
de una no devolucion. Esta figura se centra en dos conductas: a) no presentar; b) no dar
razon satisfactoria de su desaparicion. En ambos supuestos la referencia es a la persona

menor de edad.

De acuerdo con Mufioz Conde?%?; supone que el sujeto activo tiene derecho a la custodia
del menor o incapaz; de lo contrario, el delito que cometeria seria un delito de detenciones
ilegales. Es por ello que, el articulo 210, lo que castiga es la no presentacion cuando
exista obligacion de presentar al menor o incapaz, pero no de entregarlo a la persona que
requiere la presentacion. Lo que el precepto sanciona es, pues, una ocultacion, por eso
el delito puede cometerse respecto a aquellos menores o incapaces que no puedan
decidir por si mismos, pues de lo contrario, habria también un delito de detenciones

ilegales.

Por el contrario para el caso de separacion, segin Mufioz Conde?** considera que para
el caso en los que el cényuge tiene la custodia del menor o incapaz y no permite el

derecho de visita al otro conyuge, esta conducta no constituye delito de sustraccion

201 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 217

202 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
203 Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit. Pagina 309.

204 |bid. Pagina 310
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impropia, sin perjuicio de que pueda ser acusado de desobediencia a la decision judicial

en la cual se acordoé tal derecho.

Por lo que, este autor junto a los ya citados acuerda que los progenitores no seran autores
del delito y su actuar jamas encuadra para en los supuestos para cometerlo. Pero en
cuanto a la conducta de la sustraccién impropia, cabe explicar, que el término presentar
o presentacion al que hace alusion la normativa, no puede ser entendido solamente como
observar o ver al menor tiene que implicar retornar al menor a la esfera de guarda de los
padres, esto es, devolver al menor que fue previamente entregado. El padre lo que busca
es que se le entregue su hijo, poder tenerlo bajo su guarda y custodia y no simplemente

mirarlo.

De tal forma, que Moras Mom establece que “Reducir el vocablo presentar a solamente
exhibir; es minimizar la figura legal a una simple demostracion del menor, el cual se puede
ver si, pero a distancia, a lo lejos. Y la figura legal no tendria sentido; no puede
interpretarse el termino presentar solamente como exhibir al menor para luego

guedarselo implica una devolucién de lo ya entregado.”?%®

Moreno por su parte establece que la retencion de un menor supone que “el agente no
ha sustraido al menor, pero que habiendo llegado éste a su poder, lo retiene en vez de
entregarlo a las personas que lo tenian a su cuidado o de dejarlo para que vuelva a donde

aquellas estuvieren siempre que fuese posible.” 206

Ello quiere decir, que para la sustraccion impropia realmente no ha existido una
sustraccion como tal, sino el menor fue voluntariamente entregado pero se ha negado a
devolverlo, se trata de ocultar o esconde al mismo de aquel que tiene legitimamente la

tenencia.

La diferencia entre el articulo 209 y 210 del Cdédigo Penal?®” (Sustracciéon propia e
impropia) estriba en que en el caso de la primera, el menor es extraido, expulsado de la

esfera donde se encontraba, despojado de la tenencia de sus legitimos guardadores o

205 Moras, Mom. Op. Cit. Pagina 194
206 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 217
207 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73
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padres. Que puede ser con violencia o sin la misma, con consentimiento del menor o sin
el mismo. La accion implica entonces sustraer al menor de doce afios de su casa, de su
centro educativo o de donde se encuentre de ahi que Nufez afirme que se trata de un

robo de nifos.

En tanto que la sustraccién impropia, implica que el sujeto activo se encuentra con la
tenencia del menor de edad, la ley no establece una edad, y al momento de que es
requerido para presentarlo a sus padres o guardadores, éste no lo hace, y no da una
razon satisfactoria de la desaparicion del menor. Se entiende que la presentacion del
menor, implica mas que solo exhibir al menor, supone la entrega del mismo. Por lo que
el menor fue entregado al sujeto activo pero el delito se activa al momento de negarse

éste a devolver al menor.

4.1.4 Elemento subjetivo del tipo:

Es necesario el dolo el cual requiere la intencién de apropiarse del menor, no obstante
Creus?® considera que basta con que se quiera desapoderar al legitimo tenedor, pero si
la sustraccion se utiliza para cometer otro delito, la figura del articulo 209 por ejemplo

guedaria desplazada, como ocurriria en los casos de secuestro o rapto.

Sostenido por Bustos Ramirez?%%; la estructura de sustraer, implica un comportamiento
intencional. La edad es solo una delimitacion tipica con las detenciones ilegales, de tal
forma que si es mayor de doce afos, el dolo cubre la detencion ilegal, es un error
irrelevante. El problema surge a la inversa, si se cree que es mayor de doce afios pero
tiene menos, con ello resultaria favorecido el autor del delito pues habra que aplica la
sustraccion de menor, aun cuando se diese alguna de las circunstancias de la detencion

ilegal.

De acuerdo de Donna?', sin lugar a duda, es un delito doloso que consiste en sustraer
con la intencion de quitar la tenencia del menor, por lo que si el autor tiene otras

intenciones, el tipo penal se desplaza segun sea la intencion. Tal seria el caso de la

208 Creus, Carlos. Op. Cit. Pagina 344.
209 Bystos Ramirez, Juan. Op. Cit. Pagina 109.
210 Alberto Donna, Edgardo. Op. Cit. Pagina 219.

90



extorsion, miras deshonestas entre otros. De igual forma se expres6 Creus?'!, pues como
se menciono anteriormente, la figura de la sustraccion podria quedar desplazada por la
comisién de otro delito posterior. Por consiguiente, solo se admite, de acuerdo a la

doctrina, el dolo directo.

Caso contrario Aboso afirma que “...Admite el dolo eventual. El autor debe conocer y
querer sustraer a un menor de diez afios de la tenencia o guarda de sus progenitores,

tutores o guardadores”. %12

Por su parte el maestro Nufiez considera que “el dolo directo es requisito sélo si el hecho
se comete por sustraccion, pero el autor de éste delito en la modalidad retencion u
ocultamiento debe...obrar con la conciencia y voluntad de hacerlo respecto de un menor

sustraido. Pero aqui vale incluso el dolo eventual”.?'?

En este ultimo agregado Nufiez se refiere a la sustraccion impropia esto quiere decir que
para este doctrinario solamente hay dolo directo para el caso de la sustraccion propia
(articulo 209 del Codigo Penal).

Y en el mismo sentido se expresa Creus: “...cuando el delito esta constituido por las
acciones de retener u ocultar al menor sustraido por otro, el agente tiene que conocer
esta circunstancia; en éste caso la duda equivale al saber...”. Admite un dolo eventual
para el caso de sustraccion impropia, esto es que la motivacion del agente no

necesariamente es causar dafo.?4

Pero tanto para Nufiez como para Creus, el dolo directo se da Unicamente en la accién
tipica de sustraer, pero en el caso de retener y ocultar al menor cabe entonces un dolo
gue sea eventual el que recaera sobre el conocimiento de la sustraccion delictiva previa
del menor en cuestion. No obstante, el jurista Pérez Lance, no esta de acuerdo respecto

a otorgar un dolo eventual a la figura de sustraccion pues ello afectaria la

211 Creus, Carlos. Op. Cit. Pagina 346.

212 Recalde, Javier y Maria M. Biglieri. Cédigo Penal Comentado de acceso libre. Argentina. Asociacion
Pensamiento Penal. pagina 13. Disponibilidad y acceso:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/cpcomentado/cpc37760.pdf. Consultada el 6 de abril
del 2016.

213 NUriez, Ricardo C. 6p. Cit. Pagina 60

214 Creus, Carlos. Op. Cit. Pagina 320.
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constitucionalidad al permitir la duda en el autor quien no podria admitir desconocer la

sustraccion previa del menor, quien debié sospechar su origen.

Continuando con el andlisis Buompadre?!® afirma que el autor debe perseguir con la
apropiacion el ejercicio de actos de poder sobre la persona del menor, sea para tenerlo
para si, entregarselo a un tercero. Otros autores consideran que solo requiere la intencion
de despojar al sujeto pasivo de la tenencia y poder que tenia sobre el menor, no parece
necesaria la intencién de apropiarse del menor, ya que el delito se consuma aun cuando
el autor de la sustraccion, luego de lograda ésta, se desapodere del menor o lo entregue
a otro, temporaria o definitivamente, para su retencién u ocultamiento. Opinion que

comparte Creus y Pérez Lance.

Por lo tanto, derivado de lo expuesto se puede afirmar que para las acciones de retener
y ocultar al menor el tipo subjetivo se complementa con el conocimiento de que el menor
fue previamente sustraido. Esto para el caso de Guatemala, sucederia por ejemplo en la
sustraccion propia donde una persona se encarga de sustraer al menor para entregarselo
a un tercero quien lo retiene u oculta pero que debe tener conocimiento de la acciéon
delictuosa previa de la sustraccion esto es, no podria alegar desconocimiento ello es la
opinidn que merece para el caso de la legislacién penal guatemalteca no obstante que la
doctrina se fracciona en dos opiniones ; por un lado los que consideran que se admite
un dolo eventual para tal circunstancia y por otro , los que al igual que la opinién

expresada, no cabe duda o ignorancia de la procedencia del menor.

Y siendo que, tanto la sustraccion propia como la impropia, no exigen moviles, ellos
resultan irrelevantes no importa la finalidad lo que importa es la intencion de despojar al
menor de sus padres o guardadores sin necesidad de indagar en la finalidad. Pero tal
como ya se ha hablado, la figura puede quedar desplazada si se comete sustraccion para
cometer otro delito por ejemplo, se sustrae al menor de doce afos para atentar contra su
integridad sexual , en este caso el autor del delito debera atenerse a la pena que se

establece para tal delito.

215 Recalde, Javier y Maria M. Biglieri. Op. Cit. Pagina 14.
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Segun Estrella y Godoy Lemos, citando entre otros a Gonzalez Roura y Diaz, sostienen
la postura que “cuando el mévil es justo y honorable como el de extraer al menor de malos
tratamientos, a fin de evitar un mal inminente y grave, ello quita el dolo y el caracter
delictuoso.” 1 Pero estos doctrinarios confunden la atipicidad como causas de
justificacién por lo que no se esta de acuerdo con lo que establecen, ademas que estos
autores citados pertenecen a la escuela antigua en donde no aceptan que los fines del

autor cambien el tipo penal.

4.1.5 Disposiciones especiales

a) Momento de consumacién

Este delito doloso se materializa con las acciones de sustraer, retener y ocultar al menor
de doce afios en donde para la sustraccion propia implica sustraer y retener y para la
impropia se refiere a ocultar o no presentar al menor. Por consiguiente, el mismo se
consuma cuando se da la sustraccion y retencién y en su caso la ocultacion o no
presentacion del menor con el objetivo de apropiarse del menor despojandolo de quien
ejerce la patria potestad sobre el mismo. Esto es, para la sustraccion propia se considera
se consuma en el momento en que el sujeto activo lo despoja de quienes legitimamente
lo tenian; y ademas lo retiene contra la voluntad de estos. En tanto que, para la
sustraccion impropia se consuma al momento de negarse a presentar al menor al ser

requerido y ademas no da razon de su paradero.

De acuerdo con Ndudiez, “La consumacion de la sustraccion inicia con el
desapoderamiento del menor de su legitimo tenedor o impidiendo la reanudacion de su
tenencia, pero el delito se prolonga en el momento en que se retiene u oculta al menory

en consecuencia se vuelve un delito permanente. “?’

Por su parte Fontan Balestra, “la accion queda cumplida con el simple hecho de sustraer
al menor, no importando los hechos posteriores, siempre y cuando no constituyan

delito. 218

216 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 219.

217 N(fiez, Ricardo C. Op. Cit. Pagina 68.

218 Fontan Balestra, Carlos.Derecho Penal, Parte Especial. Buenos Aires, Argentina. Abeledo — Perrot.
2008. Decimoséptima edicién actualizada por el Dr. Guillermo A. C. Ledesma P4gina 363.
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Ello quiere decir, que se consuma tanto con el apoderamiento del menor por el autor o

sujeto activo y por el desapoderamiento del legitimo tenedor.

Maria C Maiza al tratar sobre el tema afirma que: “Se consuma cuando se logra privar el
ejercicio de la tenencia, al momento de el nifio ser extraido de la esfera de custodia donde
el mismo se encontraba, al sacarlo del domicilio o el impedir que sea reanudado el

ejercicio.”2%°

Derivado de lo expuesto, cabe afirmar, que la sustraccidn propia e impropia es un delito
de instantaneo vy la doctrina lo confirma; pues basta con desapoderar al menor de sus
legitimos tenedores o bien negarse a presentar al menor a sus guardadores o padres. No
requiere consolidar el poder sobre el menor. Asimismo se trata de un delito de resultado,
gue se consuma tal como ha sido expuesto cuando se logra el despojo en virtud de la
interferencia o interrupcion del vinculo (padres-hijo) sin que sea necesario que el sujeto
activo consolide dominio sobre el menor de edad. Cabe mencionar, que algunos autores,
afirman que si la sustraccion se prolonga en una detencidon u ocultacion del nifio por el
sujeto activo, entonces el delito se vuelve permanente a pesar que se ha dicho que es

considerado como un delito instantaneo.

4.2 Delito de sustraccion agravada

4.2.1 Antecedentes historicos

El delito de sustraccién agravada presenta similar origen que los delitos de sustraccion
propia e impropia puesto que implican sustraer, sacar al menor de edad de la esfera y
guarda de sus padres o tutores pero la figura se ve agravada al momento en que la

persona menor de edad desaparece por completo tal como se explicara mas adelante.

De los antecedentes se puede establecer que tiene origen segun Melgar Carrillo??° en el
Derecho Romano cuando en el Fuero Juzgo se castigaba el hecho de sustraer a los hijos
de los hombres libres de casa de sus padres. El culpable o autor del delito quedaba como
siervo del hijo que habia sido robado o bien debia pagar una pena pecuniaria. De tal

forma que la figura viene desde épocas antiguas considerada como un robo de nifios.

219 Recalde, Javier y Maria M. Biglieri.Op. Cit. Pagina 16.
220 Melgar Carrillo, José Apolonio. Melgar Carrillo, José Apolonio. Op. Cit. Pagina 75.
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Dentro de la legislacion penal guatemalteca, la figura es relativamente reciente pues
surge con el actual Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala emitido el cinco de julio de mil novecientos setenta y tres, ya que el Cadigo
Penal Decreto 2164%?! de la Asamblea Legislativa de la Republica de Guatemala del
veintinueve de abril de mil novecientos treinta y seis no contemplaba la figura de
sustraccion agravada, el mismo unicamente hacia referencia a la “substraccion de
menores” tanto propia como impropia aunque con algunas variaciones y sin darle tan
denominacion pues se contemplaba como sujeto pasivo al menor de siete afios y no de
doce aflos como actualmente se contempla aunque como ya se ha expresado la edad es
indistinta basta con que sea una persona menor de edad, incapaz de poder prestar
consentimiento y facil de poder ser manipulada. La pena para tal delito era de diez afios
de prision correccional y mencionaba la misma pena para quien hallandose encargado
de la persona del menor no lo presentara a sus padres o guardadores ni diera explicacion

satisfactoria acerca de su desaparicion (impropia para el Cédigo actual).

De tal forma que en el Decreto 2164 en los articulos 372 al 374 se regulaba la
“Substraccion de menores”, mas no contemplaba una figura agravada en caso el menor
despareciera. Cabe mencionar, que dentro del Codigo Penal derogado se contemplaba
también dentro de los delitos contra la libertad y seguridad, el abandono de nifios
situacion que cambio con el Cédigo Penal vigente, puesto que ahora se encuentra

contemplado en el Capitulo VII, De la Exposicidon de personas al peligro.

4.2.2 Concepto

a) Doctrinaria

La doctrina tiende a definir anicamente la sustraccion propia e impropia, siendo la
agravada especifica para el Codigo Penal guatemalteco no obstante, se debe tener en
cuenta que de acuerdo con Etcheberry “El término sustraccion indica la idea de quitar al
menor de la esfera de cuidado y dependencia en que se encuentra”. 22 La misma
coincide con autores anteriormente citados y se trata de un delito en donde el menor

desaparece del cuidado de sus padres o guardadores en el mismo sentido Labatut sefiala

221 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 2164.
222 Etcheberry, Alfredo, Derecho Penal, T. lll. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 1998. 3era
edicion. Pagina 211.
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que “substraer significa apartar al menor de la esfera de cuidado y vigilancia en que se
encuentra, permanente, transitoria o accidentalmente, y sea que la custodia emane de
una situacion de hecho o de derecho”.??® Por su parte Politoff, Matus y Ramirez
sostienen, al respecto, que “sustraer significa basicamente sacar al menor de la esfera
de resguardo en que se encontraba”. 2**Garrido concuerda con los autores ya citados, y
afirma que “el comportamiento prohibido es sustraer a un menor de edad, sacarlo de la

esfera de custodia en que se encuentra”. 225

Hermosilla??®, al tratar el tema, sostuvo que sustraer se refiere a quitar al menor del lugar
donde estaba, especificamente del ambito de resguardo, proteccion o dependencia que
le corresponde.

Los conceptos anteriormente descritos hacen referencia a una sustraccion propia
esencialmente pero se debe tener presente que la agravada implica que una vez
realizada la sustraccion por el agente, el menor de edad en cuestion desparece, y el
sujeto activo no puede dar ninguna explicacion sobre su desaparicion o bien que tal
desaparicion se debidé a causas ajenas a la sustraccion lo que es diferente a la no
presentacion del menor, pues en la impropia comprende el ocultar al menor de edad, en
este caso la sustraccion agravada implica que el agente no puede explicar el paradero

del menor y debido a tal circunstancia la sustraccion se ve agravada.

b) Legal

El articulo 211 del Cédigo Penal establece que en caso de desaparicion del menor de
edad previamente sustraido, y cuando los responsables no probaren el paradero de la
victima o bien que su desaparicion o muerte se debié a causas ajenas a la sustraccion;

estos serdn sancionados con prision de seis a doce afios. Sin embargo, si la persona

223 abatut, Gustavo. Derecho Penal, Parte Especial, V. Il. Santiago Chile. Editorial Juridica de Chile.
1983. 72 edicién. Pagina 33

224 pPolitoff, Sergio; Jean Pierre Matus y otros. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial.
Santiago. Editorial Juridica de Chile, 2006. 22 edicion. Pagina 212. En el mismo sentido Gustavo
Balmaceda, Ver: Balmaceda, Gustavo. Manual de Derecho Penal, Parte Especial. Santiago. editorial
Librotecnia, 2014. pagina 174.

25Garrido, Mario. Derecho Penal, T. Ill. Santiago. Editorial Juridica de Chile, 2005-2010. 42 edicion.
Péagina 397.

226 Hermosilla, Nurieldin. Sustraccién de Menores, Ensayo de una interpretacion dogmaética del articulo 142,
Memoria de Prueba. Chile Santiago. 1963. Tesis de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile,
Santiago. Pagina 31.
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sustraida aparece, la pena se debe reducir en la forma que corresponde, mediante

recurso de revision.

La normativa no hace referencia a si se trata de una sustraccién propia o impropia; pero
se asume se puede tratar de ambas, puede ser el caso que el sujeto activo sustrae al
menor del poder de sus padres y lo retiene pero luego el menor de edad ya no aparece,
no puede determinarse en donde se encuentra, o bien puede suceder que al sustraer al
menor y no presentarlo o exhibirlo, el sujeto pasivo desaparece por completo pero ello
implicaria que el sujeto activo ha sido indagado ya respecto al paradero del menor de
edad puesto que de lo contrario, no podria saber si el menor sustraido efectivamente ha
desaparecido o0 no.

Al respecto y luego de haber expuesto respecto a los delitos de sustraccion propia,
impropia y por ultimo la figura agravada de los dos anteriores, es importante mencionar
gue algunas legislaciones contemplan inclusive la figura de la sustraccion de menores
pero para llevarlo fuera del pais de donde este se encuentra y por consiguiente cruzar
las fronteras, una de estas legislaciones es la argentina por ejemplo que en el apartado
de derecho comparado se explicara. Mas en el ambito internacional se habla también

sobre la figura de sustraccion de menores internacional.

4.2.3 Elementos del tipo objetivo

a) Bien juridico tutelado

A diferencia del delito de detenciones ilegales o aprehension ilegal donde existe
unanimidad respecto a que el bien juridico protegido es la libertad ambulatoria; para la
sustraccion de menores agravada es mas discutido y no existe un consenso en la
doctrina respecto al bien que intenta tutelar la figura de sustraccion en general incluyendo
la propia, impropia y agravada pues tal como ya se ha expuesto puede tratarse de un
delito que atenta contra la libertad y seguridad del menor o por otra parte, puede ser que

en realidad se atente contra los derechos tutelares de los padres o la familia.

Al respecto Alfredo Etcheberry se pronuncia de la siguiente forma: “La proteccion a la
libertad ambulatoria aparece muy mezclada con la tutela de la seguridad del menor, y

aun cuando se refiere a aquélla, la lesion se produce a veces a través de la particular
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forma que asume la libertad en estos casos, que es ejercida en lugar y a nombre del

menor por aquellos a quienes el orden juridico encomienda su cuidado y proteccién”??’

Para el citado autor, es viable que se confunda y se pueda llegar a pensar que el bien
juridico protegido para esta clase de delito, se vea mezclado. En especial porque
indirectamente quienes también se ven afectados por la comision del delito son los padres

O tutores.

Bustos??® al igual que Politoff, Matus y Ramirez, exponen que el bien juridico tutelado es
la seguridad del menor como presupuesto de la libertad pero aun mas la seguridad como

un presupuesto de la libertad ambulatoria.

Como ya ha sido expuesto en el capitulo anterior se trata de salvaguardar la seguridad
del menor y también proteger la libertad de poder ejercer la patria potestad sobre el menor
de edad por parte de quienes estan legitimados por ello es indiferente que el menor de
edad haya prestado o no consentimiento, pues se afecta también a los padres. Gustavo
Labatut??® sin profundizar en el tema y a grandes rasgos afirma que tal delito constituye

un gravisimo atentado contra la libertad personal.

Por ultimo Nurieldin Hermosilla?* concluye que el bien juridico protegido con la
sustraccion es la libertad del menor pero un bien que es complejo y compuesto porque
puede mostrar en varias facetas en determinado momento, y es complejo porque la
libertad del menor se confunde con distintos conceptos de la libertad en el sentido, de
considerar la libertad como aquella facultad que no es ejercida por el menor sino por otra
persona a nombre de él por mandato expreso de la ley y por ello se considera que se

unen la libertad del menor con su seguridad.

En cuanto a la segunda postura se refiere, Manuel Cobo?*! afirma que el delito de
sustraccion de menores protege a la familia, representada en los derechos y deberes

relativos a la patria potestad, la tutela, o la guarda.

227 Etcheberry, Alfredo. Op. Cit. Pagina 211.

228 Bystos Ramirez, Juan. Op. Cit. Pagina 110.
229 | gbatut, Gustavo. Op. Cit. Pagina 35.

230 Nurieldin Hermosilla. Op. Cit. Pagina 34.

231 Cobo del Rosal, Manuel. Op. Cit. Pagina 229.
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Por su lado Joaquin Pacheco?®? expresa que quien se apodera de un nifio, solo para
encerrarlo y privarlo de libertad y luego lo devuelve a sus padres; no responde por el
delito de sustraccién sino conforme a la disposicion que sanciona las detenciones

ilegales.

Se concuerda con este Ultimo autor; pues a pesar que se trata de un menor de edad no
cumple con los elementos necesarios para calificar como sustraccion recordando que
debe de apoderarse del menor y retenerlo o bien no presentarlo a sus padres y para el
caso de la sustraccion agravada, desaparecer al menor de edad en cuestion. Importante
ademas destacar que se diferencia del delito de secuestro en el sentido que su objetivo
no es lograr canje o rescate, ademas que la pena a imponer es pena de muerte para este
ultimo la cual difiere para los delitos de sustraccion propia, impropiay agravada. Tomando
en cuenta que para la sustraccion agravada cabe reduccion de pena si el menor aparece
circunstancia que no sucede para el delito de secuestro y por lo tanto no puede asimilarse

amabas figuras.

Finalmente José Rodriguez Devesa?® concluye que lo fundamental para el delito es el
menosprecio a la voluntad de aquel a quien esta atribuida la custodia del menor, siendo

realmente éste el bien juridico protegido.

Al respecto el articulo 211 del Cédigo Penal, se refiere al recurso de revision para reducir
la pena en caso el menor de edad aparezca. Recordando que la revisidn es un recurso
extraordinario y procede por motivos taxativamente fijados en el articulo 455 del Cédigo
Procesal Penal®®*, para rescindir sentencias firmes de condena y es por ello que se le
considera un limite a la cosa juzgada pues se plantea en procesos ya fenecidos. Para el
caso en concreto, la revision procederia pues se encuadra en el numeral quinto del
articulo 455 el cual refiere a que procede tal recurso cuando aparecen nuevos hechos o
elementos de prueba que hacen evidente que el hecho o una circunstancia agravante no

existio o que el reo no lo cometiod.

232 pacheco, Joaquin, El Cédigo Penal Concordado y Comentado. Madrid. Edisofer. 2000. Pagina 1165
233 Rodriguez Devesa, José, Derecho Penal Espariol, Parte Especial. Madrid. Artes Gréficas Carasa,
1983. 92 edicion. pagina. 298.

234 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Procesal Penal. Decreto 51-92.
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De esta forma, si el menor aparece después, ello hace desaparecer la circunstancia
agravante por lo que es logico que la pena sea reducida a la de una sustraccion propia

por ejemplo.

De acuerdo con los criterios de la Corte Suprema de Justicia®®®; el motivo de su
agravacion consiste en que no solamente se tutela el derecho que le asiste a la persona
gue legalmente le corresponde tener la tutela del menor, y el derecho de la victima, de
estar en poder de quien legalmente debe estarlo, sino que también va mas alla, en pro
de tutelar la integridad de la persona sustraida, ello implica que al sujeto activo no
solamente se le carga la responsabilidad de la sustraccion, sino también la
responsabilidad por el cuidado de la integridad personal del sujeto pasivo, mientras dure

tal retencion.

Finalmente se puede concluir que al igual que la sustraccion propia y la impropia el bien
juridico a tutelar es la seguridad del menor de edad como presupuesto de la libertad pero
de cierta forma se protege la libertad de ejercer la patria potestad y tutela sobre el menor
por quienes la ley ha otorgado tal facultad y a no ser interrumpida en tal ejercicio, ni a ser
apartado del menor de edad por alguien ajeno que ademas de la sustraccion, hace

desaparecer al menor.

b) Sujeto activo
Por sujeto activo del delito se entiende que es la persona que efectda la conducta

descrita en el tipo, quien conjuga el verbo nucleo del tipo.

Al ser la figura agravada del delito de sustraccion (propia e impropia), hecesariamente el
sujeto activo debe ser entonces el autor de la sustraccién, esto es, la persona luego de
sustraer al menor de edad, lo hace desaparecer, no se puede encontrar al menor de edad
y el sujeto activo no puede dar razén de su paradero o justificar que la desaparicion fue

ajena a la sustraccion.

