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Su Despacho..

Le informo que de conformidad con el nombramiento emitido por el
despacho a su cargo de fecha cuatro de febrero del afio dos mil diez, procedi a la
asesoria del trabajo de tesis del bachiller José Christian Karel Garcia Contreras,
con carné 9614958; que se denomina: “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DE
LOS ELEMENTOS QUE INFORMAN EL DELITO DE ESPIONAJE GENERICO
REGULADQO EN LA LEGISLACION PENAL DE GUATEMALA”. Después de la
asesoria encomendada, le doy a conocer lo siguiente:

Licenciado Castillo Lutin: Firma:___

1. El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas el ponente utilizo la
legislacion y doctrina acordes, redactando la misma de forma adecuada,
empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de manera sucesiva
los distintos pasos correspondientes al proceso investigativo; haciendo la
divisién de la misma en cuatro capitulos.

2. Los métodos que se emplearon fueron: analitico, con el que se sefial6 la
importancia del derecho penal; el sintético, estableci6 el delito de
espionaje genérico; el inductivo, dio a conocer sus caracteristicas y el
deductivo, indic6é su regulacion legal. Se utilizaron las siguientes técnicas
de investigacién: fichas bibliograficas v documental, las cuales fueron de
utilidad para la recolecciéon de la informacién actual y suficiente para el
desarrollo de la tesis.

3. La tesis abarca un contenido técnico y cientifico, sefialando con datos
actuales la problematica en el pais que se deriva del delito de espionaje
genérico. Los objetivos se determinaron y establecieron la importancia de
la secretividad. La hipo6tesis fofmulada fue comprobada, al seilalar lo
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primordial de la obtencién de informacion confidencial para asegurar la
seguridad nacional.

4. El tema de la tesis es una contribucién cientifica y de ftil consulta tanto
para profesionales como para estudiantes, en donde el ponente da a
conocer un amplio contenido doctrinario y juridico relacionado con los
elementos juridicos del delito de espionaje genérico de conformidad con la
legislaciéon penal guatemalteca.

b. Las conclusiones y recomendaciones se redactaron de manera sencilla y
constituyen supuestos certeros que definen los elementos que informan el
delito de espionaje genérico en la legislacion vigente en el pais.

6. Se emple6 la bibliografia adecuada y de actualidad. Al bachiller Garcia
Contreras le sugeri diversas enmiendas a su introducciéon y capitulos,
encontrandose conforme en su realizacion, siempre bajo el respeto de su
posicién ideologica.

La tesis desarrollada por el sustentante cumple con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Puablico, por
lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, dos junio de dos mul diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) RONALD DAVID ORTIZ ORANTES,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante JOSE CHRISTIAN
KAREL GARCIA CONTRERAS, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO Y
DOCTRINARIO DE LOS FLEMENTOS QUE INFORMAN EL DELITO DE
ESPIONAJE GENERICO REGULADO EN LA LEGISLACION PENAL DE
GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones ‘de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictdimenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos s1 fueren necesarios, la conftribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

LIC. CO TULIO CASTILLO LUTIN
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS
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INTRODUCCION

El tema de la tesis se eligié debido a la importancia del estudio del espionaje, a su
practica y al conjunto de técnicas asociadas a la obtencion de informacion confidencial;
siendo las técnicas de espionaje comunmente utilizadas durante la historia, la

infiltracion, el soborno y el chantaje.

La infiltracion es la consistente en la utilizacion de una persona, denominada topo, cuyo
cometido fundamental es ganarse la confianza de aquéllos que cuentan con la
informacion para tener acceso a la misma. El soborno consiste en la compra de la
informacion con dinero o con otros medios y también ha sido utilizada la coaccién para
obtenerla; técnica que se denomina chantaje generalmente y se realiza mediante la
obtencioén de la informacion de caracter personal; que no sea de conocimiento publico.
En cualquiera de los casos, dichas técnicas encontraban su fundamento en
informadores que, como tales personas, eran susceptibles de ser utilizadas por aquéllos

a los que se pretendia espiar, con lo que la informacién obtenida no era siempre veraz.

Los objetivos sefalaron que, con el desarrollo de las nuevas tecnologias, han surgido
diversas técnicas que permiten la obtencién de la informacion objetiva; como fotografias
y conversaciones sin la intervencion del ser humano. La hipétesis formulada comprobé
que, hoy dia, existe una floreciente industria destinada a facilitar sofisticados medios
tecnologicos, que van desde satélites espias hasta microcamaras, tanto para el

espionaje como para la proteccién de la informacion.

(i)
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La tesis se dividi6 en cuatro capitulos: en el primero, se sefial6é el derecho b{ lf&
importancia, definiciones, principios del derecho penal, escuelas, partes, bien juridlco
protegido y el control social penal; el segundo, indic las fuentes del derecho penal,
fuentes reales, fuentes formales, fuentes directas, la ley penal, analogia, costumbre,
tratados internacionales, jurisprudencia y doctrina; en el tercero, se dio a conocer el
delito, definicién, la accién, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, punibilidad, causas de
inimputabilidad, causas de justificacién y causas de inculpabilidad y, en el cuarto, se
estableci6 la importancia de analizar los elementos juridicos que informan el delito de

espionaje genérico de conformidad con la legislacion penal de Guatemala.

Los métodos utilizados fueron: analitico, con el cual se describid, clasificé y caracteriz6
el espionaje genérico; el sintético sefiald el delito de espionaje genérico; el inductivo su
regulacion legal y el deductivo lo interpretd como parte de los delitos que atentan
contra la seguridad nacional. Siendo este tema eminentemente juridico y doctrinario,
durante la investigacién se utilizaron las técnicas dé infoﬁnacién bibliografica y
documental, con las cuales se obtuvieron documentos, libros y tratados relacionados

con el tema de espionaje genérico y su persecucion penal.

(i)



CAPITULO |

1. Derecho penal

El Estado de Derecho consiste en un elemento indispensable de la democracia. Es por
ello, que el individuo y sus derechos inherentes se constituyen en el centro de la
organizaciéon de la sociedad, de forma que los fines y valores colectivos solamente
tienen sentido en la medida que sean contributivos a un mejor desarrollo de las

capacidades individuales de quienes integran la sociedad guatemalteca.

Por ende, los poderes publicos adquieren legitimidad en la forma en la cual se
configuran como agentes promotores y garantizadores del desarrollo y del respeto de

los derechos individuales de la ciudadania del pais.

Para alcanzar dichos objetivos, no se tiene que alcanzar la paz publica fundamental
para el debido desenvolvimiento de las actividades individuales y ademas se deben
eliminar las diferencias sociales, econémicas y culturales que originan que amplios
sectores de la sociedad se encuentren en forma de inferioridad al momento de llevar a

cabo el desarrollo de sus planes vitales.

“El conjunto del ordenamiento juridico desempeiia un papel clave en los esfuerzos de la
sociedad, y de los poderes publicos que la representan, para establecer bases justas de

convivencia sobre las cuales todo lo constituye, tras la Constituciéon, el sector mas
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Al derecho penal le son correspondientes dos labores de importancia como lo son: la
primera, establecen en brindar proteccion a los presupuestos imprescindible y
fundamentales para la adecuada convivencia frente a los ataques intolerables, y
especialmente frente a los sectores de la sociedad con un mayor grado de
vulnerabilidad y el segundo se indica, forma de control de los medios de coerciéon de
mayor poder permitidos a los poderes publicos, para asegurar que la intervencion sobre
los delincuentes siempre se va a encontrar precedida por el mayormente elevado y
estricto control relacionado con sus derechos individuales y debido a la arbitrariedad
relativa tanto en el momento de la demostracion de su participacion en el delito, como
también a la relacionado con la valoracién de la gravedad de su actuacioén, al momento

de la imposiciéon de la pena acorde o a la de velar por su efectivo cumplimiento.

“La especial relevancia del derecho penal en las modernas democracias ha venido
acompéﬁada de una progresiva confluencia de sus contenidos. Esto es especialmente
perceptible en el llamado derecho penal continental, es decir, el que tuvo su origen en
la Revolucion Francesa. Asi, se ha originado un corpus de conceptos juridico-penales
ampliamente compartidos, que permite sefialar un derecho penal comun en un ambito
geografico considerable, y que tiene que ver singularmente con los requisitos

necesarios para poder exigir responsabilidad penal a una persona por la realizacién de

* Alimena, Bernardino. Principios de derecho penal, pag. 12.