235 Organismo Judicial. Criterios Jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia material penal 2012.
Guatemala. Centro Nacional de Analisis y Documentacion Judicial. (CENADOJ). 2014. Pagina 436.
Disponibilidad y acceso: http://
www.0j.gob.gt/es/QueEsOJ/EstructuraOJ/UnidadesAdministrativas/CentroAnalisisDocumentacionJudicial/
pdfs/Criterios%20Jurisdprudenciales/Penal%202012.pdf. Consultada el 14 de abril del 2016.
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Se trata de cualquier persona pues la ley no establece requisitos, pudiendo ser hombre
0 mujer, pariente o extraiio menos quien tenga a su cuidado al menor. Sin embargo se
discute tal como ya se ha expresado con anterioridad si podria ser sujeto activo alguno
de los padres al respecto Politoff, Matus y Ramirez?%¢, comparten la idea de que el sujeto
activo no pueden ser los padres y sefialan que como autor del delito puede ser cualquier
persona menos quien tenga a su cuidado al menor; lo importante es averiguar si la
persona que toma al menor es de aquellas que por ley estdn a su cargo. De esta forma

ni los padres, tutores o guardadores legales pueden cometer este delito.

Por el contrario Eugenio Cuello Calén?®’, afirma que el sujeto activo puede ser cualquier
persona, incluyendo los padres del menor cumpliéndose determinadas caracteristicas.
No obstante, algunos autores consideran que los padres actuan motivados por el natural
cariio hacia sus hijos cuando por distintas circunstancias la autoridad, con razén o no,
les ha separado de su prole, y por tanto si lo cometen los padres, no se considera que

exista una verdadera lesion o riesgo para la libertad o integridad del menor de edad.

Se vuelve a afirmar que los padres no podrian ser sujeto activo del delito de sustraccion
y para este caso la figura agravada pues se ha sustentado como bien juridico protegido
la integridad, libertad y seguridad del menor de edad y en ese entendido los padres no

atentan o se considera que no existe riesgo que los padres atenten contra esos principios.

c) Accion tipica esperada

La accidn tipica para este delito es no haber probado el paradero de la victima o que su
muerte o desaparicion se debid a causas ajenas a la sustraccion pues sera ese el motivo
por el cual la figura de sustraccion de menores se vea agravada. Es importante recalcar

gue previamente tuvo que haber existido tal sustraccién por lo que el agente activo es

236 politoff, Sergio; Jean Pierre Matus y otros. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial.
Santiago. Editorial Juridica de Chile, 2006. 22 edicion. Pagina 211. En el mismo sentido Labatut Hermosilla:
“Nosotros podemos decir, sobre todo después del enfoque que hemos hecho del bien juridico amparado,
que cualquiera persona, menos los padres o guardadores del menor, puede caer en esta infraccion”.
Hermosilla, Sustraccién de Menores, 0p. cit. Pagina 44.

26Aguilar Aravena, José Mauricio. El delito de sustraccion de menores: andlisis en doctrina 'y
jurisprudencia. Talca, Chile. 2002. Tesis de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Talca. Pagina
26.

237 Aguilar Aravena, José Mauricio. El delito de sustraccién de menores: andlisis en doctrina y
jurisprudencia. Talca, Chile. 2002. Tesis de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Talca. Pagina
26.
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responsable no solo de la sustraccion sino incluso de la desaparicion del menor en

cuestion.

Por lo tanto la accion tipica es sustraer y desaparecer al menor sin poder comprobar que

esta ultima fue ajena a la sustraccion.

Julio Zenteno?® entiende que la accion tipica consiste en apartar al menor de edad de la
vigilancia y cuidado en que se encuentra, permanente, transitoria o accidentalmente, y
sea que la custodia emane de una cuestion de hecho o de derecho (entiéndase padres,
tutores, guardadores, nifieras, entre otros). El citado autor le agrega la caracteristica que
tal despojo pueda suceder de aquellos que quiza legalmente no tienen el cuidado del
menor pero debido a ciertas circunstancias de manera temporal se encuentra bajo el
cuidado de la persona que el padre o la madre ha designado. A ello habria que agregar
gue luego de haber realizado tal sustraccion, el sujeto activo se deshace de cierta forma

del menor de edad y de ahi que la doctrina pueda considerar la muerte del sustraido.

Etcheberry ha expresado que “La idea de quitar al menor de la esfera de cuidado y
dependencia donde se encuentra”,?®® por su parte Labatut sefiala que: “La sustraccion
implica apartar al menor de la esfera de vigilancia en que se encuentra”. 2*° Por
consiguiente, concuerda con Zenteno pues afirma que tal vigilancia puede ser temporal,
transitorio o accidental. Finalmente Garrido termina por coincidir con los doctrinarios
citados pues indica que: “La conducta prohibida no es otra que la de sustraer al menor
de edad, sacandolo del estado de vigilancia bajo el cual se encontraba”,?*! y habria que
agregar entonces que para ser agravada como se contempla en Guatemala, la

sustraccion debe ir seguida por el hecho de la desaparicion del menor.

Es importante mencionar que aun cuando el sujeto activo de la sustraccion no sepa
realmente el paradero del menor porque tal desaparicién no fue por su cuenta, aun asi
se le debera aplicar la pena de prision de seis a doce afos a diferencia de la sustraccion

propia o impropia que implica una pena de prisién de uno a tres afios. Esto debido a que

238 Zenteno, Julio, Modificaciones al Cadigo Penal 1979 — 1983, Modificaciones Legales del Quinguenio
1979 - 1983, Santiago Chile. Universidad de Chile. 1984, pagina 255.

239 Etcheberry, Alfredo. Op. Cit. Pagina 211.

240 |_abatut, Gustavo. Op. Cit. Pagina 33.

241 Garrido, Mario. Op.Cit.Pagina 397.
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la disposicion del articulo 211 del Codigo Penal establece que en caso de desaparicion
del sustraido y si los responsables no probaren el paradero de la victima o no pudieren
probar que tal desaparicion o muerte se debié a causas ajenas a tal sustraccion, se le

debera condenar por sustraccion agravada.

d) Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es el menor sustraido. Para el caso de agravarse la sustraccion propia
debe ser una persona menor de doce afios de edad o un incapaz. De nuevo la doctrina
discute respecto a si es necesario 0 no el consentimiento del menor pero se llega a la
conclusion que si el sujeto pasivo tiene una edad inferior a doce afios, entonces es l6gico
gue el consentimiento es irrelevante, configurdndose siempre el delito de sustraccion y
para el caso que ocupa la agravacion de tal delito. Sin embargo, se ha considerado que
en caso de que el menor sustraido sea mayor de doce afios pero menor de dieciocho

afos es posible que el consentimiento valido desplace el delito de sustraccion.

Asimismo algunos autores hablan sobre un estado de “vagancia”; y este estado de
vagancia en su sentido mas amplio puede ser transitorio 0 permanente. Sera transitorio
cuando el menor salga de manera voluntaria de su esfera de resguardo por un
determinado periodo de tiempo, como por ejemplo cuando sale de vacaciones. Por el
contrario, seria permanente cuando no exista probabilidad futura o cierta de que el menor
vuelva a esa esfera de resguardo, como por ejemplo, cuando el menor ha sido
abandonado y vive en las calles, en ese caso, no podria configurarse una sustraccion

agravada ni siquiera una sustraccion ( propia o impropia).

En la practica seria relativamente facil determinar si el menor se encuentra en un estado
de vagancia permanente mas no sucede asi cuando se da un estado de vagancia
transitorio y es de relevancia porque en base a ello se puede determinar si se configura
0 no el tipo penal de sustraccién de menores e incluso la figura agravada. De tal forma
gue, cuando los padres, o el adulto responsable no se encuentren en las condiciones de
ejercer la patria potestad de forma directa o a través de terceras personas, se puede decir
gue le menor en realidad no se encuentra en una esfera de resguardo. Pero cabe recordar

gue esa esfera de resguardo puede tener su origen en una ley o convencion. Asimismo
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es viable que el menor se encuentre en una esfera de custodia distinta a la que

generalmente se encuentra.

Por tanto, los menores que no se encuentran bajo una esfera de custodia no podrian ser
considerados victima de este delito precisamente porque no podrian ser sustraidos de
una esfera de resguardo al no existir la misma. Ahora bien algunos consideran que la
Unica forma de fundar una legitima aplicacién del delito de sustraccion y aun mas de la
sustraccién agravada, seria si se forma tal esfera de resguardo dentro de ese estado de
vagancia. Existen quienes afirman que las personas siempre se encuentran bajo una
esfera de cuidado debido a que en una sociedad actual no existen personas aisladas o
ermitafias. De tal suerte que aun los nifios que deambulan en las calles sin un hogar,
desprovistos de padres o tutore, aun ellos se encuentran bajo una esfera de custodia
ejercida por ellos mismos respecto de sus pares o iguales, esto es, entre ellos se cuidan

como una esfera horizontal y reciproca.

Sin embargo, se considera que tal esfera de custodia no reviste las cualidades que el
legislador plasmo en un inicio en el articulo 209 del Codigo Penal?*?, quien a todas luces
estaba pensando en una esfera formalmente constituida y no necesariamente dentro del
seno de un matrimonio pero si claramente ejercida por un adulto responsable recordando
gue ese custodia emana precisamente de la ley. Por lo que si los menores en estado de
vagancia pudieran ejercer derechos de tutela respecto de sus pares, el ambito de
aplicacion de la sustraccién de menores y aun la agravada, seria demasiado amplio y
cualquier detencion o encierro de un menor de doce afios o menor de dieciocho afios
constituiria delito de sustraccién; incurriendo en una des conceptualizacion de la esfera

de resguardo.

No obstante lo anterior, se considera que ello no implica de ninguna forma que la ley y
en especial la ley penal han dejado desprotegidos a esta clase de menores de edad pues
el derecho penal no podria dar la espalda a estos nifios. Al respecto Etcheberry?*3 sefialo
gue al tratarse de nifios en estado de vagancia, la sustraccibn mas bien consistiria en

secuestro o algun tipo de detencién ilegal en caso de retener al menor, pero el autor

242 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
243 Etcheberry, Alfredo. Op. Cit. Pagina 211.
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desafortunadamente no dice ahonda mas sobre el tema, de modo tal que no es posible
saber si él estaba o no a favor de aplicar igualmente el delito de sustraccion de menores
o de aplicar el delito de secuestro.

Hermosilla?** también abordd el mismo punto y al respecto expreso que es penoso y
vergonzoso que existan en las calles y grandes ciudades nifios y nifias en total descuido
y abandono, desprovistos de proteccion estatal y de familia o padres. En estos casos la
accion no se verificaria extrayendo al menor de una situacién de cuidado y resguardo por
el contrario se extrae de una situacién de abandono y falta de cuidado por lo que cabe
preguntarse si realmente se comete delito de sustraccién de menores; pues normalmente
se realizaria ocultando al menor, reteniéndolo, o encerrandolo, que mas se asemeja a la
figura de secuestro. Podria entonces aplicar ese ultimo y desplazar a la figura de la
sustraccion pero existe un pequefio detalle pero de gran importancia, relevancia y que
ademas juega un papel diferenciador a opinion de la autora, y ese elemento de

primerisima importancia es la edad del sujeto pasivo pues se refiere a un nifio.

El autor termina sosteniendo que estos casos deben calificarse como una sustraccion
impropia y reserva el concepto de sustraccion propia cuando el autor realmente despoja
al menor de una esfera de guarda y cuidado. Mas no parece ser acertada la solucion
propuesta por la autora, pues se considera que debe ser desestimada toda vez que para
el Codigo Penal guatemalteco, la sustraccion impropia procede unicamente cuando el
menor en cuestion ha sido entregado a un tercero para que lo cuide y al ser requerido
para que lo devuelva niega la presentacion del mismo pero el legislador no hace
referencia a un menor desprovisto por completo de familia o de tutores. Ademas que la
ley ha sido clara en cuanto al verbo sustraer, y ello implica extraer al menor o apartarlo
de una esfera de proteccion y por ende al no existir la misma dificilmente se puede

configurar el delito objeto de analisis.

Por lo tanto la solucién es que se considera correcta, es analizar el caso concreto y
establecer que tipo penal de los sefialados se puede aplicar, respetando siempre los

principios generales y los requisitos especiales de cada delito.

244 Hermosilla, Nurieldin. Op.Cit. pagina 32.
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4.2.4 Elemento subjetivo del tipo

Para que el agente sea encontrado culpable y asuma una responsabilidad penal, debe
haberse configurado la comisién de una accion. Es por ello que el sujeto activo debe estar
en pleno uso de sus facultades para que pueda decirse que actlio con conciencia y
voluntad. Se asume existe un dolo para la sustraccién agravada puesto ya ha existido
una sustraccion previa y por consiguiente la posterior desaparicion del sujeto pasivo

implica una intencidn o consentimiento de hacerlo.

De acuerdo con la Revista de Politica Criminal®*®; el delito se puede cometer con violencia
o intimidacion, por lo que si el agente con violencia sustrae al menor de la esfera de
cuidado, sin lugar a duda comete el delito de sustracciény si en caso desparece el sujeto
pasivo y no logra el sujeto activo probar su paradero o que el mismo fue ajeno a la
sustraccion se habréa configurado la sustraccion agravada. Lo mismo sucede si se emplea
intimidacion por ejemplo si se amenaza al menor mediante arma de fuego y se le exige
gue vaya con él por consiguiente existe un dolo. Esta violencia o intimidacion puede ser

contra un tercero, como el sujeto activo que amenaza a los padres para llevarse al nifio.

En cuanto al engafio utilizado para la comision del delito, puede ser dirigido este hacia la
persona del menor de edad o hacia el adulto responsable. Si el sujeto pasivo es menor
de doce afos su consentimiento tal como se ha expresado con anterioridad es irrelevante.
Pero si es mayor de doce afos, se considera que cobra importancia ya que no siempre
se configurara el delito de sustraccion de menores incluyendo la agravada; pudiendo ser
desplazado por el delito de induccion al abandono del hogar como se explicara en el

capitulo siguiente.

Segln la revista de Politica Criminal®*%; el engafio debe recaer y afectar la circunstancia
de estar abandonando la esfera de resguardo, elemento que lo encuadra dentro de la
figura de sustraccion. Esto quiere decir, que como producto del engafio el menor no sabe
gue lo que realmente esta haciendo es abandonando la esfera de cuidado de sus padres,

€l no tiene consciencia de ello. Para ilustrarlo mejor, sucederia en caso que el autor del

245 “Faz objetiva del delito de sustraccién de menores”. Politica Criminal. Vol. 10. N° 20. Chile. Diciembre
2015. Pagina 489.
246 |bid. Pagina 490.

106



delito le indica al menor de edad que tiene instrucciones de su padre de llevarselo y que
viene por él, por lo que en este caso habra sustraccion de menores y no induccion al
abandono del hogar ya que el menor no sabe que esta abandonado su esfera de

resguardo.

Ahora bien para el caso de engafo dirigido contra el adulto responsable, simplemente
cabe mencionar que sucedera cuando el consentimiento del padre o de la madre ha sido
viciado para entregar a su hijo, pero en el caso de la sustraccién impropia por ejemplo,
existe consentimiento de entregar al menor pero cabe recordar que se consuma ese
delito cuando el autor se niega a presentarlo y no asi en el momento mismo de la
sustraccién. Para el caso de la sustraccion agravada, la cual es objeto de analisis, caben
mencionar que puede o0 no existir engafio en la sustraccion pero que al igual que la
sustraccion propia e impropia se considera en efecto un delito doloso, que implica la
voluntad, consciencia e intencion del autor del delito de la sustraccion pero que

posteriormente no da justificacion de su desaparicion.

4.2.5 Disposiciones especiales

a) Momento de consumacion

Es un delito de resultado, de acuerdo con el articulo 211 del Cddigo Penal®*” y al ser un
delito agravado, queda consumado en el momento mismo que se pregunta por el
paradero del menor y el autor no puede dar respuesta alguna, o el momento en que se
descubre que el menor en cuestion ha desaparecido y agente no da respuesta sobre su

paradero.

Cabe pensar en algunas situaciones donde podria admitirse la tentativa por ejemplo la
persona no consigue trasladar al menor que estaba bajo la custodia del otro conyuge
porque es detenido en el aeropuerto; o que uno de los padres toma un avién con su hijo
y se instala en otra ciudad, pero devuelve a su hijo antes de que su ex-pareja lo denuncie
a las autoridades, en tales casos cabria tentativa pero si se analiza a profundidad el delito
no se cometidé pero por causas ajenas al autor, por ejemplo, que lo haya detenido la

policia antes, y la accion de sustraer si se llevé a cabo en teoria pues el menor si fue

247 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
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extraido de su esfera de custodia. Para el delito agravado es mas complicado poder
afirmar tentativa, se vuelve afirmar més bien que se trata de delito de resultado y que
puede convertirse en permanente en caso el menor efectivamente nunca aparezca pero
gue puede desaparecer la agravacion de la pena tal como ha dicho el legislador en
momento que el menor aparezca no obstante, el delito de sustraccion se perfeccionoé y

deberéa responder por ese delito con pena de tres a seis afios.

4.3 Delito de Induccién al abandono del hogar

4.3.1 Antecedentes historicos

Segin Ramon Ribas y Nuria Torres®®este tipo penal tiene su origen, al igual que la
mayoria de delitos relativos a menores, en el Derecho espariol, especificamente en el
articulo 410 del Codigo de 1848. En éste la unica diferencia es que se referia a la
induccion de un menor, pero mayor de siete afios de edad. El tipo penal de ese entonces
fue criticado por estar basado en sospechas e incluso argumentaban algunos que debia
ser declarado inconstitucional no obstante pues no era compatible con el marco
constitucional espafiol toda vez que se trataba de un delito de sospecha no obstante, la
constitucionalidad del precepto fue convalidada por diversas resoluciones del Tribunal

Constitucional. Guatemala entonces, adopta la figura dentro del Codigo Penal.

Asimismo desde hace varios afos, es evidente la presencia de nifios en las calles, o que
se unen a pandillas juveniles para delinquir, ello es una estadistica alarmante dentro de
las instituciones que se dedican a este tipo de estudios, por supuesto que son varios los
factores que provocan este tipo de disfuncidén social o familiar, pero esta claro que el
delito de induccion al abandono del hogar es una de las principales causantes y por ello
fue necesario que se creara una figura que pudiese tipificar tal conducta dentro de la
sociedad, un tipo penal que castigara a la persona que es capaz de manipular a un menor

de edad e influenciarlo a abandonar su hogar.

248 Ramon Ribas, Eduard y Nuria Torres Rosell. Los delitos contra las relaciones familiares. Espafia.
Editorial Universitat Oberta de Catalunya. Pagina 30.

108



4.3.2 Concepto

a) Doctrinaria
De acuerdo con Creus: “Inducir implica aconsejar seriamente al menor para que se fugue
por lo que no es suficiente la simple manifestacion a €l formulada de la conveniencia de

que lo haga o la alabanza de la accion de un tercero que adoptara esa conducta 4.

Por lo que el sujeto activo tiene que realizar todo un proceso destinado a convencer o
persuadir al menor de edad que se fugue, esto es, a que abandone el hogar donde se
encuentra. Sin embargo no constituye delito si lo convence que de que salga de su hogar
por lapsos maso menos prolongados con la intencién de volver pues tal conducta no
implicaria el abandono del hogar. El autor habla sobre abandonar el lugar en donde el
menor se encuentra, por lo que deja abierta la interpretacion de que no necesariamente
se trata de la casa donde usualmente vive el sujeto pasivo, puede ser abandonar la casa
del guardador, tutor, de su nifiera, de su encargado temporalmente, el colegio por

ejemplo.

Por su parte De Ledn Velasco y Mata Vela establecen que la induccion significa:
“instigacion o seduccion para que el menor abandone su casa, no importando el motivo
o destino final, el elemento psicolégico o interno esta integrado por la voluntad y
conciencia de que se induce al menor a abandonar el hogar, que es el hogar de sus

padres.”?

Estos autores enfatizan, que la accion punible es la de seducir al menor a que abandone
la casa y aqui no amplian como lo hace Creus pues concretamente se refieren a la casa
de los padres. No importa que acciones posteriores se realicen, no importa el motivo,

simplemente esa manipulacion para abandonar el hogar.

Eduard Ramon Ribas y Nuria Torres Rosell, “Es un delito donde el sujeto activo insta al
menor o al incapaz a abandonar el domicilio familiar o el lugar donde resida con anuencia

de sus padres, tutores o guardadores”. 25!

245 Creus, Carlos. Derecho penal. pagina 346. )
29 Velasco de Leon, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Op.Cit. Pagina 436.
251 Ramon Ribas, Eduard y Nuria Torres Rosell. Op.Cit. Pagina 31.
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Para el caso de la legislacion espafiola, se contempla como victima también al incapaz y

es por ello que estos autores refieren al incapaz dentro de su concepto.

Ramoén Ribas y Naria Torres?%? sugieren que la inducciéon sea directa, determinante,
eficaz y dolosa. Directa porque debe estar dirigida a una persona o personas en concreto
y a una determinada conducta, asimismo determinante porque debe provocar en el menor
la decision firme de abandonar su hogar y por ende no puede tratarse de una simple
sugerencia o consejo. Por tanto, la accién del menor responde y es consecuencia directa
de las instrucciones del autor del delito. En cuanto a la eficacia se refiere cabe evaluar el
grado de ejecucion de la conducta del abandono por parte del menor para determinar si

realmente se produjo tal abandono.
Moras mom afirma que: “inducir a fugar es instigar, mover a un sujeto hacia algo.” 253

Por su parte Armendariz, Carmen afirma que: “El abandono del domicilio supone un
alejamiento espacial del menor que hace imposible la guarda y custodia por parte del que

legalmente la detenta.” 254

Se puede concluir que se trata de un delito cuyo Unico propésito es instigar, persuadir,
convencer a la persona menor de edad, pero mayor de diez afios a que salga o abandone
la casa de sus padres o de sus guardadores o encargados de su persona, no importando

el motivo.

b) Legal

El articulo 212 del Cédigo Penal®>® establece que quien indujere a un menor de edad,
pero mayor de diez afios de edad, a abandonar su casa donde vive con sus padres, o la
de sus guardadores, 0 encargados de su persona, sera sancionado con prision de seis

meses a dos afnos.

252 Ramon Ribas, Eduard y Ndria Torres Rosell. Op.Cit. Pagina 31.

253 Moras Mom, Jorge R y Laura T.A Damianovich. Op. Cit. pagina 197.

254 Armendariz Ledn, Carmen. “Delitos contra los derechos y los deberes familiares en el Cédigo Penal
Espafiol”. Revista penal México. NUmero seis. México. Abril 2014. Instituto Nacional de Ciencias Penales
(INACIPE). Pagina 12

255 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
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Derivado del precepto legal, se afirma que el menor puede ser persuadido a abandonar
no solo la casa de sus padres sino también la casa de aquellos que lo cuidan o a quienes

se les ha encargado su cuidado.

Segun Carmen Armendariz?®® por domicilio familiar o casa de padres se entiende que
sera la de los padres del menor, titulares de la guarda y custodia. En el caso de
separacion y custodia compartida, el que determina la autoridad judicial, y en el caso que
no exista resolucion judicial o administrativa los progenitores no cometen este delito pues
el domicilio familiar sera tanto el del padre como el de la madre. Por residencia del menor
habra que entender el lugar que sustituya al domicilio familiar temporalmente, con
consentimiento de los padres o tutores, como puede ser un colegio, casa de los abuelos

entre otros.

El delito configurado en el precepto legal es un delito comdn en cuanto puede ser
cometido por cualquier persona excepto por los progenitores, doloso de resultado. Por lo
gue el sujeto activo insta al menor de edad a abandonar el domicilio familiar, o el lugar

donde resida con anuencia de sus padres.

4.3.3 Elemento del tipo objetivo

a) Bien juridico tutelado

Moras Mom y Damianovich sostienen que: “El deambular en este tipo de figuras al igual
gue en la sustraccion, obedece a una realidad que nos ha ido presentando la historia del
hombre en cada una de las etapas por los que debido pasar. Realidad que se ve reflejada
en las distintas formas en que se organizO aquel unido a su pareja, generando

descendencia y los sujetos y efectos que se servia para subsistir”. 27

La mencionada organizacion es la que eternamente se ha llamado “familia”, y es esa
familia la que muchos autores concuerdan es objeto del bien juridico protegido de estas
figuras penales, siendo una de ellas la induccion al abandono del hogar. Es por ello que

se ha discutido en la doctrina tal como ya se expuso en el capitulo IV relativo a la

256 Armendariz Ledn, Carmen. Op. Cit. Pagina 13.
257 Moras Mom, Jorge R y Laura T.A Damianovich. Op. Cit. Pagina 155.
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sustraccion de menores, si realmente lo que se protege es la seguridad del menor o bien

la familia como tal.

De acuerdo con Moras Mom?%8, considera que lo afectado por este delito no es la tenencia
del menor, sino el libre ejercicio de la proteccion llevada a cabo por el representante.
Asimismo la palabra “casa” empleada por la normativa no se reduce solamente al lugar
elegido por los padres, tutores o guardadores para vivir todos juntos, se trata del lugar

gue, determinado por ellos, sea ambito seguro de ejercicio del poder conductor.

Se concuerda con el autor en cuanto a que el término “casa” no se agota en el lugar o
espacio donde habita el menor con sus padres sino que abarca cualquier lugar donde el
sujeto pasivo se encuentre bajo el cuidado de las personas a las que los padres le han
encomendado tal tarea, sin embargo, se considera que el bien juridico no trata solamente
de proteger el libre ejercicio de la patria potestad por los padres y de todos los derechos
y facultades que de la misma emanan sino mas bien se trata de una combinacion tanto
de proteger la seguridad del menor como la seguridad y libertad de los padres del menor
de edad y es por ello que se considera que es adecuado el concepto que a continuacion

Se expresa.

Segln Armendariz Le6n?5%; el bien juridico protegido es la seguridad del menor pero
también el derecho de los padres a tener a sus hijos bajo su cuidado y compaiiia, el velar
por ellos y demas derechos que les otorga el ejercicio de la patria potestad en beneficio
de los menores de edad. Por lo que se protegen dos bienes juridicos: por un lado la
seguridad del menor de edad pero mayor de diez afios y por otro lado los derechos de

los padres derivados de la patria potestad.

Por el contrario para Carbonell Mateu, “Lo que en realidad se protege son los derechos-

deberes inherentes a la patria potestad, tutela o guarda”. 26°

258 Moras Mom, Jorge R y Laura T.A Damianovich. Op. Cit. Pagina 197

259 Armendariz Leén, Carmen. Op.cit. Pagina 11.

260 Carbonell Mateu J.C., y Gonzélez Cussac, J.L., Comentarios al Cédigo Penal de 1995, coord. Vives
Antén, T.S., vol. I, Valencia, Tirant lo Blanch. 1999. P4gina 370.
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Eduard Ramoén Ribas y Nuria Torres Rosell?®!, afirman que lo se protege con este delito
es la seguridad del menor partiendo de la base que el domicilio familiar o el lugar donde
el menor resida con sus padres constituye ese centro donde mayor proteccién se le puede
proveer ademas de una conducta natural positiva para que la persona del menor de edad
pueda desarrollarse a plenitud.