2
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un determinado comportamiento, sin olvidar igualmente la progresiva concogdanmm
Ae

la naturaleza de las penas susceptibles de imposicion y, en menor medldE\enuia

garantias procedimentales”.?

Es de importancia la difusion de los conocimientos juridicos entre los operadores del
derecho, asi como también entre aquellos que tienen que convertir las leyes en realidad.
Una de las consecuencias de dicha tendencia relativa a la creacién de supraestructuras
legales sin la existencia de una repercusién practica consiste en la inexistencia de una
reflexion doctrinaria y jurisprudencial que se encuentre directamente ligada a la
interpretacion de la legislacién penal de Guatemala, que sea vigente a todos los juristas

que tengan interés.

Pero, la reflexion juridica es esencial para poder posibilitar una aplicacioén de la ley que
sea uniforme, y atenta a la resolucion de sus incongruencias, con las consiguientes
ganancias en justicia y seguridad juridica para toda la ciudadania. El debate juridico es
una herramienta decisiva para la formacion de futuros juristas, quienes tienen que ser

educados bajo el aprendizaje de una debida argumentacion juridica.

1.1. Importancia

Dentro de una sociedad que se ha dotado democraticamente de una Constitucion, es

esa la norma que recoge todo el contenido fundamental relacionado con el acuerdo

2 Cerezo Mir, José. Problemas fundamentales del derecho penal, pag. 20.
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encuentre condicionado, y desde luego, susceptible de poder ser modificado.
Dentro de la Constitucidon, se tiende a especificar, no solamente la forma en la cual
venian siendo habituales los procedimientos formales del ejercicio del poder, o sea, la
estructura politica del Estado, sino también los objetivos que se busca perseguir con

ello.

Ello, ha dotado a las normas fundamentales de principios que tienen que inspirar en
todo momento el actuar de los poderes publicos y los cuales inspiran un extenso

catalogo de derechos fundamentales, libertades politicas o garantias individuales.

La profunda imbricaciébn entre el poder y el derecho a la cual da lugar el
condicionamiento juridico relativo al ejercicio de los poderes publicos a la consecucion
de determinados objetivos, origina un notable enriquecimiento de los contenidos del
contrato social, y ya no bajo la limitacién sustancial a la descripcion del procedimiento
que se tiene que encargar del ejercicio de la fuerza, sino también provoca interés en el
aseguramiento de que ésta persiga fines determinados, los cuales sin lugar a dudas son
de caracter trascendendental para el adecuado mantenimiento de la paz publica y del

debido orden social.

De la forma anotada, se logra la introduccién dentro del sistema politico-juridico de las
pautas valorativas, cuyo rango normativo les otorga la capacidad de limitacién y

promocién de actuaciones de los poderes publicos de forma que se les convierte en



modificacién social.

1.2. Definiciones

“Derecho penal es una rama del saber juridico que mediante la interpretaciéon de leyes
penales propone a los jueces un sistema orientador de decisiones que contiene y
reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del Estado constitucional de

derecho”.®

“El derecho penal es la ciencia que determina el contenido de las facultades que

corresponden al Estado como sujeto de la actividad punitiva”. 4

“Derecho penal es el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los delitos,
determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacién concreta de las

mismas a los casos de incriminacion”. 5

“Derecho penal es la facultad de imponer penas que tiene el Estado como Unico ente
soberano, o sea, es el derecho del Estado a determinar los delitos, sefalar, imponer y

ejecutar las penas correspondientes o las medidas de seguridad en su caso”.®

3 - Soler, Sebastian. Derecho penal, pag. 40
Gémez Eusebio. Tratado de derecho penal, pag. 60.
Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal, pag. 34.
® Carranca y Trujillo, Ratl. Derecho penal mexicano, pag. 50.
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seguridad, actuando a su vez como un dispositivo legal que limita la facultad de castigar

del Estado, mediante el principio de legalidad, de defensa o de reserva”.’
1.3. Principios del derecho penal

Dentro del marco conceptual del derecho penal, es esencial determinar la estructura de
la intervencién penal garantista en la cual se denominan respectivamente los principios

de la proteccion, de la responsabilidad y de la sancion.

a) Principio de lesividad: el mismo ha marcado el paso de la antijuricidad formal,
que se estimaba como suficiente para considerar como legitimado el caracter
delictuoso de un comportamiento con la correspondiente declaracion del

legislador positivo, que suele plasmarse en la idea de la dafiosidad social.

El principio de lesividad plantea exigencias primordiales al momento de la incriminacion
de una conducta, debido a que es referente a un comportamiento que lesiona las
necesidades del sistema social en su conjunto, superando con ello el conflicto entre

autor y victima.

? Soler. Ob. Cit., pag. 42.



comprobacién por las ciencias empirico-sociales. Es mediante este principio como se

alcanza una distincién propicia entre el derecho penal y la moral.

b) Principio de neutralizacion de la victima: este principio consiste en un elemento
fundamental de todo el derecho penal garantista, y encuentra su origen en la
voluntad del Estado relativo a que la respuesta al conflicto penal quede en sus
manos y no en las victimas. Ello explica el surgimiento de la accién penal puiblica,
el cual consiste en el reflejo de que todo delito es constitutivo de una agresion al

conjunto de la sociedad, y no sencillamente a los directamente afectados.

De esa forma, la atribucion a la victima en cuanto a sus posibilidades por lo general,
es bastante limitada en su actuacién en el marco del proceso penal, debido a que en
primer lugar se fundamenta en la necesidad del mantenimiento de la deslegitimacion de

la venganza privada.

En estrecha relacion con lo anotado, trata de evitar la socializacién de los intereses de
la victima, en tomo a cuyas posibilidades de reaccién se agruparian diversos grupos
sociales, especialmente aquellos con mayor cercania a ella o lesionados debido al
miedo a la criminalidad, la cual fomenta las actuaciones desproporcionadas contra el

delincuente o injustas contra inocentes, como se produce en la actualidad.
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qgue no cuente con efectividad pero que tranquilice a las victimas y que libere a Tos

poderes publicos para la existencia de un adecuado control de sus obligaciones

relativas a un efectivo control de la delincuencia.

Lo que busca es aspirar al posibilitamiento de un derecho penal que por encontrarse
centrado en una eficaz proteccion de la sociedad, tiene que encontrarse girando en
torno a los efectos relacionados a obtener en el delincuente, la prevenciéon de la

criminalidad.

c) Principio de intervencion minima: se fundamenta en al reconocimiento de un
determinado déficit de la legitimacion del derecho penal, que se origina en la
interaccién entre la gravedad de las sanciones susceptibles de imponerse a los
ciudadanos mediante el subsistema de control social y la limitada eficacia social

atribuida al mismo.

“Del principio de intervencién minima surgen dos subprincipios. El primero de ellos es
el de caracter fragmentario del derecho penal, que permite utilizar a éste
exclusivamente para la salvaguarda de los presupuestos inequivocamente
imprescindibles para el mantenimiento del orden social, sélo frente a los ataques mas
intolerables a tales presupuestos imprescindibles. El segundo de ellos es el de
subsidiariedad, que entiende el derecho penal como el ultimo recurso frente a la

desorganizacion social, una vez que el Estado ha agotado todas las posibilidades que
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control social no juridicos o juridicos no penales”. ©

El principio anotado precisa de una profundizacién y renovacién conceptual. Por un
lado resulta profundamente cuestionado de forma implicita a partir de la potenciacion
que se produce relativa a la utilizacién simbdlica del derecho penal. Por otro lado, se
acostumbra basar la infundada creencia de que cuando los demas subsistemas de
control social no funcionan, o lo hacen de manera insuficiente, es precisamente cuando

funciona el subsistema penal de control.
1.4. Escuelas del derecho penal

“Las escuelas juridico-penales son el cuerpo organico de concepciones contrapuestas
sobre la legitimidad del derecho de penar, sobre la naturaleza del delito y sobre el fin de

las sanciones”. °

En las escuelas del derecho penal se recoge el pensamiento de las personas que se
han dedicado al analisis y estudio de la aplicaciéon del derecho penal a través del tiempo.
Ello ha tenido a su vez, una influencia determinante para el desarrollo y aplicacion del
derecho penal positivo consistente en la apariciébn de cada corriente del pensamiento
que se ha concretado a la creacion del Codigo Penal, permitiendo con ello la evolucién

del derecho penal, como una institucién en la cual ha sido constantemente revisada

% Goméz. Ob. Cit., pag. 65.
® Fontan Palestra, Carlos. Derecho penal, pag. 50.
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toda la humanidad.

Pero, la ciencia del derecho penal, como también el estudio sistematico y con un
método de lo que es, ha sido el que comienza con el movimiento que se conocié como
escuela clasica del derecho penal. Con ello comienza el desarrollo de las teorias que

han influido, mediante el tiempo y lugar en los cédigos penales.

“Como contrapuesta a los postulados de la escuela clasica surge la escuela positiva,
que tomando a la primera como fundamento, rechaza muchos de sus principios
esenciales y propone nuevas teorias del derecho penal. Ambas escuelas representan

asi, dos polos opuestos en cuanto al estudio de la ciencia del derecho penal”. 1°

El derecho, al ser la institucion creada por la interaccion de los hombres dentro de un
proceso evolutivo retardado, ha hecho que quede plasmado, mediante la historia, el
pensamiento de diversos hombres que se han dedicado al andlisis y estudio del
derecho penal. De esa forma, el mismo ha sido motivo del aparecimiento de diversas
corrientes del pensar, las cuales a su vez proponen teorias y es de esa forma es como
surgen las escuelas del derecho penal, como respuesta a la necesidad de estudiar
profundamente la importante institucion que para la sociedad y su conservacion

representa el derecho penal.

1 Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental, pag. 165.
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Las escuelas del derecho penal consisten en el conjunto de doctrinas y de principios
que mediante la utilizacion de un método tienen por finalidad la investigaciéon de la
filosofia del derecho de penar, la naturaleza del delito, la legitimidad del ius puniendi y

los fines de la pena.

De la fusién de la escuela clasica y de la escuela positiva surgen una serie de escuelas
intermedias o eclécticas, las cuales retoman los principios de la escuela clasica que
consideran correctos, y ademas adicionan algunos de los modernos postulados de la

escuela positiva.

a) Escuela clasica: de conformidad con los principios que pregona el iluminismo, la
sancion penal se justifica en la utilidad social. Esos principios contienen también
la afirmacion de que la pena tiene que ser entendida como medio de defensa
social y que encuentra sus limitaciones en las exigencias de la necesidad. Por
otfro lado, la pena lleva a cabo sus actuaciones como intimidacion a la

colectividad, o sea como prevencion general.

Dichos principios, aceptados originalmente, van dejando paso mas tarde a las nuevas

concepciones que son tendientes a poner de manifiesto la existencia de un elemento

1 Jiménez de Astia. Tratado de derecho penal, pag. 36.
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justicia completa, tomando en consideracion el principio de la retribucion moral o
juridica. Dentro de esa concepcion, los juristas se remontan a una configuracion
metafisica del derecho, siendo esa naturaleza adquirida por la consideracién de su

origen.

El derecho penal se encuentra encaminado al desempeio de una funcién ético-
redistributiva, y consecuentemente, a la cantidad y gravedad de la pena, las cuales
tienen que ser proporcionadas a la gravedad del delito que haya sido cometido. El
delito surge como una nueva concepcion relativa a ser un ente juridico y no como un
ente de hecho, en tanto que el delincuente es dejado a un lado y se le exige

responsabilidad.

La aplicacién de las penas y en general todo el derecho penal, se fundamenta sobre el
presupuesto necesario de la existencia del libre albedrio en la persona del delincuente.
Con las ideas anotadas, aparece la escuela de los juristas que se denominé escuela

clasica.

“Las ideas que dieron nacimiento a la escuela clasica del derecho penal, tuvieron su
mas cercano e importante antecedente en las tesis expuestas; en el libro de Marqués
de Beccaria de los delitos y las penas. Su obra se basa esencialmente en la critica a

los abusos del derecho penal y procesal penal de su época. Beccaria propugna para el

12
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inhumanas y degradantes, asi como la pena de muerte y sobre todo la idea de que es

mas justo y preferible prevenir que penar”.'?

Pero, reconociendo la importancia de la obra anotada, es importante sefalar que la
teoria de la retribucién, es de utilidad como fundamento de las concepciones penales
clasicas. En las ideas penales de la Iglesia Catodlica es posible encontrar antecedentes

relacionados con la pena y con la retribucion.

Para esta teoria el aniquilamiento del delito es el talion, en cuanto que la lesion es
lesion y ello significa que el delito tiene que anularse no como una produccion de un
mal, sino como una violacion del derecho en cuanto a derecho. La pena para la teoria
clasica no es mas que la retribuciéon, que tiene que ser llevada a cabo por el juez

legitimo con ponderacién y medida, de un mal por el mal.

La escuela clasica nunca realiz6 reuniones, no tuvieron sede o local alguno, no existia
tampoco un jefe o cabeza. Los principales representantes de la misma ignoraron que

posteriormente se les considerara como tales.

“La escuela clasica fue la reaccién contra la barbarie y la injusticia que el derecho penal

representaba, procurdé la humanizacibn por medio del respeto a la ley, del

2 Ibid, pag. 49.
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Dentro de las concepciones de los clasicos se encuentran diversas tendencias y es por
ello que a veces resulta inadecuada la denominacién de escuela ya que dentro del
grupo de los clasicos pueden encontrarse una variedad de tendencias. Asi se
encuentran entre ellos a los que fundamentan el derecho penal en la tutela juridica, a
quienes creen que tiene que buscarse en el principio de la explicacién o de la justicia y
a los que sostienen que es un fundamento en la defensa de la sociedad. En esta
escuela se encuentra un contenido heterogéneo, pero en general se caracteriza por su

indole filoséfica y por su sentido humanitario y liberal.

El libre albedrio es la esencia primordial de la filosofia de la escuela clasica, y establece
que todos los hombres nacen con igualdad para llevar a cabo sus actuaciones de
conformidad con el derecho, de forma que quien no actia conforme al derecho, lo hace

a su libre eleccién.

En esta escuela, el hombre nace con igualdad de derechos, motivo por el cual la ley
tiene que ser de caracter general para todos los hombres. Ademas, la responsabilidad
moral, es de importancia debido a que el hombre nace con libre albedrio y tiene que
actuar conforme al derecho, de ahi que si no lo hace existe una responsabilidad moral

en su decision.

13 Fontan. Ob. Cit., pag. 60.
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cual es una entidad completamente juridica. Ademas, el método de inik&iﬁ%&iﬁn
utilizado por la misma fue el método deductivo, o sea ir de lo general a lo particular. Es
de importancia senalar que el derecho penal consiste en una ciencia normativa y
consecuentemente perteneciente al mundo del deber ser, motivo por el cual no era
posible utilizar el método empleado por las ciencias naturales en el cual las normas son
inflexibles. La pena era concebida como un mal y como medio de tutela juridica. La
pena es proporcional al delito y este postulado se encuentra en estrecha relacién con el
principio de legalidad debido a que la pena tiene qué ser un castigo directamente

proporcional al delito cometido, y anteriormente sefialada en la ley.

b) Escuela positiva: es constitutiva de una tendencia bajo principios de mayor
uniformidad que los de la escuela clasica. La misma, nhace como una reaccién a
los excesos juridicos de la escuela clasica, a sus excesivos formalismos, al
abuso de la dogmatica, al olvido del hombre delincuente y a su creencia de haber

agotado la problematica juridico penal.

La ciencia en general se habia orientado hacia el uso del método experimental y
positivo para la investigacion de los hechos. Se habia aumentado la criminalidad y la
reincidencia, aparte de la influencia que ejercian sobre el delincuente determinados
fenémenos econdémicos y naturales. La reunion de tales hechos produjo el nacimiento

de la escuela positiva, la cual recibi6é dicha denominacién desde sus inicios.

15
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El método positivo consiste en aquél que le otorga la debida importancia a la
adaptacion de las ciencias sociales. Es por ello que la ciencia penal, se interesa por el
delito como una conducta humana y no como un ente juridico. El delito, por ende es
considerado como un fenébmeno individual y social, por lo cual es esencial estudiar al
hombre y al medio que le rodea. De esa forma llega a la evolucién del positivismo y al

estudio de los factores individuales y sociales del delito.