Por su parte Soler?%? expresa que el bien juridico protegido es el conjunto de derechos y
deberes inherentes a la patria potestad, tutela o encargo de la persona del menor, que
impliqguen deberes de convivencia. Siendo los titulares los padres, guardadores, tutores

asi como los propios menores.

Se puede concluir que el delito lo que protege es la unidad de la familia en un principio
pero de manera inmediata protege la seguridad del menor de edad; pues se supone que
es dentro de la casa de habitacién y en convivencia con la familia que se encuentra
seguro y asimismo la libertad de los padres de poder cuidar de ellos aunque si habria
gue considerar aquellas situaciones en donde el menor de edad lejos de encontrarse
seguro en su propia casa con su familia, sucede todo lo contrario y es necesario que el
nifo o nifa dejen su hogar pero para ello existe un procedimiento. Interviene la
Procuraduria General de la Nacion; podria intervenir la Policia Nacional Civil en caso de
abusos, violencia que pueda certificarse lo conducente al Ministerio Publico. Por lo tanto,
lo que se sanciona es inducir a que el menor abandone su hogar pero sin la proteccion
del Estado y de las instituciones publicas cuyo fin primordial es velar por la seguridad y

bienestar del menor.

b) Sujeto activo

El sujeto activo puede ser cualquier personay se considera que en este delito a diferencia
de la sustraccidon de menores, resulta l6gico que los progenitores del menor de edad no
pueden nunca ser autores de esta figura penal pues es su voluntad la que decide donde

reside el menor.

261 Ramon Ribas, Eduard y Ndria Torres Rosell. Op.Cit. Pagina 33.
262 5pler, Sebastian. Op. Cit. Pagina 229
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Segun Armendariz, Carmen: “El sujeto activo serd quien induce al menor o al incapaz,
pero como el inducido es un menor la doctrina plantea si se estd ante una induccién o

ante una autoria mediata. ?%3

En ese sentido, algunos autores consideran que no es una induccion técnica sino una
autoria mediata, al ser la persona que abandona el domicilio o el hogar, un menor de
edad o incapaz y por lo tanto inimputables. Por el contrario, otros doctrinarios sostienen
gue el menor de edad dificilmente podria cometer una conducta propia de autoria, pues
su decision de abandonar el hogar es atipica. Por consiguiente, la conducta del que
implementa esa idea en la mente del menor, y provoca que éste efectivamente abandone

su hogar, constituye una accion tipica por imperativo legal.

Al respecto Cobo del Rosal?%*, establece que la duda surge porgue la induccién necesita
de cierta capacidad en el sujeto inducido, la necesaria para hacer nacer en él la idea de
realizar la conducta, y es por ello que se podria poner en duda esta capacidad en algunos
menores y en especial de los incapaces. De igual forma la accion o conducta del menor
gue abandona su hogar o casa de sus padres, resulta una conducta atipica, pues en
ninguna parte la ley lo tipifica como delito, pero ademas no corresponde con la estructura
de la autoria mediata precisamente porque el hecho principal es atipico (el menor que
abandona su hogar), y resulta que tal caracteristica es esencial para la autoria mediata
(el que sea tipica, punible) por lo que no puede calificarse como tal. Asimismo sucede en
ocasiones que el sujeto pasivo, tiene cierto conocimiento de la irregularidad del abandono
que realiza y eso lo aleja del concepto de “instrumento” que es esencial también en la

autoria mediata.

Se considera que realmente no se esta frente a una autoria mediata que es mas
compatible con el derecho espafiol, ademas que lo que se tipifica es la conducta del
sujeto activo, esto es cualquier persona, que induce, instiga y aconseja fuertemente al
menor de edad a abandonar su hogar que puede que esté consciente que su actuar no
es el adecuado pero que no lo hubiera hecho de no haber sido por las instrucciones del

autor del delito, en cuanto a la dude de si el menor tiene la capacidad necesaria para ser

263 Armendariz Ledn, Carmen. Op. Cit. Pagina 12.
264 Cobo del Rosal, Manuel. Op.Cit. pagina 430.
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objeto de una induccién, se concluye que si la tiene pues el legislador ha previsto que el
sujeto pasivo es un menor de edad pero mayor de diez afios teniendo por tanto mas

conocimiento de lo que realiza.

c) Accion tipica esperada
Segun Creus:’La accion tipica consiste en inducir, esto es, aconsejar seriamente, al

menor para que se fugue, dentro de la edad establecida por la ley.”?%°

El autor tiene que desplegar toda una actividad destinada a persuadir al menor para que
se fugue, es decir, a que abandone el lugar donde se encuentra, sea la casa de sus
padres, tutores, o guardadores o un domicilio distinto en que se encuentra a disposicion

de ellos o con su anuencia.

Por su parte Nufiez afirma que: “Inducir implica tanto como aconsejar de manera seria a
gue un nifio mayor de diez afios huya del lugar que sus padres, guardadores o

encargados de su persona han destinado para habitar con el menor. “266

Polaino Navarrete citado por Nufiez 26”distingue dos acepciones de la induccion, una
interpretacion objetivista y otra subjetivista. La primera entiende a la induccion como una
induccion directa y eficaz y por ende no admite una simple provocacion o sugerencia. Si
la induccion resulta ineficaz, no es posible apreciar entonces la realizacion del
comportamiento delictivo. En tanto que la tendencia subjetiva, considera que resulta
correcto interpretar el término induccién en un sentido no técnico, esto es no sera

necesario que la fuga del menor se perfeccione.

Se concuerda con la primera posicion, puesto que se ve el delito desde un punto de vista
objetivo en donde es necesario que la induccidn sea directa y eficaz, que no baste con

introducir simples ideas en el menor de edad.

Mufioz Conde?%® afirma que la induccién ha de ser directa y eficaz concordando entonces

con la tendencia objetivista de este delito. Por ejemplo, dandole dinero al sujeto pasivo,

265 Creus, Carlos. Op. Cit. Pagina 346.

266 Nufiez, Ricardo C. Op.Cit. pagina 65.

267 |bid. Pagina 68.

268 Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit. Pagina 310.
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ofreciéndole empleo, o bien influyendo notablemente en su decision; no es tipico por
consiguiente el mero consejo 0 recomendacion por parte del sujeto activo. Pero para
valorar la eficacia de la induccién hay que tener en cuenta las circunstancias personales
del menor o incapaz, su grado de inteligencia, su edad, entre otras. Esto, porque no es
lo mismo inducir a un menor de ocho afios que para hacerlo con uno de diecisiete.
Asimismo se debe tomar en cuenta el punto de vista socioldgico, porque es importante
analizar el nivel de dependencia econémica que el menor tenga respecto de sus padres
y hecho de que el menor viva ya solo, aunque sea con el consentimiento paterno. Si la
induccién no va seguida del abandono del domicilio, o se frustra de alguno modo, cabria

tentativa.

Por consiguiente, el autor valora también las circunstancias econdmicas del menor de
edad en cuestion. Asimismo que el grado de la induccion varia dependiendo de la edad
esto es, es mas sencillo manipular a un nifio de cinco afios por ejemplo que hacerlo con
un sujeto de diecisiete afos de edad quien ya tiene mas conciencia al respecto y
capacidad de decidir lo correcto. La accidn para que sea tipica debera ser eficaz, esto es

debe complementarse con la fuga del menor de edad.

Armendariz, Carmen sostiene que: “La conducta tipica consiste en inducir, esto es, hacer
surgir en otro la idea de abandonar el domicilio familiar, sin intervenir en su ejecucion, por
tanto la induccion debera reunir ciertas caracteristicas: la induccion debera ser directa
ademas que debe estar orientada a una conducta concreta, en este caso el abandono.
De igual forma la induccién debe ser determinante esto es, tiene que hacer nacer la idea
en la mente del menor, suficiente como para provocar en €l la decisibn de marcharse o
dejar su vivienda, por consiguiente no puede tipificarse si el menor ya tenia pensado huir
0 abandonar su casa, pues entonces no podria tipificarse porque tal como ya se expreso

si la idea proviene del menor de edad, esa conducta no se encuentra tipificada. 2%°

Continua afirmando Armendariz’°, que no es posible la induccién si el menor carece de
capacidad natural de juicio eficaz porque el sujeto pasivo debe dar lugar a la ejecucion

del delito al momento de abandonar o fugarse de su casa, siendo posibles las formas

269 Armendariz Ledn, Carmen. Op. Cit. Pagina 12.
270 L oc. Cit.
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imperfectas de ejecucion y dolosa, pero impune la ejecucion imprudente pues no se

encuentra tipificado en el articulo penal y porque la induccion debe ser dolosa.

Por su parte Eduard Ramon Ribas y Nuria Torres Rosell?’*, afirman que la conducta tipica
consiste en hacer nacer en la persona del menor de edad la voluntad de abandonar el
domicilio familiar o lugar de residencia, asimismo concuerdan con los autores citados en

cuanto a que la induccion debe ser directa, eficaz, determinante y dolosa.

De acuerdo con Quinteros Teldn: “La accion tipica se materializa cuando el autor del
delito induce, convence y persuade al menor de edad pero mayor de diez afos, a que
sin importar el motivo, abandone la casa de sus padres, y desde ese momento el autor

tiene consciencia y voluntad de su actuar, al influir en la decisiéon del menor.” 272

Se puede concluir que la accion tipica esperada es la de influir de manera directa y
suficiente en la mente del menor de edad pero mayor de diez afios, provocando que
abandone su hogar en donde vive con sus padres o bien en el lugar en donde se
encuentre temporalmente bajo el cuidado de aquellos a quienes sus padres le han
encargado el cuidado del menor, afectando de esta forma la seguridad del menor pero
también el derecho de sus padres de ejercer la patria potestad, guarda y cuidado sobre
el sujeto pasivo. Importante es que la induccidn sea eficaz esto es, que realmente se dé
el abandono por parte del menor y que no quede limitado en un simple consejo o

sugerencia pues la accion consiste en la induccion que hace el autor.

d) Sujeto pasivo
Segun Armendariz: “Los sujetos pasivos son los progenitores, tutores, guardadores y

fundamentalmente los menores de edad y los incapaces.” 273

La autora describe como sujeto pasivo a los progenitores ello porque el bien juridico para
la referida doctrinaria, no es solo la seguridad del menor sino también el derecho de los

padres de cuidar y tener bajo su cuidado a sus hijos. Es por ello, que como victima del

271 Ramon Ribas, Eduard y Ndria Torres Rosell. Op. Cit. Pagina 31.

272 Quinteros Telon, Bertha Lydia. Consecuencias que genera a la victima la comisién del delito de
induccién al abandono del hogar. Guatemala. 2013. Tesis de: Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad
de San Carlos de Guatemala. Pagina 6.

273 Armendariz Ledn, Carmen. Op. Cit. Pagina 12.
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delito se considera no solo a los menores sino en alguna proporcion a los progenitores.
Y aunque el codigo penal ha consagrado como sujeto pasivo al menor de edad pero
mayor de diez afos, indirectamente se ven afectados los padres del menor que ha
abandonado su hogar por haber sido inducido a hacerlo por un tercero sin importar el

motivo.

Siguiendo el andlisis de Armendariz?’4; el consentimiento del menor es irrelevante porque
el delito que comete el inductor siempre se realiza con el consentimiento del menor, pero
su consentimiento no es valido por carecer de capacidad para consentir. En algunos
supuestos parece inadecuado el tomar en cuenta el consentimiento del menor como
irrelevante ya que la mayoria de edad no se alcanza hasta los dieciocho afios y en
menores cuya edad se encuentra proxima a la mayoria legal pueden surgir conflictos con
otros derechos que le son propios por su cualidad de persona, como el derecho a la
libertad. Cuanto mas adulto sea el menor, mas peso debe tener su consentimiento
cuando sus derechos entran en oposicion con los derechos de sus padres a tenerlo en

su compaifiia.

Cobo del Rosal?*”® concuerda con que el sujeto pasivo no son solo los menores de edad
sino también sus padres, tutores, guardadores, en la medida que la conducta afecta tanto

a los derechos de éstos como a la seguridad del menor, a cuya garantia sirven.

Por lo que en cuanto al sujeto pasivo se refiere respecto del delito de induccion al
abandono del hogar, seran siempre los menores de edad pero mayores de diez afos, lo
gue implica que pueden ser nifios comprendidos entre las edades de once afios a
dieciocho afios de edad, siendo indiferente el consentimiento prestado por estos, pues
se entiende que son un objeto facil de manipulacién y su voluntad y consentimiento seria
irrelevante en materia penal. Pero cabe la posibilidad de admitir como sujeto pasivo
también a los padres quienes se verian vedados de poder ejercer la patria potestad sobre

sus hijos o descendientes.

274 Armendariz Ledn, Carmen. Op. Cit. Pagina 12.
275 Cobo del Rosal Manuel. Op. Cit. Pagina 428.
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4.3.4 Elemento subjetivo del tipo

De acuerdo con Donna: “Se trata de un tipo doloso, y de dolo directo, siendo inaceptable
el dolo eventual ello responde al fin del autor, es decir, la fuga de la casa de los padres,
guardadores o encargados. El error puede funcionar respecto de algunas de las
circunstancias del tipo (la edad del nifio que se induce por ejemplo), sin embargo, puede
existir otra clase de error, en el sentido de que la persona crea que se le estd causando
un dafio al menor en la casa donde vive y tiene derecho, por ello, a irse de ella. En este

caso el error es de prohibicion”. 276

Creus?’” expone que la naturaleza de la accién solo admite una culpabilidad constituida
por el dolo directo. El error puede funcionar a propdsito de ciertas circunstancias del tipo,

como seria la edad del menor a quien se induce.

Moreno citado por Donna?”® opinaba que cuando el menor tiene menos de diez afios se
supone la ausencia completa de las facultades para consentir, situacion diferente se da
cuando el menor tiene mas de diez afos, ya que si bien no posee todas sus facultades
se encuentra en mejores condiciones para la defensa que antes de haber alcanzado la

edad descrita.

Derivado de ello, se supone que el sujeto pasivo tiene por lo menos conocimiento de lo
gue estéa sucediendo y de su conducta, sin embargo, ello no evita el dolo esencial en este

tipo de delito al igual que el resto de delitos objeto del presente estudio.

Resulta dificil o méas bien imposible que exista error o imprudencia precisamente porque
la accion tipica es la de inducir al menor a que deje su hogar, ya sea que le ofrezca dinero,
trabajo, marcharse a otra ciudad, por lo que el autor sabe que su actuar no es adecuado

y que tal induccion se vera tipificada.

276 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 232.
277 Creus, Carlos. Op. Cit. Pagina 346.
278 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 230.
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4.3.5 Disposiciones especiales

a) Momento de consumacion

El delito se encuentra estructurado de tal forma, que cabe preguntarse si es necesario
gue el menor se fugue, sobre ese punto existen dos posiciones claramente delimitables.
Por una parte, un sector de la doctrina considera que para que el delito se perfeccione
basta la induccion, sin ser necesaria la efectiva fuga del nifio. Se sostiene que la sola
accion de aconsejar, sugerir e inducir al menor de edad a que abandone su hogar vulnera
los derechos tuitivos de los padres, guardadores o encargados de la persona del menor.
Con lo cual segun esta parte de la doctrina, el delito es formal y se consuma con la sola

accion de inducir siguiendo la tendencia subjetiva de la cual ya se habia hablado.

Por el contrario, Donna Alberto?’®, sostiene que se requiere para la consumacién del
delito la inmediata fuga del nifio, no siendo suficiente la mera induccion de la cual habla
el precepto legal. Se concuerda con esta opinidn puesto que seria necesaria ademas de
lainduccion por parte del autor, que ese actuar se vea reflejado en el abandono del sujeto

pasivo de su casa.

En ese sentido existen dos posturas; de acuerdo con Buompadre citado por Donna:”La
primera postura afirma que el tipo prevé la induccién, siendo la fuga una consecuencia
directa de la induccién y es por ende extra tipica. Seria un delito de pura actividad, que
se consumaria con la accion de inducir al nifio a que se fugara de la casa de sus padres
o guardadores.”?® Bajo este contexto Buompadre considera que la fuga temporaria

también constituye delito de induccién al abandono del hogar.

Moras Mom?8! expone de igual forma la teoria respecto de si es necesario o no la fuga
efectiva por parte del menor, y al respecto menciona que la induccién necesita de la fuga
del nifio porque de lo contrario le bastaria al autor agregar a la simple induccién, al

consejo, un acto material para entrar en la figura de detencion ilegal, en un grado de

279 Donna Alberto, Edgardo. Op. Cit. Pagina 231. También concuerdan con esta postura Sebastian Soler y
Fontan Balestra. En la doctrina espafiola, Diez Ripollés sostiene que la “consumacion solo se dara cuando
por efecto de la induccion, se produce el efectivo abandono” (en el mismo sentido Serrano Gémez y
Rodriguez Ramos).

280 oc. Cit.

281 Moras Mom, Jorge R y Laura T.A Damianovich. Op. Cit. P4gina 198.
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tentativa; saliendo de tal suerte de la figura de induccion al abandono del hogar. Desde
luego se exige que el consejo que aspira a la determinacién de la huida, sea serio y lo
suficientemente relevante como para generar el efecto propuesto. Por lo que finaliza
expresando que la consumacién no admite grado, se perfecciona con la huida y efectivo

abandono del menor en cuestidn, no bastara la simple induccion.

Por su parte Armendariz?%? afirma que la induccién es un delito de resultado donde éste
seria el abandono del domicilio familiar, en caso el menor no dé comienzo a la ejecucion,
se estaria ante un acto atipico, pues la inducciébn no habria sido eficaz y como
consecuencia no cabe el castigo ni como tentativa ni como provocacion por no estar
prevista de esta forma en el Cédigo Penal. Pero si el inducido da comienzo a la ejecucion,
y la induccion ha sido eficaz pero por motivos ajenos al inducido éste no logra su
proposito; la doctrina no es unanime en este punto al momento de calificar el grado de

ejecucion del delito.

Para Prats Canut citado por Armendariz?®3; el hecho se ha consumado desde el momento
en que el menor intenta abandonar el domicilio, pues para este autor, la conducta de
induccion habra sido eficaz. Pero si el menor no consigue finalmente el abandono se abre
la puerta a una tentativa porque el dolo del sujeto activo implicaba una lesion a los
derechos inherentes a la patria potestad, tutela, guarda; pero por causas ajenas a su
voluntad, la conducta que objetivamente tuvo que haber producido tal lesién no lo hizo.
El delito puede entrar en concurso con otros delitos por ejemplo si el menor se encuentra
en compafia de su inductor y no lo entrega a sus padres, ello implicaria una sustraccion.
Asimismo puede entrar en concurso con delitos contra la libertad, libertad sexual, la

integridad y la vida.

Se puede concluir que luego de haber expuesto ambas posiciones consideradas por la
doctrina, la induccién al abandono del hogar queda consumado con el eficaz abandono
del menor producto directo de la induccién que realizo el autor del delito en la persona
del menor de edad pero definitivamente mayor de diez afios de edad, el motivo o las

razones por las cuales, el autor ha querido que el menor abandone su hogar no importa

282 Armendariz Ledn, Carmen. Op. Cit. Pagina 13.
283 Loc. Cit.
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lo que se considera importante es el hecho de que el menor de edad, se de a la fuga de
su hogar y por consiguiente se considera un delito de resultado que no admite tentativa

y que no cabe el error o la imprudencia.

4.4 Delito de Entrega indebida de un menor

4.4.1 Antecedentes historicos

Se debe comprender desde el inicio del presente capitulo que el delito de entrega
indebida de un menor el cual se encuentra tipificado en el articulo 213 del Cddigo Penal
del Congreso de la Republica de Guatemala, tiene su origen en el Cbédigo Penal
espafiol?®*, puesto que la figura viene de tal legislacion, es por ello que en la doctrina a
la entrega indebida del menor se le conoce como un abandono de nifios pero no un
abandono tradicional en donde los padres o tutores dejan a su hijo en las calles a su
suerte, para este caso, la doctrina lo concibe como un abandono impropio y ello se
explicara en el siguiente apartado. Sin embargo cabe mencionarlo en este momento pues
para explicar su historia se debe tener presente que se trata en si del abandono de un

menor y no en realidad de una entrega como podria pensarse.

De acuerdo con Ruiz-Calderén?®; la proteccién juridica del menor de edad es un
fendmeno relativamente nuevo, no asi, la normativa referida al abandono, pues existen
innumerables fuentes histéricas que hacen alusion al tema. A la caida del Imperio
Romano de Occidente, y el consiguiente establecimiento del reino visigodo en la
peninsula, no supone en principio una alteracion de las normas relativas al tema. Por lo
gue el ordenamiento juridico romano no solo se mantuvo sino fue incorporado a los
cbdigos y la razén que aducen los doctrinarios es por la superioridad cultural del Imperio
Romano respecto del pueblo visigodo asi como la coexistencia prolongada entre ambos

lo que provoco que el pueblo visigodo se identificara con la cultura hispano-romano e

284 Jefatura del Estado. Cédigo Penal de Espafia. Ley organica 10-1995 y sus reformas.

285 Ruiz-Calderén, Manuel Serrano. “El abandono de menores: su regulacion en el ambito penal”. Revista
del Ministerio de Trabajo y asuntos sociales. Numero 45. Espafia. 2010. Pagina 31. Disponibilidad y
acceso:
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/45/estudio2.pdf.
Consultada el 02/05/2016.
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inclusive adoptara todo su sistema politico, econdmico y social. No fue sino hasta la Edad
Media que el pueblo visigodo comenzé a legislarse por si mismo, sin embargo no se alejo

por completo de la normativa romana.

De conformidad con Ruiz-Calderén?®, el Liber ludiciorumo Lex Visigothorum fue una ley
emitida por el Rey Recesvinto y promulgada en el afio 654 la cual fue considerada la obra
cumbre de la legislacién visigoda, la misma constaba de doce libros, subdivididos en
titulos, siendo de especial relevancia para el presente andlisis, el Libro IV de dicho
documento, pues el mismo, contempld lo relativo a la familia. El legislador lo hizo en forma
mas desarrollada a comparacion de la legislacién romana, al condenar sin atenuantes el
abandono de niflos, y aumentar el castigo a los padres. De esta forma si un nifio era
abandonado pero posteriormente reconocido por los padres éstos estaban obligados a
pagar a quien lo hubiere recogido por él, o bien proporcionarle un sustituto, pudiendo el
Juez, si se negaban a ello, liberar al hijo utilizando los bienes de los padres, e incluso, si
eran insuficientes, entregar a los propios padres. Otra norma, se refiere al supuesto en
gue los padres entreguen a su hijo a otra persona para que lo crie; en este caso el
“acogedor”, podra exigir cierta cantidad de dinero por afo hasta que el nifio cumpla diez
debiendo el propio nifio, con posterioridad a esa edad pagar su manutencion, si se niega,
podra ser reducido a esclavitud en beneficio de quien lo mantiene. En este sentido cabe
mencionar, que la normativa era bastante dura pero no solo con los padres sino también
con el menor de edad en cuestion, dejandolo desprovisto de medios de proteccion en las
situaciones en donde éste debia vivir con otra persona distinta a sus padres y debia
proporcionar sus propios medios de subsistencia, pues de lo contrario quedaba reducido

a una cosa, a un esclavo.

Siguiendo el andlisis de Ruiz-Calder6n?®’; De manera curiosa y al parecer un tanto
contraria, se declaroé la nulidad del contrato de compraventa de un hijo, estableciendo que
el comprador no adquiria ningln derecho sobre él; perdiendo entonces el precio pagado.
Los castigos fueron aumentando con posterioridad. En Decretales de Gregorio IX se

decreta la extincién de la patria potestad en caso de exposicion del infante por el padre y

286 Ruiz-Calderon, Manuel Serrano. Op. Cit. Pagina 31.
287 oc. Cit.
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aun mas se establecio pena de muerte si a causa del abandono el menor fallecia. Pero
la normativa que para efectos del presente capitulo interesa es la recogida en la Partida
Cuarta la cual no dista mucho de la hasta ahora analizada; pues en esta se regula la
obligacién de los padres de criar a los hijos; en donde se compara con animales pues si
estos que carecen de razonamiento, de inteligencia, por instinto crian a sus hijos de igual
forma lo debieran de hacer los humanos quienes si razonan, poseen conocimientos e
inteligencia. Se establece en la Ley V, a que hijos estan obligados o no los padres a criar
y en ese sentido, impone el deber tanto al padre como a la madre, la obligacién de criar
a todos los hijos. En el caso de los hijos legitimos, el deber se extiende no solo a los
padres, sino también a los parientes ascendientes por la linea recta tanto del padre como
de la madre, por ejemplo, los abuelos. En cuanto a los hijos habidos fuera del matrimonio,
la obligacion se impone Unicamente a la madre y ascendientes de ésta, ello porque
siempre es cierto el hijo que nace de la madre; mientras que tal deber en este caso no

subsiste respecto del padre, y sus ascendientes.

4.4.2 Concepto

a) Doctrinario

Segun Luis Roca de Agapito: “Castiga la mera infraccion formal del deber educacional,
carente de cualquier contenido material de lesividad para los menores, lo que explica

quizas la pena tan leve que tiene (una multa)”.2®®

Sostiene el autor que la pena a imponer es leve debido a que no existe una intencion de
causar dafo al menor, el delito consiste en entregar al menor a una institucion publica sin
dar aviso a la autoridad pero no hace referencia a una conducta lesiva para la persona

del menor y por ello se coincide con el autor en cuanto a que la pena es leve.

Alvarez y Vizmanos indican que: “El abandono de nifio lo comete el padre o la madre que
no cuida a su hijo, faltando a los deberes que la naturaleza y las leyes le imponen, sin
entregarlo a hospicio o establecimiento de los que la beneficencia publica sostiene para

la crianza y educacion de los nifios desvalidos y menesterosos”. 28°

288 Roca de Agapito, Luis. “Abandono de menores”. Revista de derecho penal y criminologia. 3era. N° 8.
Espafia. Julio 2012. Pagina 21. )
289 Ruiz-Calderon, Manuel Serrano. Op. Cit. Pagina 39.
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Pacheco citado por Ruiz-Calderdn afirma: “Que se puede incluir en el delito de abandono
el supuesto de entrega del menor en el torno de la Inclusa o por ejemplo, cuando se
realice por ocultar la deshonra de la madre, aunque este autor aboga por la

inculpabilidad”. 2%

De acuerdo con Wolters Kluwer?®! el tipo delictivo es conocido en la doctrina como
abandono impropio porque realmente no se abandona la menor 0 a una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccién, sino que se da a un tercero para que

cuide de él sin un control administrativo.

Por lo que de acuerdo con este concepto la sancion penal proviene porque el que
teniendo a su cargo el cuidado de un menor o de una persona con discapacidad, lo
entrega a un tercero 0 a una institucion pero sin observar los tramites que la
Administracion y la Ley mandan, pues el hecho de que alguien tenga la guarda y custodia
de un menor de edad, ello no implica que puedan disponer de su vida como ellos quieran

o entregarlo a quien ellos deseen.

Segun Justipedia: “Consiste en la entrega a otra persona o a un establecimiento publico
de un menor o incapaz por quien lo tiene a su cargo para criarle o educarle, sin el

consentimiento de quien se lo hubiere confiado, o en su defecto de la autoridad”. 2°2

No hay peligro para el menor porque no es un abandono per sé€, incluso queda protegido
al momento de ser entregado a una institucion publica por lo que no hay un peligro para
el menor, y nuevamente se hace mencién también a la persona incapaz por lo que para
la legislacion espariola por ejemplo, no solo es victima el menor de edad sino también la

persona incapaz.