Siendo el hecho delictivo el resultado de una vivencia y del medio que le rodea, es
bastante dificil e inaplicable la tesis relativa al libre albedrio, que tiene que dejar paso al
determinismo, debido a que el ser humano no obraba tomando las decisiones de su
propia voluntad. Consecuentemente la pena no puede consistir en un castigo. Por ello
el positivismo consiste en el precursor de la doctrina de la defensa social. En esa
doctrina se determina que la sociedad tiene el derecho a defenderse de los ataques de
quien los hacen, lo hagan de forma consciente o inconscientemente. Se conciben las
medidas de seguridad, que tienen que sustituir a las penas. El positivismo persigue con

la sancién la resocializacion del delincuente, su readaptacién a la vida en la sociedad.

Los postulados de la escuela positiva consisten en la negacion de los sefialados por la
escuela clasica, siendo estos que se niega el libre albedrio y su fundamento consiste en
que el hombre no escoge de forma libre y de manera consciente cuando comete un

delito, debido a que en algunos casos el delincuente no puede decidir por sus abusos,

16



el punto de estudio y el delito s6lo es una consecuencia, el método ut|I|zado \es el

inductivo, es decir ir de lo particular a lo general, la pena tiene que ser proporcional al
peligro no al delito, las medidas de seguridad tienen mayor importancia que las penas,
se clasifica a los delincuentes y no a los delitos y se proponen sustitutivos penales

como un remedio para evitar la abundancia y crueldad en las penas.

c) Otras escuelas penales: la oposicion entre la escuela clasica y la escuela positiva
dieron lugar al nacimiento de una serie de tendencias intermedias que suelen
agrupar estas teorias bajo la ribrica del positivismo critico. Como principales
circunstancias que dieron lugar al surgimiento de este fenédmeno, se encuentran:
la influencia en la cual el positivismo llevo a cabo criticas cientificas que hicieron
surgir una tendencia en el ambito positivista, la alarma de los seres humanos de
leyes que vieron suplantadas sus doctrinas por otras que procedian de un campo
extrafio y se dispusieron a defender la independencia del derecho penal frente a
los dogmas clasicos, rechazando otros y aceptando los postulados positivistas
que estimaron viables y la fecundacion de las teorias propias de cada pais por
las tesis de orden positivista, que engendra un producto de tipo hibrido como lo

es el positivismo critico con color local y peculiar estilo en cada area geografica.

El positivismo critico dio lugar al surgimiento de la ferza scuola. La misma, es
coincidente con la positivista en su concepcion del delito, la cual contempla también en

su aspecto real como fenémeno natural y social en su comprensién de la razén de

17
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de los clasicos.

“Se encuadra también en el positivismo critico la escuela sociolégica o joven escuela,
qgue nace en el area de los paises germanicos. Se configura como una direccion de

politica criminal que aspira a provocar una tregua en la lucha de escuelas”."*

En los postulados de la escuela sociolégica se advierte su fisonomia ecléctica y su
naturaleza componedora. En lo relativo al método, el derecho penal continia en
relacion con el resto de ciencias penales, propugnando el experimental para éstas y el

l6gico-deductivo.

Se toma en consideracién el delito como un fenémeno natural y como un ente juridico,
estudidndose sus causas y sus factores, sin la existencia de perjuicio alguno vy por el
cual se haya realizado una construccion dogmatica. En relacién al fundamento del
derecho de sancionar, se entiende que su base consiste en la imputabilidad moral, pero
a la vez se admite también la formula positivista del estado de peligro.

Consecuentemente, acogen, al lado de las penas, a las medidas de seguridad.

14 Cerezo. Ob. Cit., pag. 64.
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La repercusion de la evolucién de la ciencia del derecho penal se encuentra explicita e
implicitamente plasmada en el Cédigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso
de la Republica de Guatemala. Esto, como unidad, es el resultado de la fusion de

principios provenientes de distintas escuelas juridico-penales.

Es por ello que no se puede sefialar una tendencia absoluta y tnica, debido a que los
autores del cédigo, buscando el criterio que mas se acercarse a lo adecuado, tocaron y
se fundamentaron en los postulados de distintas escuelas para alcanzar asi, un cédigo
en el cual se recopilara de mejor forma cada escuela. Por ende, la escuela clasica, la
escuela positiva y las escuelas eclécticas influyen de forma directa en la creacién de los

cédigos penales incluyendo el guatemalteco.

1.6. Partes del derecho penal

Para su estudio, el derecho penal se divide en dos partes, las cuales son coincidentes

con la division de la mayor parte de los cédigos penales.

a) Parte general: la misma es aquella que se ocupa de las diversas instituciones,
conceptos, principios, categorias y doctrinas que tienen relacién con el

delincuente, delito, penas y medidas de seguridad, tal y como sucede con el

19



Libro Primero del Cédigo Penal guatemaiteco.

b) Parte especial: se ocupa de los ilicitos penales propiamente dichos como lo son
los delitos y las faltas. Asi como también se ocupa de las penas y de las medidas
de seguridad que tienen que aplicarse a quienes los cometen, tal y como sucede

en el Libro Segundo y Tercero del Cédigo Penal vigente.

1.7. Bien juridico protegido por el derecho penal

La conceptualizaciéon de bien juridico, surgido como el principio de lesividad, con el que
se encuentra estrechamente ligado en lo relacionado con la profundizacion de la idea
de la antijuricidad material frente a la antijuricidad formal propia del positivismo juridico,
se ha configurado como un instrumento técnico-juridico de esencial importancia para la

determinacion penal de los presupuestos esenciales para la convivencia social.

Mediante el concepto de bien juridico, se le otorga al derecho penal de diversos bienes
con las cualidades fundamentales para acomodarse a los distintos principios de la
intervencién penal y que son capaces de la configuracién en su torno de preceptos que
describan conductas que los lesionen o pongan en peligro. Consecuentemente, se
sefiala al bien juridico protegido de forma que seria rechazable cualquier precepto que
no sefale que penas o conductas transgreden o ponen en peligro la forma significativa

de los presupuestos indispensables para la convivencia.

20
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su seno objetos que eran de proteccion puramente ideal, de forma que\m ‘ttilidad
metodolégica era dudosa en el derecho penal, el cual lo que procura es vincular las

decisiones tutelares a los danos sociales.

Cualquier bien juridico en cuanto a ser un juicio de valor positivo sobre una situacién o
relaciéon de la realidad social, cuenta con un componente ideal y dicho juicio supone la
integracion de una situacién en un lugar preciso dentro de una determinada ordenacion

valorativa de las realidades sociales.

Dichas situaciones o realidades sociales con el substrato del bien juridico sufren un
proceso de abstraccion o generalizacion que desvincula las correctas formas de

manifestacion.

“Pero las formas concretas de manifestacion son materiales y eliminadas por Ila
abstraccion, tales situaciones o relaciones sociales se diferencian en unidades
socialmente delimitadas, y tales unidades pueden ser dafiadas de un modo empirico-
socialmente constatable, siempre que se entienda la dafiosidad en un sentido no
natural, dando lugar por lo general a la privacion de la posibilidad de realizar

determinados comportamientos sociales”. *°

5 Ibid, pag. 69.
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realidad social. Dicha alteracién viene, como minimo representada por la misma acciéon
o por la omisién de un comportamiento externo, pero normalmente supone la alteracién
ulterior de la realidad natural que se une al comportamiento externo y en donde se
produce con frecuencia la afeccion, de un objeto material que es constitutivo del apoyo

fisico que permite la realizacion de la conducta protegida.

“Aunque el concepto de bien juridico surgié en el ambito de la aplicaciéon del derecho,
donde desempeiia una trascendente funcién en la interpretacion teleolégica, por mas
gue sometido a los principios de legalidad y seguridad juridica, se concuerda en que es
la fase de creacion del derecho la que le ofrece las mejores condiciones para el

desenvolvimiento de todas sus potencialidades.

En relacién a ello ha surgido el problema relacionado con la identificacion de los
criterios de seleccion de bienes juridicos, o sea, de la determinacién que otorga la
legitimidad al poder legislativo para la elaboracién del catalogo de bienes juridico-

penalmente protegidos.
La proteccién de los bienes juridicos por parte del derecho penal se lleva a cabo

mediante el instrumento que constituye las normas juridico penales, siendo las mismas

las prohibiciones y los mandatos.
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realizacion de determinadas acciones para evitar la transgresion de los bienes juridicos.