290 | oc. Cit. Fue hacia 1796 cuando, tal y como se recoge en el Reglamento Interno de la Inclusa de Madrid,
se establecié en Espafia la instalacion en las Inclusas del torno; se trataba de un mecanismo sencillo que
constaba de un cilindro que giraba sobre su eje y tenia uno de sus lados abierto; el lado cerrado daba a la
calle y cuando una persona, hormalmente la madre, queria dejar a un recién nacido, tocaba el timbre, y la
persona que estaba de guardia hacia girar el cilindro y presentaba al exterior el lado abierto, para
posteriormente girarlo y recoger al nifio.

291 Guias Juridicas. Wolters Kluwer. Abandono de familia, menores y personas con discapacidad. Espafia.
Disponibilidad y acceso: http://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento. Consultada el
02/05/2016.

292 Juspedia. Delitos contra las relaciones familiares. Espafia. 2013. Disponibilidad y acceso:
http://derecho.isipedia.com/tercero/derecho-penal-ii/parte-1-delitos-contra-las-personas/13-delitos-contra-
las-relaciones-familiares#TOC-Abandono-impropio. Consultada el 02/05/2016.
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b) Legal

El delito de entrega indebida de un menor se encuentra tipificado en Titulo IV De los
delitos contra la libertad y seguridad de la persona; Capitulo Ill, en el articulo 213 del
Cddigo Penal mismo que establece que: “Quien tenga a su cargo la crianza o educacién
de un menor de edad y lo entregare a un establecimiento publico o a otra persona pero
sin la anuencia de quien se lo hubiere confiado, o de la autoridad en su defecto, sera

sancionado con multa de cien a quinientos quetzales”.?%

Primero se debe comprender que el legislador establece ciertos supuestos para esta
figura y una que llama la atencion es el término “crianza” que segun el diccionario de la
Real Academia Espafiola, es: “La accion y efecto de criar, especialmente las madres o
nodrizas mientras dura la lactancia”. 2°* Por lo que la crianza la tienen a cargo las madres
0 bien una tercera persona a quien los padres encomienden tal accion aunque

generalmente, en sociedad, es usual que la crianza la tengan los padres.

De conformidad con la Unién de Trabajadores y Trabajadoras: “Las practicas de crianza
se refieren a la aplicacion de acciones de atencion a los nifios, basadas en las creencias
personales, derivadas de los patrones culturales de la pertenencia, conocimientos

adquiridos e ideas de lo que debiera ser hecho”. 2%

El precepto legal continua afirmando, que asimismo quienes tengan a cargo la educacion
de la persona menor de edad lo pueden cometer y por educacion el Diccionario de la
Real Academia Espanola, establece lo siguiente:” Crianza, ensefianza y doctrina que se

da a los nifios y a los jovenes”.?%

En ese sentido la crianza y educacion de los infantes van de la mano pues la educacion

no se refiere exclusivamente a aquella encargada a los colegios o escuelas por ejemplo

293 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.

2% Crianza. Real Academia Espafiola. Disponibilidad y acceso: http://www.rae.es/. Consultada el 02 de
mayo del 2016.

2% Union de Trabajadores y Trabajadoras. Las practicas de crianza. Disponibilidad y acceso:
http://www.unter.org.ar/imagenes/55307920-LAS-PRACTICAS-DE-CRIANZA_0.pdf. Consultada el 02 de
mayo del 2016.

2% Educacién. Real Academia Espariola. Disponibilidad y acceso: http://www.rae.es/. Consultada el 02 de
mayo del 2016.
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sino también a educar al menor de edad en cuanto a buenos modales, valores, integridad,

y aquellos @&mbitos que van més alla de lo que la escuela esta destinada a enseniar.

Continua afirmando el articulo 213 del Cédigo Penal®®’, que consecuentemente a estar
encargado de educar, criar al menor de edad, la persona encargada no lo conserva por
el contrario decide mejor entregarlo a un establecimiento publico que bien podria referirse
a un hospicio, un hospital quiza o bien a un tercero en quien confiar el cuidado del infante
y €s por eso que la pena a imponer no sea privativa de libertad como el resto de articulos
analizados en los capitulos anteriores, por el contrario, la pena es pecuniaria, esto es una
multa que actualmente, viene siendo una cantidad no muy elevada para quien resulte

condenado.

Cabe mencionar que es de la opinién de la doctrina, que este delito no es muy comun, y
resulta muy extrafio que alguien siquiera resulte condenado por el delito de la entrega
indebida de un mejor o mejor conocido por la doctrina por el abandono impropio de
menores de edad, y con ello se concuerda pues no es una figura muy usual y conocida

Como consecuencia existen pocos estudios al respecto.

4.4.3 Elementos del tipo objetivo

a) Bien juridico tutelado

En relacién al bien juridico protegido Mufioz Conde refiere que: “Es en definitiva la
seguridad; asimismo afirma que esta implicaria la ausencia de peligro, debe ser
entendida como la expectativa juridicamente fundada que puede tener toda persona de
ser ayudada por sus familiares obligadas a ello, o por lo menos, de no ser puesto en

situacion de peligro por sus propios familiares.”2%

Esto es comprensible, puesto que el menor de edad confia en que sus padres o
guardadores lo van a cuidar de la mejor forma posible; a ellos se les ha confiado su
proteccion y seguridad por lo que no es concebible que sean aquellos que lo cuidan los

mismos que lo entreguen a cualquier establecimiento publico.

297 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
298 Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit. Pagina 311.
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Algunas opiniones doctrinales involucran tanto la vida y seguridad del sujeto pasivo como
el deber de asistencia impuesto por la ley. Garrido Montt sostiene que: “Lo protegido por
el legislador, es el desarrollo adecuado de la familia, a la cual la Constitucion le reconoce
su caracter de nucleo fundamental de la sociedad; la cual tiene entre otros, un rol de
mutua proteccién de los que la integran, a los cuales el ordenamiento juridico les ha

impuesto deberes reciprocos de asistencia”. 2%

Por lo que el bien juridico protegido en esencia consiste en la seguridad de la persona
pero ello debido al cumplimiento de deberes de asistencia que impone laley a los padres

respecto de sus hijos.

Dentro de la misma linea, Etcheberry3®° postula que lo que se sanciona primordialmente
es la violacion a los deberes de asistencia familiar, agrega ademas que es un delito que
atenta en cierta forma contra la vida, la salud del sujeto pasivo, pero no se encuentra
reglamentado entre los delitos contra las personas, porque no es la lesion lo que quiere

el agente, no existe la intencion de dafar.

Concuerdan en gran medida con ello, Labatut Glena citado por Etcheberry3!, al afirmar
gue el bien protegido es la salud, vida y seguridad de la persona. De tal modo que
doctrinariamente existen pluralidad de intereses que los autores identifican como bienes
protegidos. Sin embargo, hay quienes limitan el bien juridico tutelado exclusivamente a

la vida y salud de las personas. Tal es la postura de Politoff, Matus y Ramirez.

Por lo tanto, doctrinariamente existe una division en cuanto a la configuracién del bien
juridico protegido. Para algunos como lo expresa Laurenzo Copello®®? lo protegido es la
seguridad personal del sujeto pasivo, en este caso del menor de edad; o conjunto de

condiciones materiales y morales que garantizan una vida digna de estas personas.

299 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal, parte especial. Chile. Santiago editorial Juridica. 2007. 3era
edicion. Pagina 233.

300 Etcheberry Alfredo. Derecho Penal. Chile. Santiago Editorial Juridica. 1998. 3era edicién. Pagina 17.
301 bid pagina 11.

392 Laurenzo Copello, P. Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones. Valencia. Tirant lo
Blanch. 2001. Pagina 23.
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Otros como Carbonell Mateu3°® afirman, que se trata de proteger los derechos inherentes
a la patria potestad, tutela, o guarda en cuanto a presupuesto de la seguridad de los
menores 0 en su caso los incapaces. Asimismo existe la opinion, que en cuanto el delito
no precisa que se produzca riesgo alguno para la seguridad de las personas, el delito

podria configurarse como mero incumplimiento a las normas del Derecho de Familia.

Segln Roca Agapito®®, a pesar que el delito se concibe como mero ilicito civil elevado a
la categoria de infraccion penal, no se debe perder de vista que las normas de Derecho
de familia en cuestién, tienen su razén de ser al tratar de garantizar la indemnidad fisica,
psiquica e inclusive moral de la persona menor de edad; con lo que ese seria el contenido

de lo injusto en el delito de abandono de menores o entrega indebida de estos.

En esencia el interés que se intenta proteger, es la seguridad personal, al cual se puede
otorgar cierta autonomia y concebirlo como el conjunto de condiciones que garantizan la
indemnidad personal, en este caso fundamentalmente de los menores de edad.

Siguiendo a Diez Ripollés, habria que incluir dicho bien juridico al marco de la guarda.

De acuerdo con Roca de Agapito3®®, la familia no es objeto de proteccion del delito de
abandono impropio o entrega indebida de menores, sino mas bien el marco institucional
en donde se producen las conductas delictivas que afectan a bienes juridicos
individuales. Por naturaleza se presupone que la familia esta fundada en el amor y afecto
gue se profesan sus miembros, pero la intervenciéon penal se produce cuando dichos
sentimientos ya se han roto. El Derecho Penal interviene entonces, no para tratar de
recomponer esa situacion, sino simplemente para garantizar la proteccion de los

individuos que componen la familia, y especialmente aquellos mas vulnerables.

Finalmente derivado de lo anterior, se puede concluir que en la doctrina existe diversidad
de opiniones en cuanto al bien juridico tutelado por el delito de entrega indebida de un
menor o como se le conoce usualmente por el abandono impropio de menores, algunos

consideran que lo que se tutela es la vida, salud, integridad, indemnidad del menor de

303 Carbonell Mateu, Gonzélez Cussac. Delitos contra las relaciones familiares. Valencia. Tiran lo Blanch.
2004. Pagina 374.

394 Roca de Agapito, Luis. Op. Cit. Pagina 8.

305 |bid. Pagina 6.
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edad, otros consideran que en definitiva se protege todo ello pero como un presupuesto
de la seguridad de la persona pues al entregar al menor de edad a un establecimiento se
esta atentando su debida proteccion y cuidado por aquellos a quienes la ley les impone
tal obligacién. Por otro lado, es de la opinion de un sector reducido, que en realidad no
se atenta contra la vida o seguridad del infante sino se esta incumpliendo con los deberes
que el Derecho de Familia impone y en ese sentido es necesario la intervencién del
Derecho Penal para proteger los intereses de los mas vulnerables, esto es la persona
menor de edad o inclusive la persona incapaz, pues las relaciones familiares son

inestables o se ha roto ese vinculo de proteccion y asistencia mutua.

Se considera que en definitiva lo que se protege es la seguridad del menor pero no en
funcion que peligre la vida del menor de edad, pues con la entrega indebida del infante
no se quiere dafiar o en algin modo poner en peligro su vida, sino precisamente lo que
referian autores ya citados, lo que se incumple es con un deber relacionado con derechos
de familia, y obligaciones de los padres o tutores de cuidar y velar por el bienestar del

menor, por lo que se intenta proteger al menor, y todo lo relativo a su seguridad.

b) Sujeto activo

Ruiz- Calderén sostiene que: “El delito se denomina entrega indebida, porque supone la
entrega del menor de edad por quien no tiene capacidad para ello, no tiene autorizacion
o facultad para entregar al menor a un establecimiento publico o a un tercero. Y es por
ello que se denomina entrega indebida de un menor™°, Por lo que no pueden ser sujeto
activo: padres, tutores, guardadores. Por el contrario, se deben considerar como sujeto
activo: solo a las personas que hayan accedido al ejercicio de las funciones de crianza y

educacion ya sea por encomienda o por mandato de los titulares.

El precepto ademas establece un requisito para el autor del delito; el que tenga a su cargo
la crianza o la educacion puede ser cualquiera de las dos, se asume que el padre confio
encargarle a un familiar, a un amigo, el cuidado de su hijo pero éste en lugar de
permanecer con el menor decide entregarlo a un establecimiento publico que ademas se
considera puede ser alguna entidad privada , o bien a un tercero para que lo cuide pero

no lo consulta con quien se lo confié en primer lugar o no dio aviso a la autoridad. Pero

3% Ruiz-Calderon, Manuel Serrano. Op. Cit. Pagina 27.
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en principio puede ser cualquier persona siempre que retna esa cualidad; la de tener a

su cargo la crianza o educacion.

Torres Sandoval afirma que: “En Alemania, Strafgesetzbuc, es como se denomina al
abandono y exposicion de personas pero en particular sanciona a quien ponga en peligro,
abandone y desampare, aunque este bajo su custodia o esté obligado de otra manera
para asistiré y lo exponga de esta forma al peligro, castigandolo con pena privativa de
libertad. Pero la pena privativa de libertad es ain mayor cuando el autor lo cometa contra

su hijo o una persona a la que le es encomendada para la educacién o formacion.”3%’

Por lo que el Strafgesetzbuc, castiga de forma mas severa el abandono o entrega
indebida del infante, quiz& sea porque la legislacién alemana en primer lugar considera
como sujeto activo a los propios padres que abandonan y causan una situacion de peligro
para sus hijos, ademas que dicho delito se encuentra tipificado en el apartado de delitos
contra las personas al contrario de nuestra legislacion que como se ha venido analizando
a lo largo del presente estudio, es uno de los delitos que se ubican en el apartado de

delitos contra la libertad y seguridad de las personas.

Para el caso del abandono impropio no importan los motivos que tenga el autor para
entregar al menor sin estar facultado para ello, lo importante es que no representa un
peligro real para el sujeto pasivo en especial cuando se entrega a un establecimiento
publico que por lo general seran aquellos encargados del cuidado de nifios abandonados
o0 desamparados. Pero que si representa el incumplimiento de cuidar al menor, de su

educacion, crianza y proteccion.

c) Accion tipica esperada

Ruiz-Calderén establece que: “No hay un abandono como tal, pues el menor de edad en
ningun caso queda desatendido, sino que lo que se produce es un traspaso 0 cesion
irregular del ejercicio de la guarda. En este caso no existe un riesgo claro para el menor,

especialmente cuando el receptor es una institucién publica de las que estan encargadas

307 Torres Sandoval, Javiera. “Delito de Abandono de personas desvalidas”. Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. XLIIl. No. 2. Chile. Segundo semestre 2014.
Universidad Catélica de Valparaiso. Pagina 11.
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de la proteccion de menores. Ademas el escaso castigo que se impone al autor, refuerza

esta teoria.” 308

El tipo basico de abandono impropio, es pues, la mera actividad, consistiendo la conducta
tipica en la entrega del menor. De acuerdo con Blanco Lozano®%, no es necesario que
se ponga en peligro la vida o la integridad del menor; lo que se sanciona es la situacion
de peligro, de peligro abstracto en que se deja al menor solo y sin compafiia durante
varias horas en ocasiones. El autor genera un riesgo potencial, pues ante cualquier

incidencia los menores no poseen capacidad de reaccién para hacerle frente.

De acuerdo con Torres Sandoval, la conducta tipica consiste en: “Un delito de omisioén,
pues es el incumplimiento de los deberes de asistencia respecto de menores sometidos
a tutela, guarda o acogimiento familiar, o bien, el incumplimiento de la obligacion de

proporcionar la asistencia necesaria para el sustento”.3%0

Por su parte Roca Agapito; afirma que: “Lo que se castiga es la entrega indebida de
menores, por la persona que no esta facultada para ello. Se castiga la mera infraccion
formal del deber educacional, carente de cualquier contenido material de lesividad para
los menores, lo que se explica con la pena tan leve (una multa). Es por ello que se castiga
simplemente un traspaso no autorizado de la crianza y educacion por la persona que lo
venia ejerciéndolas a otra, que puede ser incluso un establecimiento publico (entendido
como un organismo publico encargado de la proteccion de menores o incapaces)”3! Y
tal como la doctrina ha expresado, la entrega a otra persona no tiene por qué ser un

riesgo para el menor o inclusive al incapaz.

Dentro de la misma linea de andlisis, Cobo del Rosal®'?, expresa que la conducta tipica
es la entrega y no el abandono, porque no se produce una cesacion del apoyo y cuidado,

sino un cambio de la persona que lo presta, pero lo que importa es, que fue una decision

308 Ruiz-Calderon, Manuel Serrano. Op. Cit. Pagina 27.

309 Blanco Lozano Carlos. Tratado de derecho penal espafiol. Tomo II: el sistema de la parte especial.
Volumen I: delitos contra bienes juridicos individuales. Barcelona, Espafia. Editorial J.M Bosch. 2005.
Péagina 390.

310 Torres Sandoval, Javiera. Op. Cit. Pagina 6

311 Roca de Agapito, Luis. Op. Cit. Pagina 21.

312 Cobo del Rosal Manuel. Op. Cit. Pagina 442.
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unilateral por quien lo venia dando hasta ese momento. Lo determinante, es pues, la falta
de autorizacion de la persona que hubiere confiado al sujeto activo al menor, o de la
autoridad en su defecto, lo que coloca en primer plano la infraccion de los derechos de

guarda y custodia.

Buenestado Barroso: “La accion tipica consiste en entregar al menor a un establecimiento
publico u otra persona, es decir, el paso del menor o incapaz a manos de una persona

distinta de aquella a la que se le ha confiado”. 3!3

Por lo que se puede concluir que la accién tipica, es la mera entrega del menor a un
establecimiento publico para que se hagan cargo de €l o bien a un tercero y se castiga
porque el autor no estaba autorizado o facultado para hacer el traslado del ejercicio de la
educacion o crianza que fueron encomendadas a €l por los padres o tutores,
guardadores. Es por ello que se dice que no implica un dafio o poner en peligro grave al
menor de edad porque realmente lo que se hace es un traslado de las facultades de

educacion, crianza, guarda y cuidado del nifio.

d) Sujeto pasivo

El articulo 213 del Cédigo Penal®4, no establece cualidades especiales, la Unica que se
estipula es que solo pueden ser sujeto pasivo los menores de edad, lo que para el caso
de nuestra legislacion serian todos los nifios que no hayan cumplido aun los dieciocho
afos. Pero en principio cualquier menor de edad recordando que por menor de edad se
entiende toda aquella persona que no ha alcanzado la mayoria de edad legalmente

establecida en su pais.

Algunas legislaciones contemplan también sujeto pasivo a la persona incapaz. Aunque
el articulo 213 del cuerpo ya citado, especificamente menciona los menores de edad. La
accion delictiva como ya se ha mencionado consiste en la entrega del sujeto pasivo a un
establecimiento publico o tercero sin la anuencia del titular de la patria potestad o de una
autoridad en su defecto como la policia. El consentimiento del sujeto pasivo es irrelevante

tal como sucede en los delitos de sustraccion; sin embargo los derechos de alimentacion,

313 Byenestado Barroso, José Luis. Op. Cit. Pagina 181
314 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
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guarda, ensefianza, no se ponen en peligro pues el menor es entregado a un lugar donde

se ocuparan de ello.

Cabe mencionar que como sujeto pasivo de forma indirecta se podria considerar también
a los padres o tutores legitimos pues son ellos quienes se ven afectados por la entrega
indebida o el abandono impropio que cometio el autor, sin su consentimiento, autorizacion
0 anuencia. Limitando de esta forma el poder ejercer la patria potestad y todos los

derechos inherentes a la misma; pues no conocen de tal entrega.

4.4.4 Elemento subjetivo del tipo
De acuerdo con Buenestado Barroso: “Es necesario el dolo. El error sobre la existencia

de consentimiento de quien haya confiado debe tratarse como error de tipo.”®

Por lo que requiere la presencia del dolo, esto es, la voluntad de abandonar ya sea en
forma eventual o directa. Pero Buenestado dice que aun cuando exista dolo y al mismo
tiempo exista el consentimiento del tercero, la conducta se convierte en un error de tipo

COmMo consecuencia; una conducta atipica y no punible.

Podria calificarse como delito de omisidon porque constituye un incumplimiento a los
deberes de asistencia respecto del menor en cuanto a alimentacion, proteccion, cuidado,

educacion y la crianza que engloba todos asimismo un delito de resultado.

Martinez Guerra afirma que: “Es un delito de omision propia porgue se sanciona el no
prestar la asistencia debida, sin exigir la produccion de algun resultado que pudiere

afectar la vida o salud del sujeto pasivo.”3®

Derivado de lo anterior se puede concluir que es un delito esencialmente doloso y de
resultado, la ley no tipifica atenuantes como tampoco agravantes, no admite tentativa
toda vez que se considera como delito de comision por omisién y de resultado, cuyo fin
es entregar a un menor de edad a quien un tercero le confio su crianza y educacion en
lugar de protegerlo y cuidarlo lo entrega sin anuencia del tercero a un establecimiento

publico o tercero sin consentimiento o permiso del tercero o de la autoridad. Es por ello

315 Buenestado Barroso, José Luis. Op. Cit. Pagina 181
316 Martinez Guerra, Amparo. Del abandono de familia, menores o incapaces, Cédigo Penal comentado y
con jurisprudencia. Espafa. 2009. P4gina 756.
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gue se considera violentada la seguridad del menor pero que no implica un peligro a su
vida porque la intencion no es la de dafar al infante sino la de incumplir con los deberes

de asistencia.

4.4.5 Disposiciones especiales

a) Momento de consumacién
De acuerdo con Viada y Vilaseca: “Existira delito de abandono cuando haya una
interrupcion, aunque sea momentéanea, de los cuidados que, a todas horas, se deben a

los menores.” 317

De conformidad con Martinez Guerra3®; el delito se consuma cuando la omisién ha
provocado una real situacion de inseguridad para el sujeto pasivo; asimismo se dice que
es un delito permanente de omision que se perpetra de manera ininterrumpida mientras
el culpable persista en el abandono del menor de edad, por lo que sus efectos duran

mientras persista la situacion de incumplimiento.

El delito se consuma y perfecciona con la simple entrega indebida claro esta; pues lo
entrega quien no debe a un tercero o establecimiento publico sin la autorizacion de los
padres o de la persona quien le encomendo las tareas de educacion y crianza del nifio.
El delito se considera permanente por algunos autores en cuanto que sus efectos se
extienden por todo el tiempo que dure el abandono impropio pero ello en relacién a los
efectos que ocasiona la comision del delito. Sin embargo, una vez realizada la entrega
del nifilo a un tercero o al establecimiento publico, se considera consumado el delito de

entrega indebida de un menor.

317 Ruiz-Calderon, Manuel Serrano. Op. Cit. Pagina 11.
318 Martinez Guerra, Amparo. Op. Cit. Pagina 6.

135



Capitulo Final

PRESENTACION, ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

1. Presentacion

Como parte de la técnica utilizada en el proceso del presente trabajo de tesis, se
efectuaron cuadros de cotejo donde se logré la comparacion de los delitos contra la
libertad y seguridad de la persona, regulados en Guatemala con los de otras legislaciones
como lo son Espafia, Argentina, México, Honduras, El Salvador, Nicaragua, Panama y
Costa Rica, el propdsito de los mismos es lograr establecer las semejanzas y diferencias
gue pueden darse respecto a cada delito en los diferentes ordenamientos juridicos, como
por ejemplo la forma como estan regulados, quien puede ser el autor del delito o el sujeto
pasivo; la accion tipica, el bien juridico tutelado, la denominacion que se le da a cada
accion tipica, antijuridica, culpable y punible por ejemplo lo que se conoce como
detencion ilegal en la legislacién de un pais; en otro se le conoce como privacion ilegal
de libertad.

Es por ello; que se realizo un estudio minucioso tanto en doctrina como en las diferentes
legislaciones de manera que se puedan contrastar las distintas legislaciones y encontrar
los supuestos de hecho en la norma penal que los hacen ser similares y también aquellas
circunstancias que los diferencian. El bien juridico tutelado también es otro factor que
puede ser diferente en unay en otra legislacion. Nuevamente; el cuadro de cotejo es un
instrumento que permitio ilustrar el trabajo realizado y de alguna forma poder realizar ese
compendio de doctrina respecto a los delitos que fueron objeto de estudio del presente
trabajo, siendo estos: detenciones ilegales, aprehensién ilegal, allanamiento, sustraccion
de menores (propia e impropia), sustraccion agravada, induccion al abandono del hogar

y la entrega indebida de un menor.

2. Andlisis y discusién de resultados

Delito de detenciones ilegales
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Espafia

El Cddigo Penal espariol contempla el delito de detencién ilegal en el articulo 163 numeral
1; que estipula “El particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad,
serd castigado con la pena de prisién de cuatro a seis afios”.3°

Se relaciona con el articulo 203 del Cédigo Penal guatemalteco el cual establece: “La
persona que encerrare o detuviere a otro, privandolo de su libertad, sera sancionado con
prision de uno a tres afios. Igual sancién se impondra a quien proporcionare lugar para

la ejecucion de este delito.” 320

Basicamente ambas figuras tienen la misma finalidad y es la de proteger la libertad de la
persona, su libertad de deambular sin limitacion alguna. EI Codigo Penal espafiol no
denomina de ninguna forma a esta figura como si lo hace nuestra legislacion asimismo
difieren en cuanto a la pena; pues la pena tiende a ser mas severa en la legislacion
esparfiola (de cuatro a seis afios) contrario a nuestro Codigo Penal que impone una pena

maxima tres afios y minima de un afo de prision.

El articulo 163 de la ley penal de Espafia, contempla ademas atenuantes a la pena pues
establece que si el culpable diere libertad al detenido dentro de los tres primeros dias de
su detencién, y sin haber logrado su objetivo, se impondra una pena inferior en grado.
Situacion que no ha contemplado el articulo 203. Continta estableciendo el articulo 163
de la ley penal de Espafa en su numeral tercero: “Se impondra la pena de prision de
cinco a ocho afios si el encierro o detencién ha durado mas de quince dias”.*?! Para este
caso, la pena se veria agravada puesto que el legislador contemplo que si el encierro
tuvo una duracion mayor a los quince dias al sujeto activo debera imponérsele una pena
minima de cinco afios y maxima hasta de ocho afos. Por lo que la legislacion espafiola

ha sido mas severa para sancionar una detencién o encierro ilegal.

319 Jefatura del Estado. Cédigo Penal de Esparia. Ley Organica 10-1995 y sus reformas.
320 Congreso de la RepUblica de Guatemala. Cadigo Penal. Decreto 17-73.
321 Jefatura del Estado. Cédigo Penal de Esparia. Ley Organica 10-1995 y sus reformas.
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Sin embargo, el Codigo Penal guatemalteco en el articulo 204 contemplo circunstancias
agravantes siendo las siguientes: 1) Si la detencion durare mas de tres dias contrario a
los quince dias que establecio la legislacion espafiola al respecto; 2) si para ejecutar el
delito se empleé amenaza de muerte, un trato cruel o infamante al ofendido; 3) si el delito
fue cometido por mas de dos personas; 4) si fue debilitada o anulada la voluntad de la
victima; 5) si como consecuencia del delito, la victima resulté afectada mentalmente ya

sea en forma temporal o permanente.

Argentina
El Cédigo Penal de Argentina lo contempla en el articulo 141: “Seré reprimido con prision
o reclusion de seis meses a tres afios; el que ilegalmente privare a otro de su libertad

personal”. 3%?

La doctrina argentina denomina a este delito, a diferencia de la ley penal guatemalteca,
como una privacion de la libertad personal, difiere asimismo en cuanto a la pena aunque
se asemeja en cuanto a la pena maxima la cual es de tres afios para ambas legislaciones.
Cabe mencionar que en cuanto a este delito se refiere el sujeto activo y pasivo es igual
en cualquier legislacion, pues el autor del delito puede ser cualquier personay pasivo de
igual forma cualquier persona no obstante en el articulo 203 del Codigo Penal de
Guatemala; el legislador considera también como sujeto activo, al que proporcionare el

lugar para ejecutar el delito. Y difiere en ese sentido del resto de legislaciones a analizar.

En cuanto al texto penal de Argentina, este es escueto para describir el tipo penal sin
embargo derivado de la doctrina se ha podido establecer que la esencia del delito estriba
en privar a una persona de su libertad, de moverse a través del espacio fisico; pero
importante es que toma como sujeto pasivo inclusive a aquellos cuya libertad de
movilizacion se encuentra en algun punto ya limitada, por ejemplo, podrian ser sujeto
pasivo el invalido, o la persona que se encuentra reducida a servidumbre. No obstante
en Argentina no se considera como sujeto pasivo de una detencion ilegal al menor de

edad, o aquellos que no pueden prestar su consentimiento o expresar su voluntad.

322 Aosamblea Nacional. Cédigo Penal de la Nacidn Argentina. Decreto 11-179.
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En tanto, que en la relacion con la legislacion guatemalteca, el legislador no hace distingo
0 mas bien es indiferente el consentimiento o la voluntad que pueda o no exteriorizar el
individuo. Asimismo el sujeto activo podria ser aquel que solamente impida que alguien
vaya a determinado sitio pero sin impedirle que vaya a cualquier otro lugar. De esta forma;
la legislacion penal argentina, considera ciertos supuestos especiales para el elemento
objetivo del tipo. Tanto en Guatemala como en el resto de legislaciones, se esta frente
un delito doloso, que necesariamente implica la intencion de encerrar, detener, privar a

una persona de su preciada libertad.

Finalmente, Argentina al igual que Espafia ha contemplado ciertas circunstancias que
agravan la pena para el caso de Argentina la pena puede aumentarse de dos a seis afos
de prision cuando:
1) El hecho fuere cometido con violencia, amenaza o fines religiosos;
2) Silo comete contra un ascendiente, hermano, conyuge
3) Sicomo resultado del delito resultare un dafio grave la persona, a su salud o a sus
negocios.

4) Si se comete simulando ser autoridad publica o la detencion dura mas de un mes.

México

El articulo 364 del Codigo Penal Federal establece: “Se impondra de seis meses a tres
afios de prision y de veinticinco a cien dias multa: Al particular que prive a otro de su
libertad. Si la privacion de la libertad excede de veinticuatro horas, la pena de prisién se
incrementara de un mes mas por cada dia.

La pena de prisidn se aumentara hasta en una mitad, cuando la privacion de la libertad
se realice con violencia, cuando la victima sea menor de dieciséis o0 mayor de sesenta
afios de edad, o cuando por cualquier circunstancia, la victima esté en situaciéon de

inferioridad fisica o mental respecto de quien la ejecuta”. 323

323 Cdmara de diputados del H. Congreso de la Unién. Cédigo Penal Federal y sus reformas.
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En la legislacion penal mexicana, el delito de detenciones ilegales es conocido como
privacion ilegal de la libertad difiere ademas de la legislacion guatemalteca en cuanto a
la pena, pues se impone de seis meses a tres afios de prision al autor del delito pero
ademds contempla de veinticinco a cien dias de multa. En este caso se agrava la pena
si la privacion excede de veinticuatro horas, en Espafia se habia mencionado que se

agrava si no se restablece la libertad del individuo pasado quince dias.

El tiempo que transcurre la persona en el encierro o detencién es el factor que determina
si la pena relativa al delito se agrava y que como se ha expuesto en estos tres primeros
paises es relativo y es diferente para cada legislacion lo importante es que si la detencién
ilegal se prolonga en el tiempo mayor es la pena a imponer puesto que el sujeto pasivo
se visto limitado en su propia libertad de movilizarse, de trasladarse de un lugar a otro y
es precisamente ese el bien juridico a tutelar. Importante mencionar que en México se
contempla la posibilidad que la detencion o privacion ilegal sea utilizado con el proposito
de obtener rescate convirtiendo al sujeto pasivo en un rehén; en ese sentido se cuestiona
porque la legislacidbn mexicana confunde dos tipos penales, por un lado la privacion ilegal
y por otro lado, el secuestro. Pues se utiliza el hecho del encierro con el fin de obtener

recompensa a cambio de liberar a la persona.

El Salvador
De acuerdo con el Cadigo Penal de El Salvador el delito que se denomina como Privacion
de libertad consiste segun el articulo 148 en: “El que privare a otro de su libertad

individual, sera sancionado con prision de tres a seis afios”.3?*

Una de las diferencias a resaltar es el nombre que la legislacién salvadorefia le da al
delito de detenciones ilegales, pues se le conoce como Privacion de libertad. El bien
juridico a tutelar al igual que en Guatemala, no es mas que la libertad de la persona y
entonces el sujeto pasivo puede ser cualquier persona siendo irrelevante la edad, el
consentimiento de la persona. En cuanto el sujeto activo puede ser cualquier persona. Al

igual que en las anteriores legislaciones una de las diferencias a remarcar es la pena

324psamblea Legislativa de la Republica del Salvador. Cédigo Penal. Decreto 1030.
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pues para el presente caso se trata de una pena de prision de tres a seis afios con lo cual
supera la pena a imponer en Guatemala, pues la maxima en el caso del Codigo Penal

guatemalteco es de tres afios siendo en el Salvador la minima.

Honduras
El articulo 193 del Cddigo Penal de Honduras en lo relativo a este delito estipula: “Quien
fuera de los casos previstos en el articulo anterior prive injustamente a otro de su libertad,

sera sancionado con reclusién de tres (3) a seis (6) afios”. 32°

Tal disposicién quiere decir que fuera de los casos previstos para el delito de secuestro,
la persona que privare injustamente a otro de su libertad sera sancionada con una pena
privativa de libertad la cual es diferente a la regulacion guatemalteca pues la pena a
imponer es de tres a seis afios. Asimismo el Codigo Penal hondurefio en su articulo 194
en lo que resulte aplicable, contempla ciertos agravantes a la pena:

1) Amenaza o trato cruel a la persona secuestrada;

2) Privacion de la libertad por mas de veinticuatro (24) horas; y

3) Aplicacion de drogas o cualquier otro medio que debilite o anule la voluntad del

secuestrado.

Similar a las circunstancias atenuantes que el Codigo Penal de Guatemala, contempla
pues se trata de si el autor del delito lo comete utilizando violencia 0 amenazas o si la
voluntad del detenido ha quedado de alguna forma debilitada o anulada incluso utilizan
ambos coédigos los mismos términos por lo que el articulo 194 del Cdédigo Penal

hondurefio se relaciona con el articulo 204 del Codigo Penal de Guatemala.

Nicaragua

De acuerdo con el Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua; el delito de detencion
ilegal se encuentra contemplado en el articulo 226 conforme el cual: “Comete delito de
detencion ilegal el particular o funcionario que no ponga en el término legal a la orden de

la autoridad competente a los detenidos por delitos o faltas, y el juez o funcionario que

325 Congreso Nacional. Cdigo Penal de Honduras. Decreto 144-83.
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detuviere a una persona u ordenare su detencién sin cumplir con las formalidades legales
o lo mantuviere detenido sin ponerlo a la orden del juez competente dentro de las
veinticuatro horas siguientes al acto de detencién mas el término de la distancia en su
caso. La pena por este delito serd de multa de doscientos a quinientos cérdobas e

inhabilitacion especial por el término de 6 meses a 1 afio en su caso”. 326

En este caso, el delito que describe el articulo 226 de la legislacion penal nicaragiiense
se relaciona mas con el delito de detencion irregular contemplado en el articulo 424 del
Cdédigo Penal de Guatemala, pues la figura es tipificada como el particular o el funcionario
publico que no pone en el término legal (veinticuatro horas) a disposicion de Juez
competente al detenido por alguna falta o delito. De ahi que el sujeto activo puede ser no
solo un particular sino también un funcionario publico, distinto a lo que contempla el
Caodigo Penal guatemalteco para el delito de detenciones ilegales. Asimismo la pena es
distinta pues la ley penal de Nicaragua contempla una pena pecuniaria y no privativa de
libertad ademas que por ser autor del delito un servidor publico pues se contempla la

inhabilitacion especial de seis meses a un afo.

También se contempla el hecho de que el Juez competente detenga al individuo sin
cumplir con todas las formalidades, o bien lo haga en forma arbitraria y antojadiza. El bien
juridico tutelado continda siendo la libertad del individuo y como sujeto pasivo se
contempla la posibilidad que pueda ser cualquier persona que se encuentre en esas

circunstancias (una detencion irregular sin formalidades legales).

Costa Rica
El articulo 191 del Codigo Penal de Costa Rica al respecto contempla lo siguiente: “Sera
penado con prisidn de seis meses a tres afios al que sin animo de lucro, privare a otro de

su libertad personal”. 327

326 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua. Decreto 641.
327 Asamblea legislativa. Codigo Penal de Costa Rica. Decreto 4573.
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A lo que tal legislacion denomina como Privacion de libertad sin animo de lucro
precisamente porque el propdsito o finalidad puede ser cualquiera excepto obtener
recompensa de lo contrario se estaria ante la figura del secuestro. De tal forma, que la
legislacion penal de Costa Rica impone una pena de seis meses a tres afios la maxima
para quien por cualquier motivo privo a otra persona de su libertad, siendo el bien juridico
a tutelar esa libertad que cada ser humano por el hecho de serlo posee; y contempla
como sujeto activo y pasivo a cualquier persona sin especificar siendo irrelevante el

consentimiento de la victima.

Costa Rica al igual que Espafia, Argentina, México y Guatemala contempla agravantes a
la pena siendo las siguientes de conformidad con el articulo 192:

La pena sera de dos a diez aflos cuando se privare a otro de su libertad personal, si se
perpetrare:

1) Contra la persona de un ascendiente, descendiente, conyuge, hermano o de un
funcionario publico;

2) Con actos de violencia, o para satisfacer venganzas, o resultare grave dafio en la salud
del ofendido;

3) Durare mas de cinco dias; y

4) Con abuso de autoridad.

Si la detencion es cometida contra un ascendiente, por ejemplo alguno de sus padres,
contra su descendiente, verbigracia uno de los hijos, o contra su cényuge o hermano o
inclusive contra un funcionario publico entonces la pena podra ser de dos hasta diez afios
de prisién; de esta forma el legislador contempla quienes pueden ser sujeto pasivo
ademas de la generalidad de que sea cualquier persona pero en especial si se tratare de
familia entonces el sujeto activo debera ser sancionado de forma mas grave. Este
apartado guarda similitud sin lugar a duda con la agravante que contempla también la
legislacion penal de Argentina pues también considera que si se comete contra alguno

de sus familiares se debe aumentar la pena a imponer.
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Por otro lado la segunda situacion a considerar es si la detencion fue cometida con
violencia, malos tratos de igual forma guarda relacién no solo con la legislacién de
Argentina sino también con el articulo 204 del CAdigo Penal de Guatemala mismo que
dentro de sus agravantes considero la circunstancia que el delito haya sido ejecutado con
violencia y tratos crueles y también el hecho que como resultado de la detencidn; el sujeto
pasivo resulte con dafios a su salud sean temporales o permanentes. Diferente con Costa
Rica, el Codigo Penal guatemalteco establece que si la detencion dura méas de diez dias
entonces se deberd aumentar la pena, en este caso, la detencion debe durar mas de
cinco dias para considerarse como una agravante a la pena. En Espafia por ejemplo es
pasado los quince dias desde que ocurrié el hecho de la detencién, por lo que cada
legislacion contempla un tiempo distinto pero que sin lugar a duda lo que intenta proteger
es la libertad de la persona.

Panama

El articulo 149 del Codigo Penal de Panama regula lo relativo a las detenciones ilegales,
delito que para esta legislacion no tiene una denominacion en especifico; y establece lo
siguiente: “Quien ilegalmente prive a otro de su libertad sera sancionado con pena de uno
a tres afos de prision o su equivalente en dias-multa o arresto de fines de semana. Sila
privacion de la libertad fue ordenada o ejecutada por un servidor publico con abuso de

sus funciones, la sancién sera de dos a cuatro afios de prision”. 328

En realidad la legislacion panamefia no se aparta mucho de las legislaciones ya
analizadas, al igual que Guatemala toma como modelo que en su momento contemplo la
legislacion penal de Espafia. Es sencillo de comprender pues de conformidad con el
articulo 149, cualquier persona que en forma arbitraria e ilegal prive a otra persona sera
sancionada con una pena de uno a tres afios que es igual a la contemplada en el Codigo
Penal de Guatemala; sin embargo, difiere en el sentido que también contempla una pena
pecuniaria. Asimismo contempla dentro de la misma figura el delito de detencion irregular
gue para el caso de Guatemala como ya se expresé en otra ocasién se encuentra

tipificado en el articulo 424, sucede cuando es un funcionario publico el que detiene a

328 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Republica de Panama. Decreto 14-2010.
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una persona fuera de los plazos; es decir, no lo presenta ante autoridad competente

dentro del plazo legal, y fuera de las formalidades contemplados en la ley.

Existen legislaciones que lo regulan en una sola disposicion y prevén que puede ser autor
del delito un particular o un funcionario y existen otras como la de Guatemala, que
establece que el delito de detenciones ilegales o privacion ilegal de libertad solo lo comete
el particular que detiene a otra persona y la priva de salir o entrar a un lugar o de
movilizarse, y por otro lado contempla la figura de detencién irregular cuyo autor

Gnicamente podra ser un funcionario publico.

Delito de Aprehension ilegal

Espafia

Se encuentra regulado en el articulo 163 numeral 4 de la siguiente forma: “El particular
gue, fuera de los casos permitidos por las leyes, aprehendiere a una persona para
presentarla inmediatamente a la autoridad, sera castigado con la pena de multa de tres

a seis meses”. 329

Contiene los mismos supuestos de hecho que ha establecido el legislador en el articulo
205 del Cddigo Penal de Guatemala. El cual establece: “El particular que fuera de los
casos permitidos por la ley, aprehendiere a una persona para presentarla a la autoridad,

sera sancionado con multa de cincuenta a doscientos quetzales”.3%°

El sujeto activo y pasivo coinciden con la legislacion penal guatemalteca toda vez que
cualquier persona que no sea funcionario o empleado publico puede ser autor del tipo
penal. Asimismo el objetivo de la figura es la misma puesto que se detiene a la persona
con la finalidad de entregarla a la autoridad pudiendo ser el cuerpo de policia, Tribunales
de Justicia, entre otras instituciones publicas. El hecho ilicito se consuma al momento de
gue la persona no autorizada no investida por ley; detiene a un sujeto de forma ilegal, sin

razon justificada y luego lo presenta a la autoridad.

329 Jefatura del Estado. Cédigo Penal de Espafia. Ley Organica 10-1995 y sus reformas.
30 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
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El bien juridico tutelado de igual forma coincide con el que para el efecto contempla el
Cddigo Penal guatemalteco; que es la libertad del individuo como derecho fundamental

e inherente a la persona.

No tiene denominacion; pues la legislacion espafiola lo encuadra como una forma de
detencién ilegal por lo que no tiene un articulo separado o distinto al de la detencion ilegal
como si sucede en el caso de la legislacion penal de Guatemala. Sin embargo, guardan
similitud en lo relativo a la pena puesto que contemplan una pena pecuniaria y no privativa
de libertad.

Argentina

No existe este delito dentro de la legislacion penal de Argentina.

México

No existe este delito dentro de la legislacién penal de México.

El Salvador

No existe este delito dentro de la legislacion penal salvadoreiia.

Honduras

No existe este delito dentro de la legislacion penal de Honduras.

Nicaragua

No existe este delito dentro de la legislacion penal de Nicaragua.

Costa Rica

No existe este delito dentro de la legislacion penal de Costa Rica.

Panama

No existe este delito dentro de la legislacion penal de Panama.

Delito de Allanamiento

El Cddigo Penal de Guatemala regula el delito en el articulo 206 que establece: “El
particular que, sin autorizacidbn o contra la voluntad expresa o tacita del morador,
clandestinamente o con engafio, entrare en morada ajena 0 en sus dependencias o

permaneciere en ella, sera sancionado con prisién de tres meses a dos afios”.33!

31 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
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Espafia

Se encuentra regulado en el articulo 202 del Codigo Penal de Espafia y establece que:
“El particular que, sin habitar en ella, entrare en morada ajena 0 se mantuviere en la
misma contra la voluntad de su morador, sera castigado con la pena de prisién de seis
meses a dos afios. Si el hecho se ejecutare con violencia o intimidacién la pena sera de

prisién de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses”. 3%

La doctrina se ha encargado de denominarle al delito tipificado en el articulo 202 como
Allanamiento de morada, que en la legislacién penal de Guatemala es conocido como
simplemente allanamiento pero que en esencia coincide con el delito de la legislacion
espafola con la misma finalidad y mismos supuestos. Importante destacar que el
allanamiento de morada; necesariamente implica un dolo con la finalidad de permanecer
en morada ajena contra la voluntad de su morador y no con otro motivo distinto como por
ejemplo el lucro pues ello des tipificaria la figura. También se consideran como
agravantes el hecho de ejecutar el hecho con violencia o intimidacién que da lugar a las
penas de prision de uno a cuatro afios y la multa. En cuanto al uso de violencia para
cometer el delito, de acuerdo con toda la legislacién y jurisprudencia espafiola,
esencialmente se refiere a la ejercida contra la persona del morador o familiares que ahi
habiten, no obstante también incluye cualquier tipo de violencia o fuerza ejercida contra
los elementos de la casa de habitacion como puertas, ventanas o inclusive el escalar para

poder penetrar a la casa.

Asimismo se debe mencionar que esta figura puede ser el medio para cometer otro delito
distinto diferente como el hurto por ejemplo o inclusive asesinato, de ahi que se haya
mencionado con anterioridad que para ser calificado como delito de allanamiento de
morada o como se le conoce en Guatemala, el delito de allanamiento, simplemente debe

penetrarse al hogar para esa finalidad en especifico.

332 Jefatura del Estado. Cédigo Penal de Espafia. Ley organica 10-1995 y sus reformas.
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Contrario a lo que contempla el Cédigo Penal de Guatemala, el articulo 202 al igual que
la doctrina estipula que pueden cometer el delito de allanamiento de morada no solo
cualquier persona en particular sino también un funcionario publico, de igual forma el
sujeto pasivo de acuerdo con Espafia no solamente lo es una persona individual sino

también una persona juridica, una empresa, un establecimiento, una Sociedad Anénima.

En cuanto a la pena coinciden en la pena maxima, puesto que tanto Espafia como
Guatemala fijan una pena de dos afios en cuanto a la minima; Espafia la ha fijado en seis

meses mientras que para el caso de Guatemala, la minima, es de tres meses.

Argentina

Se encuentra regulado en el Articulo 150 el cual estipula: “Seréa reprimido con prision de
seis meses a dos afos, si no resultare otro delito mas severamente penado, el que
entrare en morada o casa de negocio ajena, en sus dependencias o en el recinto habitado

por otro, contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho de excluirlo.”333

Es un delito de desplazamiento porque si resulta otro delito mas grave que el de violaciéon
de domicilio entonces sera penado el mas grave. Para la legislacion Argentina el delito
de allanamiento se denomina violacion de domicilio y se asimila a la forma en que se
encuentra regulado en la legislacion penal de Guatemala en el sentido que no solamente
se puede cometer el delito penetrando en morada ajena o casa de habitacion; sino
también en casa de negocio, algun local por ejemplo, asimismo se contempla que puede
ser contra la voluntad expresa o tacita de la persona del morador, son los mismos

supuestos que ha contemplado el legislador para el caso de Guatemala.

Continuando con el andlisis, se encuentra ademas tipificado en Argentina al igual que en
Espafa, el hecho de que un funcionario publico pueda ser sujeto activo del delito de

allanamiento o violacidon de domicilio.

333 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Nacion Argentina. Decreto 11-179.
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Se encuentra regulado en el articulo 151 de la siguiente forma: “Se impondra la misma
pena e inhabilitacién especial de seis meses a dos afios, al funcionario publico o agente
de la autoridad que allanare un domicilio sin las formalidades prescriptas por la ley o fuera

de los casos que ella determina”. 334

En este sentido difiere de la legislacion penal guatemalteca, pues el articulo 206
contempla el caso que el autor sea una persona particular y no un funcionario publico
aunque podria darse el supuesto que el funcionario, sin orden de Juez competente,
penetre la morada ajena y en este caso se violaria la disposicion constitucional
consagrada en el articulo 23. No obstante, en esencia el cédigo penal guatemalteco

contempla que sea un particular el autor del delito.

El articulo 152 contempla ciertas excepciones, por lo que guarda relacion con el articulo
208 del Codigo Penal de Guatemala, y establece lo siguiente: “Las disposiciones de los
articulos anteriores no se aplicaran al que entrare en los sitios expresados, para evitar un
mal grave a si mismo, a los moradores o0 a un tercero, ni al que lo hiciere para cumplir un

deber de humanidad o prestar auxilio a la justicia”. 33

Por consiguiente, el legislador ve en este articulo una especia de permiso para poder
ingresar en morada ajena y solo bajo esas circunstancias que dicho sea de paso son las
mismas que las previstas para el Cédigo Penal guatemalteco. No obstante, se enfatiza
en la legislacion penal argentina, que el hecho de que el morador preste su
consentimiento para permitir el ingreso, lo convierte en una accion atipica. Esto es, es

necesario para tipificar el delito, una voluntad de exclusion.

En cuanto a prestar deber de humanidad asumo que la ley se refiere en casos de incendio

o alguna catéastrofe y el morador necesita ayuda, en cuanto a prestar auxilio a la justicia,

334 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Nacion Argentina. Decreto 11-179.
335 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Nacion Argentina. Decreto 11-179.
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podria ser el caso de que el morador este siendo investigado por algun crimen y es

necesario penetrar a la morada para buscar indicios o procesar evidencia.

En cuanto a la pena, similar a Espafia y diferente al caso de Guatemala, es de seis meses
a dos afos de prisién. Esto si no hubiere otro delito mas severo y es por ello que la
violaciéon de domicilio es un delito de desplazamiento. Asimismo es importante
mencionar, que en Argentina, se le denomina violacién de domicilio si el delito es
cometido por particular en tanto que si es el funcionario publico que sin autorizacion o sin
orden de Juez competente penetra en morada ajena, entonces la figura se denomina
allanamiento ilegal de domicilio de tal forma que son dos figuras en cierto punto diferentes

las que se encuentran reguladas, diferentes en cuanto al autor o el sujeto activo.

México

La legislacion penal mexicana regula el allanamiento de morada en el articulo 285 del
Cddigo Penal Federal de la siguiente forma: “Se impondran de un mes a dos afios de
prision y multa de diez a cien pesos, al que, sin motivo justificado, sin orden de autoridad
competente y fuera de los casos en que la ley lo permita, se introduzca, furtivamente o
con engafo o violencia, 0 sin permiso de la persona autorizada para darlo, a un

departamento, vivienda, aposento o dependencias de una casa habitada”. 3%

La figura al igual que en Guatemala, tiende a mantener la inviolabilidad de la morada,
mejor conocida como casa 0 casa de habitacion, e incluye cualquiera de sus
dependencias esto es, puede ser que se penetre solo a un cuarto de la vivienda y aun
asi, se comete el delito. Asimismo; contempla los supuestos que se penetre con engafo,
con violencia, a escondidas, situaciones que también contempla el Cédigo Penal de
Guatemala ; sin embargo, la pena a imponer es diferente, puesto que se trata de una

pena de un mes a dos afios de prision y de diez a cien pesos mexicanos.

336 Camara de diputados del H. Congreso de la Uni6n. Codigo Penal Federal y sus reformas.
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Considero que cuando el legislador hace mencion de las denominadas dependencias,
hace alusion a aquellas habitaciones que de algin modo se encuentran conectadas o
comunicadas con el resto de la vivienda, en el cual se realizan las ocupaciones, y actos
fundamentales de la existencia de una persona como la alimentacion, aseo, descanso

entre otros.

Algo curioso sucede en México, pues al existir varios poblados, asentamientos, aldeas,
el Codigo Penal Federal mexicano; contempla en el articulo 287 lo siguiente: “Si los
salteadores atacaren una poblacion, se aplicaran de veinte a treinta afios de prision a los

cabecillas o jefes, y de quince a veinte afios a los demas”.33’

Para este caso, la legislacion contemplo la posibilidad de que cuadrillas, bandas,
asaltaren toda una poblacion, penetrando en sus viviendas, y hace uso del término
“salteadores”, haciendo referencia, a ladrones que van por el campo o caminando y
deciden penetrar a morada ajena. Por consiguiente, el Codigo Penal de México va mas
alla de lo que ha contemplado nuestra legislacion, protegiendo aquellos pueblos

pequenos que facilmente podrian ser “saqueados”.

Finalmente al igual, que en Guatemala, contempla como sujeto activo y pasivo a cualquier
persona, no importando el consentimiento de la persona, pero si menciona el Codigo
Federal, que puede ser sin el permiso de la persona que este autorizada para darlo,
nuevamente se hace alusion al derecho de exclusion, esto es, el consentimiento para
entrar a morada no puede darlo quien no es duefio de esa casa de habitacion o quien no

la habita porque entonces se tipificaria la figura y se consuma la misma.

El Salvador

El articulo 188 del Codigo Penal de El Salvador contempla el allanamiento de morada
estableciendo que: “El particular que, sin habitar en ella, se introdujere en morada ajena
0 en sus dependencias, sin el consentimiento de quien la habitare, de manera clandestina

0 con engafio o permaneciere en la misma contra la voluntad del morador, pese a la

337 Camara de diputados del H. Congreso de la Union. Codigo Penal Federal y sus reformas.
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intimacion para que la abandonare, serd sancionado con prision de seis meses a dos
afios y multa de treinta a cincuenta dias multa.
Si la introduccién o permanencia se hiciere con violencia en las personas, la sancion sera

de uno a tres afios de prisién y multa de cincuenta a cien dias multa.”3®

El sujeto activo puede ser cualquier persona que sin autorizacién, en forma clandestina
es decir, oculta, o con engafio permanece en morada ajena en contra de la voluntad del

morador. A pesar de la peticion del morador de que se retire de la casa de habitacion.