Ello, tiene que llevarse a cabo en la medida en la cual van dirigidas para conseguir el
objeto de las prohibiciones y de los mandatos, y no de puras normas que valoran

comportamientos.

La norma consiste en el presupuesto légico de la ley. Las mismas se fundamentan en
juicios de valor previos a ellas, que se pueden concertar en tres, uno positivo y dos
negativos: el juicio de valor positivo versa sobre determinados bienes que, al protegerse
por el derecho, se convierten en bienes juridicos. El primer juicio de valor negativo es
referente a los resultados de lesién o de peligro de dichos bienes juridicos. El segundo
juicio de valor negativo se encuentra encaminado a las conductas tendientes a lesionar

o poner en peligro los bienes juridicos.
El reconocimiento de la prioridad légica de los juicios de valor no altera el caracter de
las normas como normas de determinacion, debido a que todo acto de voluntad siempre

se fundamenta en un juicio de valor.

La aceptacion de las normas como normas de determinacién posibilita el entendimiento

de los preceptos permisivos, de fundamental relevancia en los momentos de la
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Dichos preceptos no consisten en mandatos o en prohibiciones sino en autorizaciones
para llevar a cabo conductas que por lo general son prohibidas u ordenadas. De esa
forma, su concurrencia hara que de la norma general no derive en ningiin momento un

deber juridico para el sujeto.

1.8. Control social penal

El control social exige que las instituciones sociales se involucren y que sean de
naturaleza primaria como la comunidad social y la familia. Asi también que existan de
naturaleza secundaria como la opinién publica y la policia. Y poder colaborar con el
aseguramiento de que los comportamientos de la ciudadania guatemalteca sean

socialmente adecuados, ello es, bajo el respeto de los contenidos del orden social.

“El sistema de control social esta diferenciado en una pluralidad de subsistemas, cada
uno de los cuales abarca un sector concreto de la intervencion social, como, por
ejemplo: el ambito familiar, el escolar, el laboral, el religioso, el de amistades, el de la
comunidad local, el de las relaciones de intercambio, el de ocio, el de las relaciones

juridicas y el del derecho penal”."®

1 Cerezo. Ob. Cit., pag. 72.

24

% f

W

3=
o



LR

.‘ﬁ'&? B
L 12

25 s

La norma, la sancién y el procedimiento de verificacién de la infracciéon de i@‘r{;’ormas,’

)

para la determinacién de la sancién a imponer y del cumplimiento de la ¥ifsong;” -

consisten en elementos primordiales del sistema de control de la sociedad.

El sistema de control social consiste en un conjunto, y cada uno de sus subsistemas, se
encuentran primariamente constituidos por normas, que en el contexto social de
Guatemala abandonan si la experiencia las contradice, la inobservancia o falta de

respeto de las normas sociales, por parte de algunos ciudadanos.

A lo anotado, contribuye de forma decisiva el que el 6rgano encargado del
mantenimiento de la operatividad del subsistema acorde, sea considerado legitimado
para reaccionar frente a las violaciones de la norma; con la imposicion de una sancién a

su infractor.

Dicha sancién, la cual puede tener caracteristicas bastante diversas de conformidad
con el ambito social, supone en cualquiera de los casos, la reafirmacién de la vigencia
de\ la norma frente a todos sus destinatarios y evitar su olvido. Todo ello, tiene lugar
dentro de un procedimiento, que a pesar de que tiene variaciones sustanciales en su
grado de formalizacién de conformidad con el sector social, lo que busca es; la
determinacién de las condiciones de la infraccion de la norma, para poder fijar la

sancion procedente en relacién a esa infraccion.
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social y se sirve a su vez de instrumentos idénticos y fundamentales, o sea, de normas,

sanciones y del proceso.

La virtualidad limitada del derecho penal es esencial, debido a que la rama anotada por
si sola y desligada de otros subsistemas de control social, no cuenta con eficacia para

el aseguramiento de la vigencia de sus normas.

Dicha constatacion, valida para todos los subsistemas y que ademas pone de
manifiesto su necesaria interaccion reciproca, limita que el derecho penal se atribuya
tareas irrealistas como agente de transformacién social, y le obliga en especial a que
sus objetos de protecciéon y los principios inspiradores de sus sanciones y de su
procedimiento sean coincidentes de forma sustancial; con lo que han escogido los otros
subsistemas de control social. En caso contrario, el derecho penal solamente sera

productor de sufrimiento innecesario.

También, es de importancia sefialar que el reducido campo de actuaciéon del derecho
penal, el cual es derivado de su consideracion como ultimo recurso del que dispone el
control social, limita la intervencion de los comportamientos que cuestionan los
presupuestos que no permiten el mantenimiento del orden social y siempre que la
ausencia de una enérgica reaccion frente a ellos permita dar lugar a un intensa y rapida

desorganizacion social.
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El fundamento de esa actitud se resume en el temor de que la intervencién del Estado

sobre los derechos de los ciudadanos termine siendo arbitraria.

La caracterizacion relacionada con los rasgos mas sobresalientes del derecho penal en
sus tareas de control social, guarda estrecha relacién con el modelo de intervencion
penal defendido durante las ultimas décadas, el cual se encarga de propugnar un

derecho penal garantista.

Las tesis abolicionista hace la consideracion del delito, como un conflicto entre los
intereses contrapuestos de las partes que el derecho penal moderno es incapaz de
evitar, siendo igualmente inadecuado para prestar atencidon a las necesidades de la

victima o para ayudar al delincuente.

Por ello, es de importancia la pronta solucién de los conflictos de los cuales se ocupa el
derecho penal al margen de él, poniendo en contacto directo a la victima y al

delincuente.

Sin embargo, las tesis abolicionistas tienen un alcance bien limitado, debido, a que ni se

postulan para Ia resolucién de los conflictos ligados a la criminalidad grave, ni tampoco
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del control social formalizado propio del derecho penal, particularmente en lo que

respecta al distanciamiento entre el autor y la victima, asi como también entre las partes

neutralizadoras de las diferencias sociales y econémicas.

“La ideologia del tratamiento, con su puesta en primer plano de la resocializaciéon del
delincuente en detrimento, si es preciso, de la seguridad juridica, ha dejado en las
ultimas décadas de constituir un punto de referencia especialmente significativa de la
ejecucion de la pena. Su utilizacion como alternativa global, ha tropezado, ante todo,
con su ineficacia, por la insuficiencia de las técnicas disponibles, pero también con su
injustificada focalizacién en la desviacion individual desconsiderando los aspectos
sociales y, no en ultimo término, con la injerencia injustificable en la personalidad del

individuo que conlleva”.

El auge actual del derecho penal garantista se explica no tanto, por ser un modelo de
intervencion penal, que asume por completo los planteamientos eclécticos relacionados
con la legitimacién del derecho penal, sino con el efecto aunador de voluntades, que
tales posturas suelen suscitar debido a que sefiala el escéptico respeto a las

posibilidades del derecho penal como instrumento de control social.
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caracteristicas del garantismo, y que es expresiva de las interrelaciones reciprocas

entre las distintas fuentes de la legitimacién del derecho penal.

La humanizacion del derecho penal se basa en la consideraciéon de la pena como un
mal y, consecuentemente, obliga al reestablecimiento de la seguridad juridica, para la
valoracion del tratamiento como un derecho disponible del delincuente y al

perfeccionamiento del sistema de penas.

La configuraciéon del derecho anotado como un derecho penal minimo, el cual aspira a
frenar las pretensiones ampliatorias de los mecanismos preventivos generales,
mediante la identificacién del limite superior; contribuye significativamente al control

social.