La legislacion salvadorefia tipifica el delito de igual forma que lo hace Guatemala, en
esencia guardan la misma finalidad, con el mismo bien juridico a tutelar, que es proteger
la seguridad de la persona. La pena a imponer es de seis meses a dos afos de prision
pero también contempla una multa de treinta a cincuenta dias. Sin embargo, aqui no se
contemplan excepciones como en Guatemala, lo que si se establece es una agravante
pues si el allanamiento ocurre con violencia hacia las personas, la pena se agrava con
prision de uno a tres afios y multa de cincuenta a cien dias. Es un delito doloso, debe
existir la intencidn de penetrar la casa de habitacion ajena con el animo de permanecer
en la misma sin intenciébn de abandonarla. El sujeto pasivo, en esencia puede ser
cualquier persona, no existe algun requisito en especial mas que ser la persona del

morador con el derecho a exclusion.

El articulo 189 del mismo cuerpo legal contempla el allanamiento en el lugar de trabajo o
establecimiento abierto al publico. “El que ingresare o se mantuviere contra la voluntad
de su titular en el lugar reservado de trabajo de una persona o en establecimiento o local
abierto al publico fuera de las horas de apertura, sera sancionado con prisién de seis
meses a dos afios y multa de treinta a cincuenta dias multa.Si el ingreso o permanencia
se hiciere con violencia en las personas, la sancion serd de uno a tres afios de prision y

multa de cincuenta a cien dias multa”.33°

338 Asamblea Legislativa de la Republica del Salvador. Cédigo Penal. Decreto 1030.
339 Asamblea Legislativa de la Republica del Salvador. Céodigo Penal. Decreto 1030.
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En dicho supuesto, se trata de interrumpir en el lugar de trabajo de una persona, en contra
de la voluntad de la misma, podria pasar por ejemplo, que la persona propietaria de un
local de negocios o0 una tienda cierra la misma luego del horario establecido de trabajo, y
el sujeto activo decide romper candados y entrar al local, si se comete robo por ejemplo
ya se configura otro delito y se desplaza el delito imponiendo la pena mas severa. De tal
forma, que la legislacion penal salvadorefia, contempla no solo el allanamiento de casa
de habitacién que es donde normalmente la persona vive sino también el local de
negocios o el lugar de trabajo de una persona. Cabe recordar que el articulo 208 del
Cdédigo Penal de Guatemala contempla como excepciones los espacios abiertos al
publico por el contrario ElI Salvador castiga al que interrumpe o entra en un
establecimiento abierto al publico; pero entiendo que la legislacion salvadorefa lo hace a
manera de evitar el hostigamiento o tal como se explicoO en el ejemplo el abuso o
arbitrariedad de una persona de entrar inclusive al lugar de trabajo del sujeto pasivo sin
importar cual sea el propoésito o finalidad. Se trata de proteger la seguridad y al mismo

tiempo la libertad de la persona.

Honduras

El delito de allanamiento de morada en Honduras, se encuentra regulado en el articulo
202 del Codigo Penal de Honduras: “El particular que entrare en morada ajena contra la
voluntad de su morador o habiendo entrado con el consentimiento expreso o tacito del
mismo, permaneciere en ella a pesar de habérsele conminado a abandonarla, sera

sancionado con tres meses a un ano de reclusion.

Si los hechos anteriores se ejecutaren con violencia o intimidaciéon o simulacion de

autoridad, la pena sera de uno a tres afios de reclusion”.34°

El Cédigo Penal hondurefio guarda bastante relacion con lo que para el efecto regula

Guatemala en cuanto al delito de allanamiento en el articulo 206. El delito basicamente

340 Congreso Nacional. Codigo Penal de Honduras. Decreto 144-83.
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es regulado de la misma forma porgue inclusive se menciona que la interrupcién en la
morada ajena pueda ser con el consentimiento expreso o tacito de la persona del morador
pero que habiendo este solicitado que la abandonara, el sujeto activo se niega y por el
contrario decide permanecer en el recinto. El consentimiento tacito podria haberse dado,
al momento, que el sujeto activo ingresa a la morada o casa de habitacion y el sujeto

pasivo nada dice o nada hace para impedir su entrada.

Pareciera ser que la pena es casi la misma a la que contempla Guatemala, pues el
minimo en prisién es de tres meses al igual que en la legislacion penal guatemalteca sin
embargo en Honduras se contempla una pena de prisibn maxima de un afio, y al igual
que casi el resto de paises que han sido objeto de comparacién, contempla una
agravante, en caso el hecho se haya perpetuado con violencia o intimidacion dando como

resultado que para esos casos, la pena se vea aumentada hasta tres afos de prision.

Es tan grande el simil que guarda la legislacion penal hondurefia con la guatemalteca
que el articulo 204 de aquel establece: “La disposicion del parrafo primero del Articulo
202 no es aplicable a quien entra en la morada ajena para evitar un mal grave a si mismo,
a los moradores o0 a un tercero, ni a quien lo hace para prestar algun servicio a la
humanidad o al ser requerido por la autoridad judicial”. 3*'El cual se relaciona con el
articulo 208 del Codigo Penal guatemalteco; el cual establece en su parte conducente: “
Lo dispuesto en los articulos 206 y 434, no es aplicable al que entra en la morada ajena

para evitar un mal grave a si mismo, a los moradores o a un tercero”. 342

De igual forma el articulo 205 de la legislacién penal hondurefia coincide con el articulo
208 segundo parrafo del Codigo Penal guatemalteco pues ambos contemplan como
excepciones al delito de allanamiento: cafés, cantinas, tabernas, posadas y demas

establecimientos abiertos al publico.

341 Congreso Nacional. Codigo Penal de Honduras. Decreto 144-83.
342 Congreso de la Replblica de Guatemala. Cadigo Penal. Decreto 17-73.
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El sujeto activo del delito puede ser cualquier persona pero el articulo 203 de la legislacion
de Honduras contempla que también pueden ser autores del delito, los funcionarios o
empleados publicos que allanen una casa sin autorizacién u orden de juez competente.
Articulo 203: “El agente de la autoridad, funcionario o empleado publico que allane una
casa sin cumplir los requisitos prescritos por la ley, sera sancionado con dos (2) a cinco
(5) afos de reclusion e inhabilitacién especial durante un tiempo igual al doble del

aplicado a la reclusion”. 3*3

Nicaragua

En la legislacion penal nicaragiiense; el articulo 244 contempla el delito de violacion de
domicilio de la siguiente forma: “ El particular que entrare en domicilio ajeno contra la
voluntad expresa de su morador, comete el delito de violacion de domicilio y sera
castigado con arresto de 1 a 2 meses y multa de diez a cien coérdobas.
Si la violacion del domicilio se verificare con violencia o intimidacion, se aumentara la

pena de 2 a 4 meses de arresto y multa de veinte a doscientos cordobas”. 3*

El delito de violacion de domicilio guarda relaciéon con el delito de allanamiento de morada;
en tanto que contempla el hecho de que un tercero penetre en morada ajena en contra
de la voluntad del morador, el articulo 244 contempla la posibilidad que sea en contra de
la voluntad expresa de este ultimo y el articulo 246 del mismo cuerpo legal contempla la
posibilidad que la entrada al domicilio sea contra la voluntad tacita pues refiere: “Se
presume prohibitoria la voluntad del morador, cuando la introduccion se verifica por

puerta que él hubiese tenido cerrada o por lugares de entrada no acostumbrados”. 34°

La pena a imponer difiere de la contemplada en el articulo 206 del Codigo Penal de
Guatemala, pues en cuanto a Nicaragua se refiere la pena a imponer por el delito de

violacion de domicilio es de uno a dos meses y la multa de diez a cien cordobas. La pena

343 Congreso Nacional. Codigo Penal de Honduras. Decreto 144-83.
344 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua. Decreto 641.
345 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua. Decreto 641.

155



tiende a ser mas benigna en Nicaragua; pues si se recuerda, en Guatemala la pena a
imponer por el allanamiento es de tres meses a dos afos. Sin embargo, al igual que en
Guatemala, el articulo 244 ya mencionado, contempla la posibilidad de agravar la pena

en caso el hecho ilicito fuere cometido con violencia o intimidacion.

En la misma linea de andlisis, el articulo 245 del Codigo Penal nicaragliense se relaciona
con el articulo 208 de la legislacion penal guatemalteca, pues aquel regula ciertas
excepciones que consisten en que no constituye delito de violacion de domicilio, cuando

se entra en morada ajena para evitar un mal a si mismo, a los moradores o a un tercero.

Articulo 245 del Codigo Penal de Nicaragua: “La disposicion del articulo anterior no es
aplicable al que entra en morada ajena para evitar un mal grave, sea para si, para los
moradores o para un tercero, ni al que lo haga para cumplir un deber de humanidad o
prestar auxilio a la justicia”. %*® Estas excepciones que contemplan la mayoria de
legislaciones buscan evitar que al ayudar a una persona en peligro, o al intentar evitar un
mal a una persona se configure el delito, pues el hecho de penetrar a casa ajena sin
consentimiento, reune los supuestos tipificados en la figura ya sea de allanamiento o de
violacion de domicilio, por consiguiente si la persona del morador, un tercero se
encuentran en peligro y penetrando a la casa es la Unica posibilidad de evitar un dafio, el

legislador lo permite pero siempre bajo esas circunstancias.

Al momento de describir el delito, la Nicaragua al igual que Guatemala no descartan la
posibilidad que el allanamiento pueda ser no solo en casa de habitacion sino también
podria ser el local de negocios o de trabajo, incluso El Salvador como se expuso, tipifica
una figura consistente en allanar lugares de trabajo y establecimientos publicos. De esta
forma, cabe el riesgo de mal interpretar, que al entrar a cualquier restaurante, hotel, cafés,
exista la confusion si ello constituye también un delito; para aclarar ello, el articulo 247
de la legislacion nicaragliense expresa que lo dispuesto para el delito de violacion de

domicilio no aplica para cafés, tabernas, posadas y demas establecimientos abiertos para

346 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua. Decreto 641.
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el publico pues de lo contrario cualquiera cometeria el delito cada momento que entra a
cualquier establecimiento que por su naturaleza, su giro comercial, se encuentra abierto
a todo el publico siempre que se encuentre abierto. Articulo 247: “Lo dispuesto en la
primera parte del Arto. 249, No tiene aplicacion a los cafés, tabernas, mesones, posadas

y demas casas publicas mientras estuviesen abiertas”. 34/

Finalmente Nicaragua, contempla la posibilidad que el sujeto activo, sea un funcionario
publico, fotografo o periodista, que penetre en domicilio ajeno invadiendo la privacidad y
atentando contra la seguridad de la persona del morador. En este caso el delito se
denomina allanamiento de morada. Por consiguiente si el sujeto activo es cualquier
persona particular de los que no estan descritos en el articulo 248, el delito se denomina
violacion de domicilio, pero si el delito es cometido por funcionario, agentes de seguridad,
fotégrafos o periodistas ello constituye allanamiento de morada, pero que en esencia es
lo mismo, pues consiste en el hecho de penetrar casa ajena, sin el consentimiento del
morador. Para este ultimo caso, la pena a imponer es de seis meses a dos afios de

arresto inconmutable y multa de cincuenta a veinticinco mil cérdobas.

“Arto. 248.- El funcionario publico, agente de la autoridad, fotografo o periodista que
penetrare en un domicilio ajeno sin permiso de moradores o sin las formalidades
prescritas por las leyes, comete el delito de allanamiento de morada y sufrira la pena de
seis meses a dos afios de arresto inconmutable y multa de cincuenta a veinticinco mil

cordobas” 348

Costa Rica

El articulo 204 del Cédigo Penal de Costa Rica denomina el delito de allanamiento como
Violacién de Domicilio; y establece lo siguiente: “Sera reprimido con prision de seis meses
a dos afos el que entrare a morada o casa de negocio ajenos, en sus dependencias, o

en un recinto habitado por otro, sea contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga

347 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua. Decreto 641.
348 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua. Decreto 641.
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derecho a excluirlo, sea clandestinamente o con engafio. La pena ser4 de uno a tres
anos, si el hecho fuere cometido con fuerza en las cosas, con escalamiento de muros,

con violencia en las personas, con ostentacion de armas, o por mas personas”. 34

Para el caso de Costa Rica el delito recibe por nombre “ Violacion de domicilio”, difiere
ademdas en cuanto a la pena pues contempla una pena privativa de libertad de seis meses
a dos afios pudiendo aumentarse de uno a tres afios si en la perpetracion del hecho
existiere violencia, uso de armas, escalamiento de muros. Al igual que Guatemala, se
regula la posibilidad que el allanamiento o violacién de domicilio ocurra en contra de la
voluntad del morador sea expresa o tacita asimismo contempla un elemento importante,
y es lo relativo al derecho de exclusion. Esto es, solo la persona del morador, puede ser
el que permita la entrada a la morada o casa de negocios y sera solamente la persona

del morador la facultada para solicitar que el tercero abandone el recinto o casa.

Algo importante que mencionar es que Costa Rica al igual que otras legislaciones de
Centro América; regulan un delito en especifico, en caso sea un funcionario publico el
gue penetre en morada ajena sin orden de juez competente. Articulo 205: “Se impondra
prision de seis meses a tres afos e inhabilitacion para el ejercicio de cargos y oficios
publicos, de uno a cuatro afios al agente de la autoridad o al funcionario publico que
allanare un domicilio sin las formalidades prescritas por la ley o fuera de los casos que

ella determine”.3%0

En este caso el delito se denomina: Allanamiento ilegal. Por consiguiente en Costa Rica
existe un delito para el particular que penetra en morada ajena o casa de negocios y el
mismo se denomina “Violaciéon de Domicilio”, y por el otro lado, se contempla la figura del

“Allanamiento llegal” para cuando es el funcionario publico el que comete el ilicito.

Panama

349 Asamblea Legislativa. Cédigo Penal de Costa Rica. Decreto 4573.
350 Asamblea Legislativa. Cédigo Penal de Costa Rica. Decreto 4573.
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La figura se encuentra tipificada en el articulo 161 y se refiere a la inviolabilidad del
domicilio que para el efecto establece: “Quien entre en morada o casa ajena 0 en sSus
dependencias, contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho a excluirlo,
serd sancionado con cincuenta a ciento cincuenta dias-multa o arresto de fines de
semana o trabajo comunitario. La misma sancion se impondra al que permanezca en tal
lugar contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho a excluirlo.

La sancion sera de dos a cuatro afios de prisién, si el hecho es cometido con fuerza en

las cosas, con violencia o con armas o por dos 0 mas personas’.

Nuevamente se trata de proteger la seguridad de la persona, y es regulado en similar
forma que el resto de legislaciones de la regién Centroamericana, pues contienen los
mMismos supuestos que se reducen a: 1) entrar o permanecer en morada ajena contra la
voluntad expresa o presunta del morador o de la persona con derecho de exclusion, 2)
puede ser cualquier dependencia de la morada, casa de habitacién o cualquiera de sus
dependencias; 3) el delito se agrava si es cometido con violencia, fuerza, intimidacion; 4)
puede ser la entrada en forma clandestina o con engafio aunque esta Ultima no se

encuentra presente precisamente en todas las legislaciones.

Panama al igual que El Salvador tipifica la figura de la inviolabilidad del lugar de trabajo
y ello se encuentra regulado en el articulo 162: “Quien se introduzca en oficina privada o
en el lugar reservado de trabajo de una persona o permanezca en tal lugar, contra la
voluntad expresa o presunta de quien ejerza en €l sus funciones o actividad profesional
o laboral, sera sancionado con cincuenta a cien dias-multa o arresto de fines de semana
o trabajo comunitario.La sancién sera de uno a dos afios de prision, si el hecho es

cometido con fuerza en las cosas, con violencia o con armas o por dos 0 mas personas”.

En este caso, la posibilidad del allanamiento, no solamente se reduce a la morada o casa
de habitacion; sino que también se contempla la posibilidad que pueda allanarse o
violarse en cierto punto el lugar de trabajo, que es para muchos, su segundo hogar pues

permanecen durante un tiempo prolongado en el mismo. Lo que haria insoportable la
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jornada laboral si se viera interrumpida por el sujeto activo que pretende entrar y/o

permanecer en el centro de labores.

La pena contemplada en la legislacion penal panamefia resulta mas benigna o favorable
gue la de Guatemala pues inclusive contempla la posibilidad de cumplir servicio

comunitario, y la pena tiende a ser pecuniaria y no privativa de libertad.

Finalmente el articulo 163 del cuerpo legal ya citado; regula lo relativo al delito cometido
por funcionarios publicos que allana una morada, sus dependencias, o lugar de trabajo
nuevamente sin las formalidades de ley, esto es, con una orden dictada por Juez

competente.

Articulo 163: “El servidor publico que allane morada, casa o sus dependencias o lugar de
trabajo, sin las formalidades prescritas por la ley o fuera de los casos que esta determina,
sera sancionado con prision de dos a tres afios o0 su equivalente en dias-multa o arresto

de fines de semana”.

Delito de Sustraccion de menores (propia e impropia)

Guatemala contempla el delito de sustraccion de menores en dos modalidades: propia e

impropia. Se encuentran tipificados en los articulos 209 y 210:

Articulo 209. “Quien sustrajere a un menor de doce afios de edad o a un incapaz del
poder de sus padres, tutor o persona encargada del mismo y el que lo retuviere contra la
voluntad de éstos, sera sancionado con prision de uno a tres afios. La misma pena se
aplicara si el menor tuviere mas de doce afios de edad y no mediare consentimiento de
su parte. La pena a imponer sera de seis meses a dos afos, si el menor de mas de doce

afios de edad hubiere prestado consentimiento. “3>

351 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
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Articulo 210. “Quien, hallandose encargado de la persona de un menor, no lo presentare
a sus padres o guardadores, ni diere razon satisfactoria de su desaparicion, sera

sancionado con prision de uno a tres afios. #°?

Por lo que la Sustraccion propia hace referencia a la accién de extraer al menor de doce
afos de la esfera de custodia de sus progenitores o tutores y lo retiene en contra de la
voluntad de estos; si es mayor de doce afios pero menor de dieciocho la pena se agrava.
En cuanto a la Sustraccion impropia, se refiere, esta toma lugar, cuando el sujeto activo
se encuentra ya en posesion del menor de edad pero niega a devolverlo a sus padres o
tutores legitimos, no da explicacion tampoco de en donde se encuentra la persona del
menor de edad.

Por lo que son dos figuras estrechamente relacionadas pero cuyos supuestos difieren en
cuanto a que en la propia, los padres son desapoderados de su hijo; y en la impropia, el
menor de edad por alguna razon fue entregado al autor del delito pero éste luego no lo
presente o no lo entrega devuelta y tampoco da una explicacion de la ubicacion del menor
de edad. Se vera a continuacion, que cada legislacion contempla una edad diferente,
para el caso de Guatemala, la edad del sujeto pasivo es un menor de doce afios en forma
especifica, no obstante, contempla la posibilidad que sea mayor de doce pero en todo
caso siempre se trata de un menor de dieciocho afios de edad porque el delito se
denomina: Sustraccion de menores, y siendo que en la legislacion Guatemalteca, la
mayoria de edad se adquiere hasta haber cumplido los dieciocho afios, es logico
entonces, que el sujeto pasivo solamente pueda ser aguel que no ha cumplido la mayoria

de edad. Nuevamente, cada legislacion contempla una mayoria de edad diferente.

Espafia

El delito de sustraccion de menores se encuentra tipificado en el articulo 225 bis del

Caddigo Penal Espariol de la siguiente forma: “El progenitor que sin causa justificada para

352 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
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ello sustrajere a su hijo menor sera castigado con la pena de prision de dos a cuatro afios
e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de

cuatro a 10 afios”. 3%

Difiere de la sustraccion de menores (propia e impropia) contemplada en el Codigo Penal
de Guatemala, en cuanto al autor del delito, pues en Espafia lo cometen principalmente
cualquiera de los progenitores y de esa forma ha quedado tipificado, sin embargo, en
Guatemala han existido casos de sustraccion de menores perpetuado por uno de los
padres y los trasladan incluso fuera del pais, y han sido condenados por el delito de
sustraccién de menores a pesar que el Codigo Penal nada menciona respecto a los
progenitores y se infiere de la lectura del mismo que hace alusién a terceros que sustraen
al menor del poder de sus padres o tutores. Asimismo la pena es distinta, pues en Espafa
se contempla pena de prision de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad hasta por diez afios. Precisamente porque son los padres
los principales autores del delito.

La disposicion espafiola que regula lo relativo a la sustraccion de menores continua

explicando:

“A los efectos de este articulo, se considera sustraccion:
1° El traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor
con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese

confiada su guarda o custodia.”

Para este caso, se castiga el traslado del menor fuera del lugar de residencia o donde
habitualmente convive con el otro progenitor o con las personas con las que viva el sujeto
pasivo sin el consentimiento de aquellos. Situaciéon similar ha regulado el articulo 209 de
la legislacion penal guatemalteca pues menciona sustraer al menor de sus padres que

bien puede ser extraido del lugar de residencia.

33 Jefatura del Estado. Cédigo Penal de Espafia. Ley organica 10-1995 y sus reformas.
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Continua expresando la legislacion espafiola que también se entiende por sustraccion:

2° La retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por

resolucion judicial o administrativa

De esta forma, se considera sustraccion si el progenitor del menor, lo retiene o no lo
entrega al otro padre en virtud de resolucion judicial o inclusive administrativa que
podria suceder en caso se esté discutiendo sobre la custodia de los hijos y como
consecuencia le corresponde la guarda y custodia a uno de los padres y el otro en

cambio lo retiene.

3. Cuando el menor sea trasladado fuera de Espafia o fuese exigida alguna condiciéon

para su restitucion la pena sefialada en el apartado 1 se impondra en su mitad superior.

Esto es lo que en otras legislaciones se denomina sustraccion internacional; pues el
menor en cuestion no solamente es sustraido sino ademas trasladado fuera de las
fronteras del pais de residencia y apartado de uno de sus progenitores. Es por ello que
se agrava la pena impuesta. Asimismo la disposicion establece; que puede suceder que
el autor del delito exija alguna condicion para retornar al menor, podria ser alguna
compensacion economica, que se le releve de alguna responsabilidad o deber, o bien
gue se le permita relacionarse por mas tiempo con el menor en caso sean padres

divorciados o separados en donde surgen con frecuencia ese tipo de conflictos.

4. Cuando el sustractor haya comunicado el lugar de estancia al otro progenitor o a quien
corresponda legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas siguientes a la
sustraccion con el compromiso de devolucién inmediata que efectivamente lleve a cabo,
o la ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de veinticuatro horas, quedara exento
de pena. Si la restitucion la hiciere, sin la comunicacién a que se refiere el parrafo anterior,
dentro de los quince dias siguientes a la sustraccion, le sera impuesta la pena de prisién
de seis meses a dos afios. Estos plazos se computaran desde la fecha de la denuncia de

la sustraccion.
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La legislacion penal Espafiola, contempla la posibilidad, que el sustractor devuelva al
sustraido dentro de un plazo que no exceda de veinticuatro horas y si se comunica con
el otro progenitor, tutor, sobre el hecho de la devolucién y que se encuentra en posesion
del menor, queda absuelto de la pena puesto que su intencién no es la de dafar al
sustraido, ni preocupar al otro padre; por el contrario planea devolverlo y el plazo de la

sustraccién no paso las veinticuatro horas.

Si por el contrario no hubo tal comunicacion, y la restitucion se hace dentro de quince
dias, la pena a imponer es de seis meses a dos afios. Ahora bien, hay que considerar
gue hay penas que son muy benignas para el hecho de sustraer a un menor de edad
gue dicho sea es similar a la figura del secuestro, con la diferencia que no se pide un
rescate o compensacion economica. Y por supuesto, en Espafia, el autor por excelencia
sera uno de los padres de la persona del sustraido. Es decir, para el caso de una
sustraccion, el menor en cuestion desparece por completo de la vista y cuidado de quien
por ley lo tiene bajo su patria potestad. Es aun peor cuando sucede una sustraccion de
tipo internacional puesto que el nifio sale del pais de una forma ilegal y su restitucion
puede tardar afos, sin ver al otro padre. Lo cual puede ser dificil no solo para el menor
de edad sino también para el progenitor que no ve a su hijo e incluso queda
incomunicado. Afectando la relacion padre-hijo, impedido de poder ver a su hijo crecery
perdiendo de esta forma un vinculo importante por lo que la pena muchas veces no
coincide o no compensa el dafio causado no solo por no poder ver al menor sino no poder

relacionarse con el mismo.

En Guatemala existen casos en donde es uno de los padres quien se lleva al menor lejos
del otro progenitor, llevandolo incluso fuera del pais y la figura para tipificar es la de
sustraccion a pesar que la ley nada dice respecto al progenitor que sustrae y lleva al
menor fuera del pais. Sin embargo cae dentro de los supuestos contemplados en el delito

de sustraccion propia e inclusive agravada.

El articulo 223 del Cédigo Penal Espafiol contempla lo relativo a la sustraccion impropia

pues establece lo siguiente: “El que, teniendo a su cargo la custodia de un menor de edad
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0 un incapaz, no lo presentare a sus padres o guardadores sin justificacion para ello,
cuando fuere requerido por ellos, seré castigado con la pena de prisién de seis meses a
dos afios, sin perjuicio de que los hechos constituyan otro delito mas grave”.®>*

En este caso es quien teniendo la custodia del menor no lo presenta a sus padres, en el
caso de la legislacién guatemalteca es solamente en el caso de quien estando encargado
de la persona de menor de edad y no lo entrega a sus padres. Pero en esencia se refieren
a la misma situacion. La pena en Espafia es de seis meses a dos afios y en Guatemala
es de uno a tres afios. Por lo que es castigado de forma mas severa, en esta Ultima que
en Espafa. El bien juridico tutelado es el mismo para ambas legislaciones, esto es, la
libertad y seguridad del menor de edad y a la vez la libertad de los padres, tutores,
guardadores de poder ejercer la patria potestad sobre sus hijos. La sustraccion impropia

no es mas que no presentar al menor de edad al momento de ser requerido.

Argentina

El Cadigo Penal de Argentina contempla la sustraccién de menores propia e impropia en
los articulos 146 y 147.

Articulo 146: “Sera reprimido con prision o reclusion de 5 a 15 afos, el que sustrajere a
un menor de 10 afios del poder de sus padres, tutor o persona encargada de €l, y el que

lo retuviere u ocultare”. 3°°

Articulo 147: “En la misma pena incurrira el que, hallandose encargado de la persona
de un menor de diez afios, no lo presentara a los padres o guardadores que lo solicitaren

o0 no diere razon satisfactoria de su desaparicion. 3>

354 Jefatura del Estado. Cédigo Penal de Espafia. Ley organica 10-1995 y sus reformas.
3%5 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Nacion Argentina. Decreto 11-179.
356 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Nacién Argentina. Decreto 11-179.
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Analicemos, en primer lugar, la disposicion relativa a la sustraccion propia, pues guarda
estrecha relacién con la regulada en la legislacién penal guatemalteca, sin embargo se
diferencia respecto a la edad del sujeto pasivo, puesto que en Guatemala se ha
contemplado que sea menor de doce afos en tanto que en Argentina, debe ser menor
de diez afios de edad. Asimismo la pena es mas apropiada en esta Ultima legislacion,
atendiendo a la gravedad del delito. Por el contrario, en Guatemala la pena es muy leve
pues consiste en prision de uno a tres afios para sancionar el hecho de separar a un nifio
de sus padres o de uno de sus progenitores afectando el normal desarrollo y crecimiento

del menor a la vez que se interrumpe el vinculo que existe entre padre-hijo.