La desconexién de las exigencias éticas, lleva a que el contenido del derecho penal se
provea en funcion de las necesidades sociales; que son histéricamente condicionadas
para el mantenimiento del orden social, asi como de las vigentes concepciones sociales
relacionadas con los bienes que se tienen que proteger y el sistema de responsabilidad

que se tiene que respetar.
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2. Fuentes del derecho penal

Tomando en consideracién la perspectiva juridica y en atencién al sentido figurado del
término, las fuentes del derecho penal son: las referentes al lugar de origen, o de
nacimiento del mismo; tratandose con ello de determinar de forma precisa el punto de
partida de las normas juridico-penales, las cuales, debido a su propia naturaleza y por
los bienes juridicos que tutelan, tienen peculiaridades que las hacen diferir del resto de

normas juridicas.
2.1. Fuentes reales

A las fuentes reales también se les denomina substanciales y tienen su fundamento, en
la realidad social de los seres humanos y de las comunidades y son referentes a los
hechos de la naturaleza, a las expresiones del ser humano o a los actos de la sociedad
que se encargan de la determinacién del contenido de las normas juridico-penales, o
sea, consisten en las expresiones y manifestaciones socio-naturales anteriores a la
formacion de una norma penal, debido a que son los fenémenos naturales y sociales los
que constituyen y plantean las necesidades de regulacion penal por parte del Estado,
con la finalidad de proporcionar proteccién a bienes juridicos que en un determinado
momento se consideraban bajo la amenaza derivado de efectos provenientes de los

fenébmenos indicados.
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Las mismas son identificadas con el proceso de creacion juridica de las normas penales,
y de los 6rganos del Estado que se encuentran destinados de forma técnica al proceso
de conformidad con la organizacién respectiva al Organismo Legislativo, mediante el
Congreso de la Republica; con participacién en ultima instancia, del Poder Ejecutivo
quien ordena su correspondiente publicacion y participacion directa en determinadas
ocasiones, cuando es referente a Decretos leyes que regulan materia de tipo penal. En
sentido amplio, las fuentes formales del derecho, siempre tienen intima relacién con el
sujeto del cual emanan con exclusividad las normas juridicas, que es el Estado y sus

6rganos correspondientes.

2.3. Fuentes directas

También se les denomina fuentes inmediatas y son aquellas que a través de ellas
mismas cuentan con la posibilidad de emanar de forma directa y de manera inmediata
del derecho penal, o sea, son normas imperativo-atributivas que llevan a cabo la

descripcion de delitos, de penas y de medidas de seguridad.

“Las fuentes directas del derecho penal, suelen dividirse en fuentes directas de
produccion y fuentes directas de cognicién; las fuentes de producciéon se refieren al
poder que dictan las normas o la autoridad que declara el derecho, que no es mas que

el Estado a través del Organismo Legislativo, representado por el Congreso de la
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Para el ordenamiento juridico guatemalteco solamente la ley, es fuente directa de
produccién del derecho penal, en virtud de que el mismo se encuentra estrictamente
alrededor del principio de reserva, de defensa o de legalidad al establecer en el Articulo
uno del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala:
“Nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados como
delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracion; ni se impondran otras penas que no

sean las previamente establecidas en la ley”.

Lo anotado quiere decir que en el medio juridico del pais coexiste, mas fuente de
producciéon y cognicién del derecho penal que la misma ley penal, la cual como
patrimonio del poder publico representado por el Estado consiste en la Gnica que tiene
la virtud de la creacién de figuras delictivas, asi como de penas y de medidas de
seguridad aplicables a las mismas. El principio de legalidad que se proyecta como un
dispositivo que tiende a evitar la arbitrariedad judicial del Estado mediante los 6rganos
jurisdiccionales, en cuanto a la valoracion de conductas que han de ser consideradas
como delictivas, y la imposiciéon de la pena y de las medidas de seguridad, buscando

con ello dar certeza y seguridad juridica a la ciudadania, consagrando a la ley penal

7 Hurtado Aguilar, Hernan. Derecho penal compendiado, pag. 44.
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segundo plano, como fuentes indirectas o mediatas la costumbre, la jurisprud

principios generales del derecho, la doctrina y los tratados internacionales.

La creacion de las figuras delictivas de estado peligroso y la determinacién o agravacion
de las penas o medidas de seguridad, solamente pueden ser llevadas a cabo a través
de una ley. Del principio de legalidad, se deriva una restriccién bastante considerables
de la falta de fuerza legal de la costumbre y de los principios generales del derecho

como fuentes del derecho penal.

En atencion a ello y debido a la importancia de la cual reviste la ley como generadora
de derecho penal, es fundamental sefalar sus distintas manifestaciones al igual que su
fundamento, o sea, el principio de legalidad, su origen y desarrollo, su naturaleza, fines

y garantias que implica.

2.4. Laley penal

En sentido general la ley puede ser definida como el conjunto de las normas legales
que son emitidas a través del Estado de sus 6rganos competentes, cuyo objetivo
consiste en regular la vida y asegurar la convivencia pacifica de los ciudadanos dentro

de una sociedad juridicamente organizada.

La ley es una disposicion juridica de caracter general, que es emanada de los diversos
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La facultad de castigar es correspondiente exclusivamente del Estado y se manifiesta
para su aplicacién mediante un conjunto de normas juridico-penales tendientes a la
regulaciéon de la conducta humana en una sociedad juridicamente organizada. Dicho
conjunto de normas penales o leyes penales, tienen como caracteristica peculiar un
doble contenido: por un lado la descripcién de una conducta humana denominada delito
y la descripciéon de su consecuencia penal consistente en la pena o en las medidas de

seguridad.

“Dinamicamente considerada, el juicio valorativo implicito en toda ley penal, se traduce
en una desaprobacion de la conducta que se trate. Porque no puede ser otro el

significado que el legislador castigue esa conducta con una pena”.'®

Desde un punto de vista estatico, la ley penal consiste en un imperativo que se
encuentra dirigido al juez para que si ocurre el presupuesto, o sea el delito, entonces
sea aplicada la pena correspondiente. Desde el punto de vista dinamico, la norma
juridica contiene una prohibiciébn que alcanza a todos los que se encuentren sujetos a
ella. La ley es, una valoracién de una conducta establecida, pero al prohibirla trata de
asegurar que todos los que se encuentren obligados a ella, se encarguen de su

determinacion y de su comportamiento de conformidad con las prohibiciones

8 |bid, pag. 60.
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Todo ser humano ante el mundo que le rodea, tiene una doble posibilidad de poder
manifestarse, o sea de intervencién en el mismo mediante su actividad para modificarlo
o bien de no intervencion a través de su inactividad, para dejar que todo transcurra

regido de forma exclusiva por la causalidad.

Las actividades o inactividades que el ser humano lleva a cabo de manera intencional,
por descuido o de forma fortuita, se traducen en beneficios o perjuicios, o sencillamente

son de caracter neutral para el resto de los seres humanos.

A la ley penal le interesan exclusivamente las actividades o inactividades humanas que
de manera intencional o por descuido se traducen en perjuicio de los demas. En
atencion al ordenamiento juridico guatemalteco, la ley penal se puede objetivizar
mediante la ley penal ordinaria, la cual se encuentra representada en el Cédigo Penal,
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala mediante leyes penales
especiales que se encargan de la regulacién de una materia especifica de proteccion
penal como la Ley de Narcoactividad, o bien mediante decretos leyes emitidos por el
Organismo Ejecutivo para la proteccion de bienes juridicos amenazados en un
momento determinado o por convenios o tratados internacionales suscritos y ratificados

por Guatemala.
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la creacion de las leyes y en los érganos técnicos e idoneamente establemdosharello

en el ordenamiento juridico del Congreso de la Republica, se denominan leyes penales
formales, y a los preceptos de caracter general que describen alguna conducta ilicita y
van acompafados de una pena, pero que precisamente no han emanado del
Organismo Legislativo, porque nacen dentro de un gobierno de facto o en un periodo de

emergencia se les denomina leyes penales materiales”."®

Las leyes penales completas consisten en los preceptos penales de caracter general,
que fundamentalmente llevan a cabo la descripcion con alguna precision y de forma
concreta la cual puede ser constitutiva de una conducta humana delictiva, e
inmediatamente como complemento, determinan que las normas penales o medidas de
seguridad a la cual se puede hacerse acreedor en el caso de llevar a cabo la conducta

que describe la norma.

Las leyes penales prohiben u ordenan la realizacion de determinadas acciones y
sefalan las sanciones correspondientes. Se distinguen, por ende, en la ley penal dos
elementos, la norma y la sanciéon. Estas leyes penales que contienen la norma y la

sancioén son las que se consideran como leyes penales completas.