En cuanto a la sustraccion impropia, es en esencia lo mismo que para el efecto contempla
el Codigo Penal de Guatemala pues contiene los mismos supuestos Yy finalidad. En el
sentido que comete el delito de sustraccion propia cualquier persona que teniendo a su
cargo al menor de edad en forma temporal no lo presenta o lo devuelve a sus padres, no
da razon de en donde se encuentra. De igual forma difiere de la legislacion penal

guatemalteca en cuanto a la pena.

Argentina contempla la sustraccion de menores de dieciocho afios pero esta tiene un
proposito especifico; la explotacion del sujeto pasivo. Y la misma puede ser dentro de la
Republica o inclusive una sustraccion internacional. Paralelamente, tipifica la sustraccion
de personas mayores de dieciocho afios de edad con fines de explotacién, regulando
agravantes al delito. Por lo que se puede afirmar que la sustraccion de nifios o de
menores de edad, es penalizada y sancionada en forma mas grave en Argentina que en
Guatemala pues esta ultima legislacion penal, dejo esos articulos casi en desuso, no

prestandoles la atencion debida y asignando penas muy leves para la gravedad del caso.

Finalmente es un delito sin denominacién dentro del Codigo Penal de Argentina pero que
se encuentra desarrollado dentro del Titulo IV, Delitos contra la Libertad, Capitulo I,

delitos contra la libertad individual.

México
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México no regula la sustraccién tal como lo hace Espafia, Argentina, Guatemala pues se
refiere en el articulo 366 Ter y Quater al delito de trafico de menores, sin embargo, éste
ultimo hace alusion a una sustraccion de menores en el sentido que: “Se impondran las
penas a que se refiere este articulo al padre o madre de un menor de dieciséis afios que
de manera ilicita o sin el consentimiento de quien o quienes ejerzan la patria potestad o
la custodia del menor, sin el propdsito de obtener un lucro indebido, lo trasladen fuera del
territorio nacional con el fin de cambiar su residencia habitual o impedir a la madre o
padre, segun sea el caso, convivir con el menor o visitarlo. Ademas, se privara de los
derechos de patria potestad, tutela o custodia a quienes, en su caso, teniendo el ejercicio
de éstos cometan el delito a que se refiere el presente articulo. En los casos a que se
refiere este articulo, el delito se perseguira a peticion de parte ofendida.”®’

La pena a que hace alusion la disposicion es de tres a diez afios de prision, y de
cuatrocientos a mil dias de multa. Se entiende que las mismas quedan reducidas a la
mitad pues el articulo 366 Quater de esta forma lo indica: “Las penas a que se refiere el

articulo anterior se reduciran en una mitad...” 3%

Derivado de lo anterior, se puede establecer que, México tipifica como sujeto activo de la
sustraccion al padre o madre del menor de dieciséis afios y no de doce como lo establece
Guatemala, quien sin el consentimiento del otro, o de quienes ejerzan la patria potestad,
y sin animo de obtener compensacion o beneficio econémico; despoja al progenitor del
nifio y lo traslada fuera del territorio nacional. Como consecuencia, impide al otro padre
de poder ver a su hijo y relacionarse con el mismo, configurandose todos los supuestos
de una tipica sustraccion de menores con la diferencia que ésta es en especifico
internacional pues de esta forma se ha regulado en el cuerpo legal citado. No contempla
una propia e impropia como si lo hace Guatemala ademas que difiere en cuanto a la pena
de igual forma los sujetos activo y pasivo son diferentes puesto que el sujeto activo

principalmente sera uno de los progenitores y como sujeto pasivo un menor de dieciséis

357 Camara de diputados del H. Congreso de la Uni6n. Codigo Penal Federal y sus reformas.
3%8 Camara de diputados del H. Congreso de la Unién. Codigo Penal Federal y sus reformas.
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afos de edad. Cabe mencionar que no tiene una denominacién pero se encuentra en el
Titulo Vigésimo Primero, Privacion ilegal de la Libertad y de otras Garantias, Capitulo

Unico del Cédigo Penal Federal.

El Salvador

No existe este delito para la legislacion penal salvadorefia.

Honduras

La legislacion penal de Honduras contempla la figura de sustraccion de menores en los

siguientes articulos:

Articulo 197: “La sustraccion de un menor de doce (12) afios por personas distintas de
sus padres sera penada con reclusion de seis (6) a ocho (8) afios. En el mismo caso, la
sustraccion de un mayor de doce (12) afios y menor de dieciocho (18) afios se sancionara

con reclusién de cuatro (4) a seis (6) afios.”>°

Articulo 198: “En la misma pena establecida en el articulo anterior, incurrira quien
hallandose encargado de la persona de un menor, no lo presentare a sus padres o

guardadores, ni diere explicacion satisfactoria acerca de su desaparicion”. 360

De tal forma, que Honduras al igual que Guatemala, tipifican la sustraccion de menores
propia e impropia. Asimismo contemplan como sujeto activo del delito otra persona
distinta a los padres o progenitores. En cuanto a la edad del sujeto pasivo, coincide con
Guatemala, pues se refiere a un nifio menor de doce afios 0 mayor de doce pero siempre
menor de dieciocho afios de edad. Los supuestos del delito son los mismos pero difiere

en cuanto a la pena ya que es mas severa en Honduras, siendo una pena privativa de

3%9 Congreso Nacional. Codigo Penal de Honduras. Decreto 144-83.
360 Congreso Nacional. Cédigo Penal de Honduras. Decreto 144-83.
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libertad de seis a ocho afios. Y se reduce en caso sea mayor de doce afios situacion que

también contempla el Codigo Penal de Guatemala.

Estad de mas mencionar que el articulo 198 de la legislacion penal hondurefia guarda
relacién con el articulo 210 del Cédigo Penal de Guatemala pues este Ultimo establece:
“Quien, hallandose encargado de la persona de un menor, no lo presentare a sus padres
0 guardadores, ni diere razon satisfactoria de su desaparicién, sera sancionado con
prision de uno a tres anos”. Defiriendo Unicamente en cuanto a la pena pues la manera

en que se ha tipificado el delito en amabas legislaciones es igual.

Asimismo el delito no se encuentra denominado como en Guatemala, no obstante, se
encuentra en el Titulo VI; Delitos contra la Libertad y la Seguridad, Capitulo I, Sustraccion
de Menores.

Nicaragua

Se encuentra tipificado en el articulo 227 de la siguiente forma: “Sera penado con prision
de 1 a 3 afios el que sustrajere a un menor de 14 afos, 0 a un incapaz, del poder de sus
padres, guardador o persona encargada de su cuidado y el que lo retuviere contra la

voluntad de estos361”,

El sujeto activo se entiende que puede ser cualquier persona y no necesariamente uno
de los progenitores. En cuanto al bien juridico tutelado, se trata de proteger la seguridad
del menor de edad y también la libertad de los padres de poder ejercer la patria potestad
sobre sus hijos tal y como se ha venido comentando. La pena es relativamente leve en
consideracion con las legislaciones anteriores. Asi por ejemplo; Honduras contempla una
pena privativa de libertad de seis a ocho afios; y Argentina contempla una pena de prision

de cinco a quince afos. Esto debido a que se trata de la desaparicion de nifios y se veda

361 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua. Decreto 641.
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a los padres o tutores de poder cuidar y proteger al menor en cuestion. Nuevamente la
edad es un elemento que difiere en todas las legislaciones, para el caso de Nicaragua se
trata de un sujeto pasivo menor de los catorce afios de edad. Mas no contempla
agravantes, como tampoco establece una sustraccion impropia como si lo hace

Argentina, Honduras y Guatemala.

Finalmente la denominacidon que recibe el delito en Nicaragua es de “sustraccién de
menores” sin agregar propia o impropia pues se trata mas bien de una tipica sustraccion
en donde el menor desaparece de la guarda y custodia de sus padres. Sin embargo, hay
gue recalcar, que el sujeto pasivo también puede ser la persona incapaz tal y como lo
regula la legislacién penal de Guatemala y como sujeto pasivo indirecto se encuentran
los padres, guardadores, o persona encarga de su cuidado. Asimismo se contemplan dos
acciones tipicas: 1) la sustraccion como tal y 2) el retener al menor en contra de la
voluntad de sus padres, guardadores o personas encargadas de su cuidado. El Codigo
Penal de Nicaragua nada menciona respecto al consentimiento del menor de edad, pero

dado que se trata de un nifio opino que es indiferente.

Costa Rica

La legislacion penal de Costa Rica tipifica la sustraccion en el articulo 184 de la siguiente
forma: “Articulo 184.Sustraccion simple de una persona menor de edad o sin capacidad
volitiva o cognoscitiva: Sera reprimido con prisién de cinco a diez afios, quien sustraiga a
una persona menor de edad o sin capacidad volitiva o cognoscitiva, del poder de sus
padres, guardadores, curadores, tutores o personas encargadas; igual pena se aplicara
contra quien retenga a una de estas personas contra la voluntad de estos. Cuando sean
los padres, guardadores, curadores, tutores o personas encargadas quienes sustraigan
0 retengan a una persona menor de edad o sin capacidad volitiva 0 cognoscitiva, seran

sancionados con pena de prision de seis meses a dos afios.”3¢?

362 Asamblea Legislativa. Cédigo Penal de Costa Rica. Decreto 4573.
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La legislacién costarricense contempla dos tipos de sujetos pasivo puesto que puede ser
el menor de edad o bien la persona incapaz es decir, que ha sido declarada en estado
de interdiccién aunque el Codigo Penal utiliza los adjetivos “sin capacidad volitiva o
cognoscitiva” pues se trata de personas que se ven afectadas en sus capacidades
mentales, de poder tomar decisiones por si solos, de discernir; y en fin de poder
desarrollarse en su vida de manera independiente. De tal forma, que se asemeja a la
legislacion de Guatemala ya que ésta Ultima en los articulos 209 y 210 al regular la
sustraccién propia e impropia, tipifica como sujetos pasivos al menor de edad y a la

persona incapaz.

De igual forma, Costa Rica contempla que el autor del delito pueda ser una persona ajena
ala persona menor de edad o incapaz, o bien los padres, guardadores, curadores, tutores
del sujeto pasivo. Con la diferencia que al ser estos ultimos los autores del delito, la pena
se ve agravada de seis meses a dos afos de prision. Aunque cabe mencionar que aun
agravada la pena, es leve, pues supone el hecho de sustraer a un nifio y alejarlo de las
personas en quien confia y quienes mejor lo cuidan en la mayoria de los casos. Sin
embargo, al ser la sustraccion un delito en cierta forma antiguo, ha quedado en la mayoria
de las legislaciones como un hecho ilicito que rara vez se comete o que rara vez es
castigado y por ende la pena a imponer ha quedado en desuso y muy leve. Tal es el caso
de Costa Rica, Nicaragua y Guatemala. En tanto que Argentina, México, Espafa han

contemplado penas privativas de libertad un poco mas duras.

Panama

Se encuentra tipificado en el articulo 158 conforme lo siguiente: “Quien sin fines de lucro
sustraiga a un menor de edad o0 a un incapaz del poder de sus padres, tutor o persona
encargada de su guarda, crianza o cuidado, o quien lo retenga indebidamente o lo saque
del pais sin la autorizacion de quien tenga la patria potestad o el cuidado de este sera

sancionado con prisién de tres a seis afios.”33

363 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Republica de Panama. Decreto 14-2010.
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Aungue no tiene denominacion el delito dentro del Codigo Penal de Panama se encuentra
ubicado en el Titulo Il, Delitos contra la Libertad, Capitulo I, Delitos contra la Libertad
Individual. Por lo que hace suponer que el bien juridico tutelado es la libertad del menor
de edad o incapaz de poder quedar bajo el cuidado y resguardo de sus padres, tutores,
guardadores pero al mismo tiempo la libertad y seguridad de estos de poder cuidar de
aquellos sin interrupcion por parte de un tercero. La sustraccion en panama es penada
con prision privativa de libertad de tres a seis afios por lo que no es tan benigna como en
Nicaragua o Guatemala. Panama contempla la figura de sustraccion propia, pues
establece que quien sustraiga al menor de edad o incapaz del poder de sus padres, sin
fines de lucro o lo retenga de forma indebida, sera sancionado conforme a la pena
descrita. Pero de igual forma tipifica lo relativo a la sustraccion internacional al igual que
Argentina y México, Guatemala aun no lo tipifica a pesar que han existidos sustracciones

fuera de fronteras.

Asimismo en Panama el articulo 159 agrava la pena cuando el ilicito es cometido por uno
de los padres del menor de edad. “Articulo 159. La sancidn prevista en el articulo anterior
sera aumentada de una tercera parte a la mitad, cuando el hecho sea cometido por uno
de los progenitores. Esta sancion también se aplicara a los parientes cercanos del
progenitor que tomen parte en la ejecucion del hecho. En este caso el autor del delito,

puede ser uno de los padres o un tercero ajeno al menor de edad.”%

Delito de Sustraccion agravada

Espafia

No existe este delito para la legislacion penal de Espania.

Argentina

364 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Republica de Panama. Decreto 14-2010.
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No existe este delito para la legislacion penal de Argentina.

México

No existe este delito para la legislacion penal mexicana.

El Salvador

No existe este delito para la legislacion penal salvadorefia.

Honduras

No existe este delito para la legislacion penal hondurefia.

Nicaragua

No existe este delito para la legislacion penal nicaragiiense

Costa Rica

No existe este delito para la legislacion penal de Costa Rica.

Panama

No existe este delito para la legislacion penal de Panama.

Delito de Induccion al abandono del hogar

En Guatemala se encuentra tipificado en el articulo 211 del Cdédigo Penal el cual
establece: “En caso de desaparicion del sustraido, si los responsables no probaren el
paradero de la victima o que su muerte o desaparicion se debié a causas ajenas a la
sustraccion, seran sancionados con prision de seis a doce afios. Sin embargo, si la
persona sustraida fuere encontrada la pena se reducira en la forma que corresponde,
mediante recurso de revision.”36°

Espafia

Se encuentra tipificado en el articulo 224 de la siguiente forma: “El que indujere a un

menor de edad o a un incapaz a que abandone el domicilio familiar, o lugar donde resida

365 Congreso de la Republica de Guatemala. Cédigo Penal. Decreto 17-73.
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con anuencia de sus padres, tutores o guardadores, sera castigado con la pena de prision
de seis meses a dos afios. En la misma pena incurrira el progenitor que induzca a su hijo
menor a infringir el régimen de custodia establecido por la autoridad judicial o

administrativa”368,

El sujeto activo puede ser cualquier persona excepto los progenitores pues el ilicito
consiste en inducir a la persona menor de edad de abandonar su hogar, no obstante, se
contempla la posibilidad que uno de los padres pueda ser autor del delito si inducen a su
hijo a infringir el acuerdo de custodia esto quiere decir, que el menor se encuentra por
decision judicial o administrativa bajo la guarda y custodia de uno de los padres y el otro
decide inducir al nifio a que abandone el hogar que comparte con el otro progenitor; por
lo que se configura el abandono del hogar del menor en cuestion. Asimismo como sujeto
pasivo la legislacion penal de Espafia contempla al incapaz o interdicto. Pero en
Guatemala Uunicamente se regula como sujeto pasivo al menor de edad pero mayor de
diez afos. El consentimiento se asume que no es relevante, el delito se consuma en el
momento en que el menor efectivamente abandona el hogar familiar o casa donde vive

con sus padres y familia.

La pena es la misma para ambas legislaciones, y su finalidad es la misma. A pesar que
no tiene denominacién dentro del Codigo Penal espariol, se encuentra tipificada la figura
dentro Capitulo IlI; De los delitos contra los derechos y deberes familiares; Seccion |, Del
guebrantamiento de los deberes de custodia y de la induccion de menores al abandono

de domicilio.

Argentina
El articulo 148 del Cédigo Penal argentino lo contempla de la siguiente forma: “ Sera

reprimido con prisibn de un mes a un afo, el que indujere a un mayor de diez afios y

366 Jefatura del Estado. Cédigo Penal de Espafia. Ley organica 10-1995 y sus reformas.
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menor de quince, a fugar de casa de sus padres, guardadores o encargados de su

persona”. 36’

Considero que la edad es irrelevante, siempre y cuando se trate de una persona menor
de edad aunque si fuera un adolescente de dieciocho afios, el consentimiento se podria
tomar como un tipo de atenuante o se podria pensar que la persona es mas dificil de
influenciar o manipular pero no por ello deja de ser un delito. En todo caso, Argentina
considera, que el sujeto pasivo debe ser persona mayor de diez afios pero menor de
quince por lo mismo del consentimiento y la facilidad de manipular o de saber discernir
entre irse de su hogar o quedarse. Asimismo deber& considerarse las condiciones bajo
las cuales vive el menor de edad dentro de su hogar o casa de habitacion puesto que
muchas veces puede suceder que convive en un ambiente no sano, o donde puede ser
victima de violencia que en todo caso se debe solucionar con la ayuda de la institucion
apropiada pero no instigando al menor a dejar su hogar de tal forma que pueda tipificarse
como delito. Por consiguiente, el bien juridico tutelado es la libertad y seguridad tanto
del menor como de los progenitores. Pero en aras de cuidar el bienestar del menor de
edad.

Finalmente se trata de un delito sin denominacién pero que se encuentra regulado dentro

del Capitulo I, Delitos contra la libertad individual.

México

No existe este delito para la legislacion penal mexicana.

El Salvador
Se conoce el delito como Induccién al abandono y se encuentra tipificado en el articulo
203, Capitulo 1ll, De los atentados contra derechos y deberes familiares; conforme a lo

siguiente: “El que indujere a un menor de dieciocho afios de edad a abandonar la casa

367 Asamblea Nacional. Cédigo Penal de la Nacion Argentina. Decreto 11-179.
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de sus padres, tutores o encargados del cuidado personal, sera sancionado con prision

de seis meses a un afio.”68

Guarda bastante similitud con la forma en que se encuentra regulado en el Cédigo Penal
guatemalteco; pues busca proteger al nifio de las personas que facilmente puedan
influenciarlo de abandonar su hogar. El sujeto activo puede ser cualquier persona y el
sujeto pasivo lo son tanto el menor de edad que en El Salvador, es menor de dieciocho
afos, y también los padres, guardadores, tutores o encargados pues en forma indirecta
se ven afectados por la ausencia del menor y vedados de poder ejercer la patria potestad
sobre el mismo. Semejante a la figura de la sustraccién solo que en esta figura, es el nifio
el que voluntariamente abandona la proteccién de sus padres, al salir de su hogar y
marcharse pero claro que bajo la influencia, manipulacion de un tercero que logra

convencerlo y causar ese efecto.

La pena es similar aunque no la misma; tiene una pena privativa de libertad de seis meses
como minimo al igual que en Guatemala, sin embargo la pena maxima en el Salvador es

de un afo en tanto en que en Guatemala es de un afo.

Honduras
Se encuentra regulado en el articulo 199 del Cédigo Penal hondurefio: “Quien induzca a
un menor de dieciocho (18) afios a que abandone la casa de sus padres, guardadores o

encargados de su cuidado, sera sancionado con reclusion de dos (2) a cuatro (4) afios.”%°

La pena para este delito es mas fuerte en Honduras en comparacion con Espafia,
Argentina, El Salvador y Guatemala. Es una figura que ademas no tiene una
denominacion dentro de la legislacion penal de Honduras pero se encuentra ubicado
dentro del Titulo IV, Delitos contra la libertad y la seguridad, Capitulo Il, Sustracciéon de

menores. Asimismo figuran como autores del delito cualquier persona sin distincion de

368 Asamblea Legislativa de la Republica del Salvador. Cédigo Penal. Decreto 1030.
369 Congreso Nacional. Codigo Penal de Honduras. Decreto 144-83.
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sexo, edad, aunque se asume no son los progenitores o familiares cercanos de la persona
del menor de edad pues son estos los sujetos pasivos en forma indirecta. En cuanto a la
edad, el delito va destinado a proteger la libertad y seguridad de un menor de edad, por
lo que tiene que ser una persona que aun no ha cumplido la mayoria de edad, es por ello
gue Honduras establece como sujeto pasivo directo a la persona menor de dieciocho
afos de edad aunque el consentimiento en este caso, seria irrelevante aunque tal como
se ha discutido; es mas dificil manipular y convencer a una persona que tiene cerca de

los dieciocho afos.

La finalidad y los supuestos del delito son los mismos que en las legislaciones
anteriormente descritas en especial guarda similitud con la de El Salvador y Guatemala.
Pues este delito en esencia es sencillo de comprender, Unicamente hace alusion a la
persona, cualquier persona, que convenza, induzca, manipule a la persona menor de
edad y en algunas legislaciones (Espafa) inclusive a la persona incapaz, de abandonar

su hogar.

Nicaragua

No existe este delito para la legislacion penal de Nicaragua.

Costa Rica

No existe este delito para la legislacion penal de Costa Rica.

Panama

No existe este delito para la legislacion penal de Panama.

Delito de entrega indebida de un menor

Espafia

Este delito se encuentra tipificado en el articulo 231 del Cdédigo Penal de Espafia de la
siguiente forma: “El que, teniendo a su cargo la crianza o educacion de un menor de edad

o de un incapaz, lo entregare a un tercero o a un establecimiento publico sin la anuencia
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de quien se lo hubiere confiado, o de la autoridad, en su defecto, sera castigado con la
pena de multa de seis a doce meses.

Si con la entrega se hubiere puesto en concreto peligro la vida, salud, integridad fisica o
libertad sexual del menor de edad o del incapaz se impondra la pena de prision de seis

meses a dos afios”.3"°

De tal forma que el sujeto activo, puede ser cualquier persona excepto los progenitores
del menor de edad o incapaz, quienes son los Unicos sujetos pasivos del delito. Considero
gue es una figura un poco inusual pues se trata de entregar a un menor de edad a un
establecimiento publico pudiera ser un hospital, un orfanato, inclusive el Ministerio
Publico o Policia pero sin el consentimiento de quienes se |lo hubieren confiado o en su
defecto la propia autoridad. Lo cual suena un poco contradictorio pues el delito supone la
entrega del menor a una institucion publica. Sin embargo se encuentra tipificado en la
legislacion espafiola dentro del apartado de abandono de menores y es de esta forma
como se le ha denominado dentro de la doctrina espafiola lo que difiere radicalmente de
la denominacion con la que se identifica esta figura dentro de la legislacion penal
guatemalteca. Asimismo es totalmente diferente a la figura de la sustraccion, pues éste
supone que los padres o encargados del menor lo han confiado a una personay éste en
lugar de devolverlo solamente lo deja 0 entrega a un tercero o una entidad publica sin el
consentimiento o conocimiento de los padres. La pena no es privativa de libertad, por el
contrario es una multa de seis a doce meses y se agrava la pena, de seis meses a dos
afios, cuando con la entrega se hubiere puesto en peligro la vida, salud, integridad o
libertad sexual del menor de edad. En tanto que en Guatemala, se sanciona de una forma

pecuniaria de cien a quinientos quetzales. Sin considerar agravantes.

Argentina

No existe este delito dentro de la legislacion penal argentina.

370 Jefatura del Estado. Cédigo Penal de Espafia. Ley organica 10-1995 y sus reformas.
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México
No existe este delito dentro de la legislacion penal mexicana.

El Salvador

La figura se encuentra tipificada en el articulo 202 de la siguiente forma: “El que teniendo
a su cargo la crianza o educacion de un menor de edad o incapaz, lo entregare a un
tercero o0 a un establecimiento publico sin la anuencia de quien se lo hubiere confiado o

de la autoridad en su defecto, serd sancionado con prisién de seis meses a un afio.”"*

Se denomina como “Separacién indebida de menor o incapaz” no obstante que la
denominacion sea distinta, en esencia se encuentra regulado de la misma forma que en
Guatemala pues los supuestos son los mismos. Se trata de cuando a la persona a quien
se le haya confiado la crianza o educacion de un menor de edad (aunque el Salvador y
Espafa también contemplan como sujeto pasivo al incapaz), y esta persona lo entrega
a un tercero o0 a un establecimiento publico pero sin el consentimiento de quien se lo
confié o de la autoridad. La pena es privativa de libertad con prision de seis meses a un
afo. A pesar que se trata de la seguridad de un menor de edad, Guatemala solamente
contempla una multa que ha quedado en desuso pues son Unicamente de cien a
qguinientos quetzales. El Salvador si ha contemplado una pena privativa de libertad

aunque no tan dura pero a diferencia de Espafa y Guatemala, es mas que una multa.

Honduras

Se encuentra regulado en el Titulo VI, Delitos contra la libertad y la seguridad; Capitulo
II, sustraccion de menores, Articulo 200: “Quien teniendo a su cargo la crianza de un
menor de dieciocho (18) afios lo entrega a un establecimiento publico o a otra persona
sin el consentimiento de quien se lo hubiera confiado, o de la autoridad, en su defecto,

sera sancionado con reclusion de dos (2) a cuatro (4) afios”. 37

371 Asamblea Legislativa de la Republica del Salvador. Cédigo Penal. Decreto 1030.
372 Congreso Nacional. Codigo Penal de Honduras. Decreto 144-83.
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El delito es el mismo que se contempla en Espafa, El Salvador y Guatemala. Con la
diferencia que en Honduras le han restado el elemento de la educacién, ya que dentro
de los supuestos del delito, se encuentra que el sujeto activo tiene a su cargo la crianza
del menor pero no se contempla lo relativo a quien tuviere bajo su responsabilidad la
educacion del menor. Sin embargo, quien tiene a su cargo la decisién de cémo educar al
menor de alguna forma tiene a su vez, la crianza del sujeto pasivo. No debiera de tener
mayor relevancia el hecho que se haya omitido lo relativo a la educacion. El sujeto pasivo
al igual que el resto de legislaciones analizadas, es el menor de edad, y Honduras al igual
gue Guatemala, omiten como sujeto pasivo, a la persona incapaz; a diferencia de Espafa
y El Salvador.

La pena es privativa de libertad, y Honduras a diferencia de Guatemala, lo castiga de una
forma mas dura pues son de dos a cuatro afios de prision. Con lo cual se le da mayor
relevancia a la proteccién de los menores de edad que de alguna forma son abandonados
y con ello se pone en riesgo su vida, seguridad, alimentacion, y es en delito delicado pues
el autor del delito es la persona a quien se le confi6 la crianza y en algunas legislaciones
como ya se menciond, inclusive la educacion del menor en cuestidon por lo que debe ser
sancionado con algo mas fuerte que una multa como lo hace Espafay Guatemala. Es lo
mismo que sucede con la figura de la sustraccion de menores, es decir, se trata de delitos
destinados a la proteccion de la seguridad del menor y del derecho a tener esa estabilidad
familiar para crecer y desarrollarse dentro de un marco familiar que le pueda brindar amor
y proteccion, es por ello, que el legislador debio castigar y sancionar con algo mas fuerte

gue una multa.

Nicaragua

No existe este delito dentro de la legislacidén penal de Nicaragua.

Costa Rica

No existe este delito dentro de la legislacion penal de Costa Rica.
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Panaméa

No existe este delito dentro de la legislacion penal de Panama.
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CONCLUSIONES

1. Los delitos contra la libertad y seguridad de la persona; consagran un bien juridico
tutelado que es inherente a la persona humana, precisamente la libertad que
ademas se encuentra reconocida por la norma fundamental, la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala. Es por ello, que los delitos que pertenecen
a este titulo del Cdédigo Penal y en especial los objeto de analisis del presente
trabajo, tienden a resguardar la libertad de la persona en todo sentido y

correlativamente la seguridad de la misma.