Las leyes penales en blanco o abiertas como también se les denomina, consisten en los

preceptos penales de caracter general, que sefialan de forma precisa las sanciones que

19 Ibid, pag. 60.
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se tienen que imponer a conductas que no se encuentren expresamente @
en dicha norma. Son aquellas que se encuentran incompietas, aquellas que apérecen
en el Cédigo Penal, con la pena sefialada, pero su descripcién de conducta delictiva

tiene que ser buscada en una ley distinta o en un reglamento.

La ley penal abierta no cobra valor, sino después de dictada la ley o reglamento a que

se remite y para los hechos delictivos posteriores a ésta.

En las leyes penales en blanco o leyes necesitadas de complemento, se ofrece la
particularidad de que el presupuesto no se consigna de forma especifica en la misma
ley penal, debido a que se remite a otra fuente del derecho o bien del mismo o de

distinto rango.

“Las posibilidades de remisiéon de las leyes penales en blanco son tres: a) la ley se
remite a otro precepto contenido en la propia ley penal; b) la ley se remite a ofra ley

distinta; c) la ley se remite a una disposicién de rango inferior”.2°

Las leyes penales en blanco difieren de las leyes penales incompletas, debido a que
estas no se encuentran bajo la dependencia precisa del auxilio de otra ley o reglamento,
si no mas bien de una interpretacion extensiva, ya que en su conformacién o sea en su
estructura, son deficientes y bien limitadas, y no expresan todo lo que el legislador

realmente quiso decir. Finalmente, es de importancia diferenciar las leyes penales en

? Ibid, pag. 70
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debido a que en las mismas existe carencia total de la regulacién legal, o sea, no existe

ninguna norma legal que sea encargada de la regulacién de determinado tipo de

conducta.

2.5. El principio de legalidad

En lo relacionado con el origen y desarrollo del principio de legalidad, sus antecedentes
se encuentran en el derecho romano y en el derecho candnico. El surgimiento del

principio de legalidad, se asienta en la corriente filos6fica denominada lluminista.

El principio de legalidad se ha identificado siempre con la clasica expresion de nullum
crimen, nulla poena sine previa lege, que se adjudica al formular la teoria de la pena

como coaccion psicologica.

“La preocupacion por la seguridad juridica llevé a formular en la Declaraciéon Universal
de los Derecho Humanos del Hombre del 10 de diciembre de 1948, el principio de que
nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra

pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”.?!

2 1bid, pag. 74.
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ciudadano de la posible arbitrariedad judicial del Estado. El derecho penal ha ¢ S
través de la historia transformaciones que caracterizan la mas sélida garantia conferida
a la libertad individual dentro de un estado de derecho, dentro de un régimen
democratico. En este principio se reconocen las ideas garantistas del principio de

irretroactividad de la ley penal, la cual es incriminadora.

“Con el desdoblamiento hacia el nullum crimen nulla poena sine lege stricta queda
descartada la elecciéon consuetudinaria del uso de la analogia para crear figuras
delictivas o justificar, fundamentar o agravar penas, y mas recientemente con el
apareceimiento del nullum crimen nulla poena sine lege certa, conocido como el
principio de taxatividad, de determinacién o de certeza, quedan totalmente prohibidas

las incriminaciones indeterminadas”.??

La Constitucién guatemalteca, al acoger los principios garantistas que tienen relacion
con los derechos humanos, amplia de forma sostenible el contenido del principio de
legalidad en relacién a los textos constitucionales anteriores. No se tiene que olvidar,
que las normas fundamentales no se agotan en la dimension de su texto, sino que las
mismas se complementan con las disposiciones sobre los derechos humanos

internacionales.

2 De Le6n Velasco, Héctor y José de Mata. Derecho penal guatemalteco, pag. 88.
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seguridad individual contra la actuacion de los poderes del Estado en materia penal,
ninguna ha dejado de prever el principio de legalidad como elemento esencial de
control de la actuacién estatal relativa a la libertad del individuo. Lo fundamental de

compatibilizar la letra y el espiritu de las normas fundamentales a las declaraciones

interacionales, constituye en la actualidad una exigencia de orden juridico universal.

Con la observancia del principio de legalidad de manera efectiva, se busca impedir la
actuacion del Estado de forma absoluta y arbitraria, reservandole al individuo una esfera
de defensa de su libertad, cuya garantia inicial la otorga la ley, de forma que la
conducta humana posible de reprobacion penal, tiene que encontrarse prevista de
forma expresa en la ley, vigente en la época en la cual el acto antijuridico se produjo.
Dicho principio da a la palabra ley, el sentido de norma preestablecido de una accién
que se juzga delictiva, consiste en algo mas que un mero accidente histérico o una
garantia que se puede despreciar y asume el caracter de un principio necesario para la
construccién de toda actividad punitiva que pueda ser calificada como juridica. El
principio nullum crimen sine lege es producto de un proceso, por cierto, consistente en
un proceso no concluido, y es mas, los aspectos del nuevo problema revelan la
imperiosa necesidad de reforzarlo, debido a que pueden darse violaciones del mismo,

sin necesidad de la derogacién expresa.

En la legislacién penal guatemalteca, el principio de legalidad implica fundamentalmente
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procesal. Las dos primeras quedan claramente establecidas en el Artict "‘Wxxfe a

Constitucion que sefiala: “No son punibles las acciones u omisiones que no estén
calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion. No hay

prisiéon por deuda”.

También es de importancia citar el Articulo 84 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala que regula: “Principio de legalidad. No se
decretaran medidas de seguridad sin disposicion legal que las establezca

expresamente, ni fuera de los casos previstos en la ley”.

El principio de legalidad encuentra su complemento en el principio de exclusion de
analogia, debido a que por la misma los jueces no podran crear figuras delictivas ni

aplicar sanciones.

El Articulo dos del Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la Republica
de Guatemala regula: “No hay proceso sin ley. No podra iniciarse proceso ni tramitarse
denuncia o querella, sino por actos u omisiones calificados como delitos o faltas por una

ley anterior”.

Al lado de la garantia procesal se encuentra la garantia jurisdiccional, a la cual hace
alusién la doctrina guatemalteca y tiene que garantizar el principio de legalidad en las

garantias individuales al expresarse en el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la
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puede ser juzgada por Tribunales Especiales o Secretos, ni por proced|m|entos que no

estén preestablecidos legalmente”.

Posteriormente es desarrollado en el Coédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del
Congreso de la Republica de Guatemala, en su Articulo cuatro: “Juicio previo. Nadie
podra ser condenado, penado o sometido a medida de seguridad y correccién, sino en
sentencia firme, obtenida por un procedimiento llevado a cabo conforme a las
disposiciones de este codigo y a las normas de la Constitucién, con observancia estricta
de las garantias previstas para las personas y de las facultades y derechos del
imputado o acusado. La inobservancia de una regla de garantia establecida a favor del

imputado no se podra hacer valer en su perjuicio”.

Una garantia fundamental, pero que no siempre se encuentra recogida en las
legislaciones consiste en la ejecucion penal. La garantia en la ejecucion es la relativa a
que en la aplicacion de una pena o de una medida de seguridad no se puede restringir
mas derechos que los que se encuentren previamente establecidos legalmente y

aquellos que estan especificamente en la sentencia.

La letra muerta de la ley, inclusive la de rango constitucional, no es de utilidad, sino es
complementada con una vigorosa interpretacion jurisdiccional, o sea, se encuentra bajo
la dependencia de la interpretacién que llevan a cabo los jueces en lo relacionado al

principio constitucional ordinario, para la debida constitucion de la garantia de un factor
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arbitrario.

expresiones de cada orden normativo se revelan en su interpretacién con diversos
grados de sensibilidad, tanto en la interpretacion como también en la obediencia que se
les tiene que prestar, siendo de importancia la eficaz interpretacién de la norma
constitucional que al recoger una garantia, tiene que ser del mas elevado alcance y por
ende tiene que operar para todo el ordenamiento juridico guatemalteco, motivo por el
cual se sostiene que la constitucionalidad del principio de legalidad, no encuentra sus

limitaciones solamente al derecho penal.

La legalidad es referente a la idea relacionada con que la ausencia expresa de la
prohibicién determina expresamente la permisién de la conducta, motivo por el cual el
Articulo cinco de la Constitucion representa la expresiéon de un principio de legalidad de
amplio espectro, debido a que ningun sujeto puede ser obligado o hacer o dejar de

llevar a cabo cosas, sino es en virtud de una disposicién legal.