2. Son delitos dolosos por excelencia, esto es, la persona tiene toda la intencion y
voluntariedad de participar en la comision del hecho delictivo ya sea de penetrar
en morada, detener o aprehender al sujeto sin estar autorizado y sin la
concurrencia de las formalidades necesarias, y el dolo se evidencia ain mas en
aquel catalogo de delitos dedicados especialmente a la proteccion de los menores
guienes son los mas vulnerables y es por ello que el consentimiento que puedan

0 no prestar estos ultimos resulta irrelevante al momento de graduar la pena.

3. Los autores de estos delitos por lo general se refieren a cualquier persona, no se
necesitan tener calidades especiales para ser considerado sujeto activo del mismo
pero en cuanto al sujeto pasivo se refiere al momento de analizar los delitos de
sustraccion en todas sus modalidades, induccion al abandono del hogar y entrega
indebida se determina que para ser sujeto pasivo se necesita ser menor de edad.
Estando estas ultimas figuras un tanto en desuso o desactualizadas especialmente
en cuanto a las penas que establece el Codigo Penal; pues al tratarse de menores
de edad que son extraidos del cuidado de sus padres, la pena debiera de ser mas

severa versus a lo que la legislacion penal refleja hoy en dia.
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4. En cada legislacién, de las comparadas, se regula de forma diferente la figura, y a
pesar que varios paises de Centroameérica contemplan una pena elevada o mas
dura para aquellos que atenten contra la seguridad de la persona del menor de
edad, tal como ya se habia mencionado, Guatemala ha quedado un tanto
rezagada en ese sentido, recordando ademas que muchas de estas figuras
obedecen al contexto historio, cultura, politico de la época en la que entra en
vigencia el Cédigo Penal. No obstante, casi la mayoria de delitos que fueron objeto
de estudio en el presente estudio, se encuentran presentes en la mayoria de
legislaciones solo que con otro nombre, 0 con algunos supuestos que varian dado
el contexto del pais respectivo. Pero teniendo toda la misma finalidad, proteger y
resguardar dos derechos fundamentales de la persona, la libertad y por supuesto

algo que va muy de la mano, la seguridad del sujeto.
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RECOMENDACIONES

1. Que el Congreso de la Republica de Guatemala reforme las penas
contempladas para los delitos de sustraccion de menores en todas sus
modalidades (propia, impropia y agravada); asi como para los delitos de
induccion al abandono del hogar y la entrega indebida ya que son leves y no
proporcionales al dafio que produce el hecho delictivo.

2. Que el Estado cree instituciones destinadas a promover, resguardar, la
integracion familiar y la sana convivencia en familia, facilitar ayuda psicolégica
a los menores que se encuentran mas propensos a ser manipulados para
abandonar a su nucleo familiar, y fortalecer vinculos en familia para evitar en
la medida de lo posible la comision de delitos por sustraccion de menores.

Siendo la familia la base de toda sociedad y protegida por la Carta Magna.

3. Que el Estado de Guatemala, a través del Ministerio de Gobernacioén y en lo
especifico a los cuerpos de Policia Nacional Civil brinde seguridad eficiente y
en todo momento a sus habitantes e incrementar la misma en aquellas areas
en donde las personas se encuentran mas propensas a sufrir vejamenes ya
sea por objeto de detenciones ilegales; privadas completamente de poder
movilizarse o en aquellas colonias donde es usual que se allane su nucleo

habitacional o morada para poder perpetuar otros delitos alin mas graves.

4. Que el Estado de Guatemala a través del Organismo Judicial fortalezca la
administracion de justicia y la celeridad en los procesos penales; evitando la
impunidad a toda costa en especial de aquellos delitos que atentan contra

derechos fundamentales como lo son la libertad y seguridad de las personas.
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TIPICIDAD | Art. 203 Art. 163. 1 Art. 141 Art.364 | Art. 148 Art. 193 Art. 226 Art. 191. Art. 149,
Bien juridico: | Bien Bien Bien juridico: Bien juridico: la | Bien juridico:la | Bien juridico:la
... | libertad de juridico: juridico: la la libertad. libertad. libertad. libertad
Bien juridico: o, ) e
libertad locomociény | la libertad del ) ) ) ) ) . individual.
S iberta . s Sujeto activo: | Sujeto activo: Sujeto activo:
Bien juridico: bulatori de libertad. individuo. ) ) ) .
. ambulatoria o el particular puede ser cualquier Sujeto activo:
la libertad. movimiento ) ) ) ) i )
Sui Sujeto Sujeto activo | que privare de | particular o persona. particular o ser
ELEMENTOS ) ) ujeto corporal. ) ) ! ) ] )
Sujeto activo: | _ 4 activo: cualquier libertad. funcionario ) ) servidor
1 OBJETIVO | particular, | . Sujeto cualquier | persona. ) ) publico. SUJeto'paswo. publico.
Y cualquier . Sujeto pasivo: cualquier
puede ser persona activo: aque ) ou ) ] ) )
SUBJETIVO cualquiera. Y el cualquier forzosam SUJ?tO cualquier Sujeto 'pa5|vo. persona. Sujeto .pa5|vo.
. pasivo: persona. cualquier cualquier
que Sujeto persona. ente ] Accion tipica:
. . . cualquier persona ) persona.
proporcione pasivo: todo ) realiceun | 7 Accién tipica: privar de
| | Sujeto d individuo ) o o
ugar para el que tenga pasivo: la acto de que privar de Accidn tipica: no | libertad sin Accidn tipica:
ejecutar el potencial de voluntad libertad, poner a animo de lucrar | privar
. - persona que resultare
delito. movimiento. de hacer disposicion de encerrando o ilegalmente a
pueda privado de

198




Sujeto pasivo: | Accidn tipica: | expresar su Sujeto libertad. encerrar ala autoridad deteniendoala | otrodesu
cualquier privar al voluntad. pasivo: Puede ser persona. competente al persona. libertad.
persona. sujeto pasivo A puede ser | un menor de I sujeto pasivo | |
ccion tipica: : Elemento Elemento Elemento
o de P cualquier | edad e dentro del e e )
Accidn tipica: . encerrar o . . . subjetivo: . subjetivo: la subjetivo: delito
determinar sujeto. inclusive. o términolegal, o0 | ° o
la de encerrar . - detener ala debe existir la intencion de doloso, con la
su situacion » » el Juez que ) . v’
y detener a persona. Accidn Accion voluntad, el privar de intencién de
enel o o detenga a ] ;
una persona, . tipica: tipica: dolo del libertad, debe privar de
. éspacio. Elemento . . . persona u - .
privandola o privar de | encerrar o sujeto activo. d existir dolo. libertad.
. subjetivo: las | |. oraene
ilegalmente de | Elemento libertad, detener ala d .
. o acciones se etencion sin
su libertad. subjetivo: el ) detener persona. i
. .| realizan para cumplir con
dolo, impedir ) de forma P lidad
Elemento ) obligar a la . Elemento ormalidades
L a alguien o ilegal. . legal
subjetivo: usar su victima o un subjetivo: egales.
esencialmente | |. tercero a Elemento | delito
dol libertad h bieti dol Elemento
oloso. . acer ono subjetivo: oloso. .
ambulatoria. h ) subjetivo: es
acer. Es .
) delito doloso.
eminente
mente
doloso
pero
también
considera
el dnimo
y deseo
del sujeto
activo.

Serd De 4 a 6 Seis Prision de tres | La pena por este | Sera penado con Con pena de
sancionado ~ . meses a a seis anos. delito: multa de | prision de seis | uno atres afios
o anos. Con | Sera . ) o
con prisién de - . tres afios doscientos a| meses a tres| deprisidbnosu

PENA posibilidad d | reprimido o o . i
uno a tres ... | de prisién _ quinientos afios. equivalente en
| atenuantes con  prision Prision  de ) :
afnos. Igual . y . cordobas e dias- multa o
y y/o de seis meses o tres a seis ) e
sancion se o veinticinc o inhabilitacién
) ) agravantes. a tres afios. ) afios. ]
impondra a 0 a cien especial por el
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quien dias de término de 6 arresto de fines
proporcionare multa. meses a 1 afio de semana.
lugar para la en su caso.
ejecucion del
delito.
Considera La pena se El delito de La pena se Si la privacion de
como autor del agravasila detencion ilegal | agravasila libertad fue
delito a quien detencion es cometido no | detencidn ordenada o
proporcione durare mas de | solo por durare masde 5 | ejecutada por
lugar para la 24 horas, para | particulares sino | dias. un servidor
ejecucion del Guatemalala | también por publico con
delito. Tiene Contempl pena se funcionarios abuso de sus
como ala agravasila publicos, se funciones, la
agravante: si la posibilida detencion refiere a una sancién sera de
detencién dura dquela ilegal dura detencion dos a cuatro
mas de diez detencién mas de tres irregular, el afios de prision.
ESPECIFICA , . . , . .
dias, mediare ilegal dias. delito es mas
CIONES .
amenaza, pueda ser amplio.
simulacién de utilizada
autoridad, el con el
sujeto pasivo proposito
resultare El delito de de
afectada detencion obtener
mentalmente, ilegal y No considera rescate
si fuere aprehensidon | como sujeto estos es
cometido por ilegal los pasivo el detenerla
mas de dos regula como | nifio menor en calidad
personas. uno solo. de edad. de rehén.
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EL HONDURAS NICARAGUA COSTARICA PANAMA
DELITOS GUATEMALA ESPANA ARGENTINA | MEXICO SALVADOR
APREHENSION
ILEGAL
LEY QUE LO Cddigo Penal X X X X
REGULA Cddigo Penal | de Espaiia X X X
Sin X X X X
TIPO PENAL Aprehensién | denominacié
llegal. n X X X
TIPICIDAD Articulo X X X X
Art. 205 163.4 X X X
Sera Sera
sancionado castigado
con multade | conlapena
PENA .
cincuenta a de multa de
doscientos tres a seis
quetzales. meses. X X X X X X X
Se distingue Se considera
dela por
aprehension doctrinarios
porque se espafioles
detiene ala como un
ESPECIFICACI persona atenuantg lde
pero para la detencidn
ONES .
presentarlaa | ilegal, laley
la autoridad lo tipifica
sin estar dentro de las
autorizado detenciones X X X X
por la misma ilegalesy
para hacerlo. | secuestros. X X X
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GUATEMA EL HONDURAS NICARAGUA COSTA RICA PANAMA
DELITOS LA ESPANA ARGENTINA | MEXICO SALVADOR
ALLANAMIENTO
Cddigo Codigo Penal Codigo Penal de | Cddigo Penal de | Cédigo Penal de
Penal H laR li Ri la Republi
LEY QUE LO , ena de Honduras a. epublica de Costa Rica a epu’b ica de
Cdédigo Penal | Federaly Nicaragua Panama
REGULA . . L.
Cddigo Cdédigo Penal | de la Nacién | sus
Penal de Espaia Argentina reformas | Codigo Penal
Sin Sin Violacién de Violacién de Delito contra la
TIPO PENAL Allanamien | Allanamiento | Violacidon de | denomina | Allanamient | denominacion domicilio Domicilio inviolabilidad
to de morada domicilio cion o de morada del domicilio
TIPICIDAD Art. 206 Art. 202 Art. 150. Art. 258 Art. 188 Art. 202 Art. 244 Art. 204. Art. 161.
Sujeto Sujeto Sujeto Sujeto Sujeto Sujeto activo: | Sujeto activo: el | Sujeto activo: Sujeto activo:
activo: activo: el activo: activo: activo: el particular, particular. cualquier cualquier
cualquier particular o | cualquier cualquier | cualquier cualquier ) ) persona. persona. O el
. Sujeto pasivo: el . .
persona. la autoridad | personao persona. | persona persona. O el ) ) funcionario
. . . . morador, Sujeto pasivo: .
) o funcionario | funcionario ) ) agente o habi aui publico ( art.
SUJe.tO | publico publico. SUerto Sujéto | funcionario a |tf':1nt.e.pero cualquier 163)
pasivo: e pasivo: pasivo: e (articulo 203). en principio persona.
ELEMENTOS: morador o Sujeto Sujeto cualquier | morador, cualquier o Sujeto pasivo:
OBJETIVO Y quien pasivo: la pasivo: persona. | cualquiera. Sujeto pasivo: | persona. Accion tipica: q cualquier
SUBIETIVO habita un persona cualquier » » morador, o entrara morada persona.
. T Accion Accion . Accion tipica: o casa de
recinto o individual o | persona con o ) o cualquier R o
tipica: sin | tipica: entrar entrar en negocios ajenos, | Accion tipica:
casa de persona derecho a ) persona que S
o S . motivo en morada . domicilio ajeno | en sus entrar en
habitacion. juridicao excluir al habite una
. . . justificado | ajena sin . contra la dependencias, o | morada ajena o
) establecimie | sujeto activo. vivienda.
Accion nto ,y fuera | habitarenla voluntad en un recinto sus
tipica: mercantil Accion tipica: de los misma o en Accidn tipica: expresa de su habitado por dependencias,
penetrar entrar en casos de | sus entrar en morador. No otro. Sea contra | contrala
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en morada | Accidn tipica: | morada o ley, se dependencia | morada ajena | habla sin la voluntad voluntad
ajena sin entrar en casa de introduce, | s, sin el contra la embargo sobre | expresa o tacita. | expresa o
autorizacié morada negocio furtivame | consentimie | voluntad de su | voluntad presunta de
. . . . . Elemento .
n o contra ajena o ajena, oen nte ocon | nto de quien | morador, o contraria tacita. bietivo: | quien tenga
~ . . subjetivo: la
voluntad permanecer | sus engafioo | la habita. O habiendo No obstante el ; ) - derecho a
. . . . intencién de . .
expresa o en ella dependencia | violencia, | permanecer | entrado con articulo 246 excluirlo o bien
. penetrar
presunta contrala s. o sin enla su establece que ) permanecer en
. L morada ajena.
del voluntad de permiso | morada consentimient | se presume la ’ el lugar contra
Elemento Es delito doloso.
morador. O | su morador. bieti dela contra la 0 expreso o voluntad la voluntad de
. subjetivo: - . ,
bien | ) IJ persona | voluntad del | tacito, contraria si el éste.
Elemento elito :
permanece biei dol autorizad | morador. permanece en | morador
subjetivo: oloso. . .
renla dJ | aadarlo | ella. hubiese tenido
. elito Elemento
misma. aun e la puerta
doloso. subjetivo:la | Elemento
departam | ° - o cerrada o se
Elemento intencion de | subjetivo: .
o ento, o introduce por
subjetivo: . penetrar, el debe existir
; vivienda, lugares de
delito dolo. dolo.
Yy sus entrada no
doloso.
dependen acostumbrados.
cias.
Elemento
Elemento subjetivo: delito
subjetivo: doloso.
el dolo.
Serd Se Serd Serd Serd castigado Serd reprimido | Sera sancionado
castigado . . . sancionado con arrestode 1 con prisién de con cincuenta a
impondra sancionado ) ] ;
con pena de s s con tres a2 mesesy seis meses a dos | ciento cincuenta
o Prision de ndeun con prision ) N .
prision de . . meses a un multa de diez a afios. La pena dias-multa o
i seis mesesa | mes a dos de seis i : ) ] )
. seis meses a d o . Fos d d ano de cien cordobas. sera de uno a arresto de fines
PENA Serd B i os afios, si | afios de meses a dos o 8 )
. dos afios. Si . ~ reclusion. Hay agravante tres afios, si de semana o
sancionado ) no resultare | prisiény afios y multa - )
L se ejecuta . . de pena cuando | fuere cometido trabajo
con prisién otro delito multa de de treinta a o T
con . . . se verifica con con fuerza, comunitario.
de tres ) ) mas diez a cincuenta ) ) ] ’
violencia: . , violencia o escalamiento de | Existe agravante
meses a o severamente | cien dias de R ) )
~ prision de intimidacidn. muros, violencia cuando sea
dos afos. penado. pesos. multa.

uno a cuatro

en las personas,

cometido con
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afios y multa
de seis a
doce meses.

Para el caso
de personas
juridicas:
prision de
seis meses a
un afioy
multa de seis
a 10 meses.

Si lo comete
funcionario
publico: sera
castigado
con la pena
prevista en
los dos
anteriores,
en su mitad
superior, e
inhabilitacio
n absoluta
de seis a
doce afos.

con ostentacion
de armas, o por
mas personas.

violencia, con
fuerza, con

armas o por
mas de dos
personas.

ESPECIFICACIO
NES

Se agrava
la penasi
es
cometido
simulando
autoridad,
con
violencia o

El delito lo
puede
cometer un
funcionario
publico y
como
morador se
contempla

Contempla al
igual que el
Cadigo Penal
de
Guatemala,
excepciones
para este
delito.

La ley
mejicana
amplia el
concepto

de
morada al
extremo
de

Hay
agravante si
se penetra
con
violencia. Se
tipifica
ademas,
allanar un

De igual forma
que la
legislacion
guatemalteca
el codigo
hondurefio
contempla
excepciones.

Contempla

como casos de
excepcion: Arto.
245.- La
disposicion  del
articulo anterior
no es aplicable
al que entra en

Contempla el
delito de
allanamiento
ilegal para el
caso que el
delito sea
cometido por

Se tipifica la
conducta de
entrar sin
autorizacién en
oficina privada,
o el lugar de
trabajo de una
persona (art.
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armas. O
por mas de
dos
personas.

Asimismo
la ley
regula
excepcione
s: para
evitar mal
grave;
asimismo,
alos
moradores
oaun
tercero.
Tampoco
aplica a:
cafés,
cantinas,
tabernas,
posadas y
demads
espacios
abiertos al
publico.

no solo
persona
individual
sino también
juridica.

ARTICULO
152. - Las
disposiciones
de los
articulos
anteriores no
se aplicaran
al que
entrare en
los sitios
expresados,
para evitar
un mal grave
a si mismo, a
los
moradores o
a un tercero,
ni al que lo
hiciere para
cumplir un
deber de
humanidad o
prestar
auxilioala
justicia.

tipificar la
conducta
de atacar
una
poblacién

lugar de
trabajo o un
establecimie
nto abierto
al publico
fuera de las
horas de
apertura.

ARTICULO
204. La
disposicion del
parrafo
primero  del
Articulo 202

no es aplicable
a quien entra
en la morada
ajena para
evitar un mal
grave a si
mismo, a los
moradores o a
un tercero, nia
quien lo hace
para prestar
algun servicio
a la
humanidad o
al ser
requerido por
la autoridad
judicial.
ARTICULO
205. Lo
dispuesto en
este Capitulo
no tiene
aplicacion
respecto de
los cafés,
cantinasy
demas
establecimient
os del servicio
al publico

morada  ajena
para evitar un
mal grave, sea
para si, para los
moradores o]
para un tercero,
ni al que lo haga
para cumplir un
deber de
humanidad o
prestar auxilio a
la justicia.

Arto. 247.- Lo
dispuesto en la
primera  parte
del Arto. 249, no
tiene aplicacion
a los cafés,
tabernas,
mesones,
posadas %
demas casas
publicas
mientras
estuviesen
abiertas.

funcionarios
publicos.

162) asimismo
se tipifica el
allanamiento de
morada por
funcionario
publico. (
art.163).
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mientras
estuvieren
abiertos.
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GUATEM EL HONDURAS NICARAGUA COSTA RICA PANAMA
DELITOS ALA ESPANA ARGENTINA MEXICO SALVADOR
SUSTRACCION DE
MENORES (PROPIA E
IMPROPIA)
Cddigo Codigo Penal Codigo Penal de | Cddigo Penal de | Cédigo Penal de
Penal H laR li Ri la Republi
LEY QUE LO , , ena de Honduras a. epublica de Costa Rica a epu’b ica de
REGULA Cdédigo Cdédigo Penal | Federal y Nicaragua Panama
Cddigo Penal de de la Nacién | sus
Penal Espafia Argentina reformas X
Sin Sustraccion de | Sustraccion Sin
denominacién menores simple de una | denominacién
Sustracci persona menor
TIPO PENAL 6n Sin Sin de edad o sin
propia e Sustraccién | denominacié | denomina cap.a.cidad
impropia | de menores | n cion. X volitiva 0
cognoscitiva.
Articulo Articulo 197 y Art. 227 Art. 184 Art. 158 y art.
TIPICIDAD Art. 209 Art. 223y Art. 146y 366 198 159
y 210 Art. 225 Bis 147. Quater. X
Serd A quienes Serd penada | Serd penadocon | Serd reprimido | Sera sancionado
pena de | > y cometan con reclusién | prisién de 1 a 3 | con prisién de | con prisién de
prisién de reprmv .c,) el delito a de seis (6) a | afios el que |cCinco a diez | tresa seis afios.
dos a cuatro | €O PrSIONO 1 que se ocho (8) afios. | sustrajere a un | 2fi0s, quien
afios e | reclusionde | refiereel En el mismo | menor de 14 | Sustraiga a una
PENA , inhabilitaci 5a 15 anos. prelsente caso, la | afios, o a un persona menor
Sera én articulo . . de
) En la misma sustraccién de | incapaz, del .
sanciona | especial se les edad o sin
pena . . un mayor de | poder de sus )
do con para el | ird impondré doce (12) afios | padres capacidad
prision ejercicio de| | 'ncurrira el | una pena p P ) 'd volitiva o
deunoa | derecho de | Au€ de tres a y menor de | guardador © cognoscitiva.
tres afios | Patria hallandose diez afios « dieciocho (18) | persona
potestad encargado de | de prisién afios se | encargada de su
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por tiempo | la persona de y de sancionara cuidado y el que | Cuando sean los
de cuatroa | un menor de | cuatrocie con reclusién | lo retuviere | padres,
10 afios. diez afios, no | ntos a mil de cuatro (4) a | contra la | guardadores,
» lo presentara dias seis (6) afios. voluntad de | curadores,
isnli:rrj;i:?n alos padreso multa. estos. tutores °
. guardadores | Reducidas personas
sera encargadas
castigado que lo a la quienes
con la pena solncntarer? o mitad. sustraigan o
de prisién | O diere Ademas retengan a una
de seis | razon se privaré persona menor
meses a dos | satisfactoria de los de edad o sin
afos,  sin | de SU | gerechos capacidad
perjuicio de | desaparicion. | 4o patria volitiva o
que los potestad, cognoscitiva,
hech(?s tutelao seran
constituyan custodia a sancionados con
otro delito . .y
) quienes, pena de prision
mas grave. .
en su de seis meses a
caso, dos afios.
teniendo
el
ejercicio
de éstos
cometan
el delito a
que se
refiere el
presente
articulo.
Los autores | Se Lo que se No contemplala | Los sujetos Se tipifica la
del delito | contemplala | tipifica es sustraccion activos pueden sustraccion
son los sustraccion una propia e ser los padres o | propia
ESPECIFICACIONES progenitore | de adultos.Y | sustraccié impropia. terceros. Nose | Unicamentey se
s. Se la n Unicamente contempla la contempla
contempla | sustraccion internacio hace alusidn al figura de como sujeto
la de menores nal pero menor de 14 sustraccion activo tanto a
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posibilidad
de una
sustraccion
internacion
al.

de dieciocho
afios y
menores de
trece afos
para fines de
explotacion.

no regula
la

sustraccio

n propia e

impropia

como lo

hace

Guatemal

a.

afnos que es
desapoderado
de sus padres.

impropia como
tampoco la
figura agravada.

los padres como
a terceros
ajenos al menor
de edad. En
caso de ser uno
de los padres, la
pena se agrava.
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DELITOS

GUATEM
ALA

ESPANA

ARGENTINA

MEXICO

EL

SALVADOR

HONDURAS

NICARAGUA

COSTARICA

PANAMA

SUSTRACCION
AGRAVADA

Cddigo
Penal

LEY QUE LO
REGULA

Cddigo
Penal

TIPO PENAL

Sustracci
on
agravada

TIPICIDAD

Art. 211

PENA

Seran
sanciona
dos con
prision
de seis a
doce
anos. Sin
embargo
,sila
persona
sustraida
fuere
encontra
dase
reducira.

ESPECIFICACIONES
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GUATEM EL HONDURAS NICARAGUA COSTARICA PANAMA
DELITOS ALA ESPANA ARGENTINA MEXICO SALVADOR
INDUCCION AL
ABANDONO DEL
HOGAR
Cddigo Codigo Penal Codigo Penal de | Cddigo Penal de | Cédigo Penal de
Penal H laR li Ri la Republi
LEY QUE LO , , ena - de Honduras a. epublica de Costa Rica a epu’b ica de
Cdédigo Cdédigo Penal | Federal y | Codigo Penal Nicaragua Panama
REGULA e L.
Cdédigo Penal de de la Nacién | sus de El
Penal Espaiia Argentina reformas Salvador
Induccid Sin X X X
n al denominacion
TIPO PENAL abandon Sin Sin
o del denominaci | denominacio Induccion al
hogar on. n. X abandono
TIPICIDAD Art. 212 Art. 224 Art. 148 X Art. 203 Art. 199 X X X
Serd Serd X X X
reprimido sancionado
con prisién con reclusidn
deunmesa de dos (2) a
un afio, el cuatro (4)
que indujere anos.
a un mayor
PENA Sera Sera de diez afios
sanciona | castigado y menor de .
do con con la pena quince, a sera'
L d ... | fugar de casa sancionado
prision € prision con prisién
de seis de seis de sus de seis
meses a meses a dos padres, meses a
dos afios. | afios. guardadores X un afo.
o encargados
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de su

persona.

El sujeto

pasivo

deberd

ser El sujeto Sujeto
ESPECIFICACIONES | o' pasivo | pasivo: un

de edad puede ser | nifio mayor

pero también de diez afios

mayor de una pero menor

diez persona de quince

anos. incapaz. anos.
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GUATEM EL HONDURAS NICARAGUA COSTARICA PANAMA
DELITOS ALA ESPANA ARGENTINA MEXICO SALVADOR
ENTREGA INDEBIDA
DE UN MENOR
Cddigo Codigo Penal Codigo Penal de | Cddigo Penal de | Cédigo Penal de
Penal H laR li Ri la Republi
LEY QUE LO , , ena de Honduras a. epublica de Costa Rica a epu’b ica de
REGULA Cédigo Cdédigo Penal | Federaly Nicaragua Panama
Cddigo Penal de de la Nacién | sus
Penal Espafia Argentina reformas | Cdédigo Penal
Entrega Separacién Sin X X X
TIPO PENAL indebida Sln. . indebida de | denominacién
de un denominaci menor o
menor. on X X incapaz
TIPICIDAD Art. 213 Art. 231 X X Art. 202 Art. 200 X X X
Sera Sera X X X
sanciona sancionado
do con con reclusion
njulta de , Seréa de dos (2) a
PENA C|e.n .a Sgra sancionado cuatro (4)
quinient | castigado con prision ~
0s con la pena de seis anos.
quetzales | de multade meses a un
seis a doce X X afio
meses.
El delito se El sujeto El sujeto X X X
contempla pasivo pasivo solo es
ESPECIFICACIONES como un puede ser un | el menor de
abandono menor de edad.
de edad o
menores. X X incapaz.
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