El principio de legalidad, se aproxima a una garantia constitucional y no a un derecho
individual, el cual no tutela de forma especifica un bien, sino que se encarga del
aseguramiento de la prerrogativa particular de repeler obligaciones que sean impuestas
por otra via que no sea la de la ley. El principio en mencion inserto en el Articulo 17 de

la Constitucién, que se garantiza el principio de reserva.
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De manera tradicional, el analisis y la interpretacion del Cédigo Pena{ Jre'ie&a l&

interpretaciéon constitucional mientras que actualmente se habla de un derecn"ff&

procesal penal constitucional consciente de que la Constitucion Politica recoge una
serie de diversos factores que a pesar de encontrarse en la ley penal ordinaria, fueron
elevados a la categoria de norma constitucional, con la finalidad de asegurar un
derecho penal eminentemente garantista y protector de los derechos humanos que
obliga al desarrollo, interpretacion y aplicacion del derecho penal desde una perspectiva
constitucional, desarrollando los principios fundamentales que se encuentran en la

misma.

Ello ocurre con mayor razén si se toma en consideracion que a pesar de que existe un
Codigo Procesal Penal moderno, el Cédigo Penal sustantivo ignora muchos de sus
principios y garantias, siendo ello una razén bien justificada para hacer del derecho
penal un derecho con caracter constitucional, el cual en la actualidad exige de mayores
y nuevas perspectivas de andlisis a la luz de los Acuerdos de Paz que presagian la
consolidacion de un auténtico estado de derecho, en el cual el derecho penal y el
derecho procesal penal tienen que ser considerados, no como instrumentos para la

persecucion y el castigo, sino como instrumentos para impartir justicia.

En cuanto a los problemas que plantea el principio de legalidad, es de importancia
sefnalar que dicho principio es el resultante de una accién que tiene desde el punto de
vista formal, que regir en todo el sistema de justicia penal en el pais, constituyéndose

desde la cuspide constitucional dentro de una garantia juridica y de politica social del
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Pero, el mismo consiste en un principio con susceptibilidad de completa realizacion, no

\

solamente debido a que consiste en un principio que nunca es susceptible de plena
realizacion, no solamente porque en la practica depende en la mayoria de ocasiones de
una adecuada y estricta interpretacion judicial, sino porque en la estructuracién de la
parte especial de los codigos penales es necesaria la existencia de un casuismo
exagerado para el descubrimiento de lo abstracto de la norma y de la rica variedad de

hechos que podrian darse en la vida real.

La exigencia de la concrecion, se refiere no solamente a la descripciéon de las conductas
delictivas, sino que también a la fijaciéon de los marcos penales. Un marco bastante

amplio es incompatible con el principio de legalidad.

Entre los mayores riesgos que pueden poner en peligro el principio de legalidad, se
encuentren los siguientes: tipos penales abiertos, leyes penales indeterminadas, las
conductas culposas gque necesitan de una valoracién al juzgador, lo cual por lo regular

posteriormente se analizan dentro de lo que es analogia e interpretacion analégica.

2.6. Analogia

En la legislacién penal vigente en Guatemala, existe una diferencia bien aceptada por la

doctrina y compartida por la mayor parte de legislaciones penales, debido a que
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permitida.

La analogia consiste en la semejanza entre las ideas o cosas distintas, cuya aplicacion
tiene admision en determinadas ramas del derecho para la resolucién de un caso que
no se encuentra previsto legalmente, mediante otro que siendo analogo o similar si esta
previsto. Para que exista analogia ese requiere de una laguna legal, o sea, de un caso
gue no se encuentre en la ley penal como un delito o como una falta, y posteriormente
que exista otro que si encontrandose previsto sea similar o analogo al no previsto y se

pretenda juzgarlo de la misma forma, buscando la integracién de la ley penal.

El Articulo siete del Cédigo Penal establece: “Por analogia los jueces no podran crear

figuras delictivas ni aplicar sanciones”.

Como fundamento tiene el principio de legalidad del Articulo uno, de forma que usar la
analogia como un recurso para la integracion de la ley penal frente a una laguna legal,
se encuentra completamente prohibido debido a que vulnera el principio de defensa o
de reserva que es el fundamento del ordenamiento juridico penal, el cual es el criterio
real para evitar la arbitrariedad en que pudiera caer el criterio judicial. A pesar de ello,
la doctrina y la jurisprudencia se muestran favorables para la aceptacién de la analogia
en el campo de los eximentes y atenuantes de la responsabilidad penal y en las causas
que extinguen el delito o la pena, debido a que se trata de hormas que no lesionan las

garantias juridico penales de la persona.
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recurso de interpretacion, el cual consiste en una interpretacion extens&N&’-‘f"&i

ley
penal cuando buscando el espiritu de la misma y se encuentra que el legislador se
quedé limitado en la exposicion del precepto legal, en donde existe una diferencia bien

marcada entre la analogia y la interpretacion analégica.

En la analogia existe una completa ausencia relacionada con una disposicion legal
encargada de la regulacion del caso concreto mientras en la interpretacién analogica
que regula el caso pero de forma restringida, lo cual se desprende del espiritu, debido a

lo cual tiene que interpretarse de forma extensiva sin caer en la analogia.

Dicha analogia por si sola no pretende integrar la ley penal cuando no existe regulacion
penal para el caso concreta, lo cual se encuentra prohibido, mientras que la
interpretacién analogica pretende interpretar la ley penal cuando el caso se encuentra

previsto, lo cual esta permitido.

Las fuentes directas también son llamadas inmediatas, y son aquellas que por si solas
no cuentan con la virtud de poder crear nommas juridicas con caracter obligatorio, pero
las mismas bien pueden ser influyentes y ayudar indirecta y mediatamente en la
creacioén y proyeccién de nuevas normas juridico penales, ademas de que pueden ser
de mucha utilidad en lo relacionado con la interpretacién, valoracién y aplicaciéon de la

ley penal, cuando se refiere a la resolucion de casos concretos.
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caracterizan debido a que no cuentan con la eficacia coercitiva que nggfe,
reconocida mediante la ley penal, y por ende, no son de acatamiento obligatorio. Entre
las mismas se encuentran las siguientes: costumbre, principios generales del derecho,

los tratados inernacionales, la jurisprudencia y la doctrina.
2.7. Costumbre

Aunque existe discrepancia entre los tratadistas, por costumbre se sefala: “La
costumbre en el ambito juridico, se concibe como un conjunto de normas juridicas no
estrictas, ni impuestas por el uso y la observancia general dentro de una regién o grupo

social determinado”.

Desde dicha perspectiva, la costumbre puede considerarse como una fuente creadora

de normas en otras ramas.

La costumbre se considera como fuente creadora de normas en otras ramas del
derecho, pero en el derecho penal debido a la vigencia y a lo esencial del principio de
legalidad de los delitos, la costumbre no puede ser considerada como fuente directa del
derecho penal, toda vez que entraria en contradiccién con el principio de legalidad y

con el principio de analogia.

» Cabanellas. Ob. Cit., pag. 200.
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relativa sobre cualquier uso, costumbre o practica en contrario, pero, a la luz de

66 de la Constituciéon Politica de la Repulblica de Guatemala que sefala: “Proteccion a
grupos técnicos. Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los que
figuran grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y
promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizaciéon social,
el uso del traje indigenas en hombres y mujeres, idiomas y dialectos”. Del Articulo
citado, se puede inferir que siendo Guatemala un pais multiétnico y pluricultural, la
costumbre de conformidad con la ley puede ser una fuente indirecta del derecho penal,

por cuanto que no solamente puede encargarse de la creacion de normas penales, sino

también de derogar las existentes en un lugar determinado.

En Guatemala es indiscutible la existencia de un derecho consuetudinario en etnias y
en determinados grupos sociales, los cuales funcionando paralelamente al sistema
juridico oficial, han tenido éxito en la resolucién de conflictos por ser de naturaleza
eminentemente reparadora, correcta y preventiva, ademas de prescindir de la escritura,

el formalismo y la burocracia que caracteriza al sistema oficial.
2.8. Principios generales del derecho

Son los valores maximos a los cuales puede aspirar el derecho como ciencia, o sea son
los siguientes: la justicia, la equidad y el bien comun, los cuales entre otras ramas del

derecho suelen considerarse como fuentes supletorias, pero que en el derecho penal,
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pueden considerarse como fuentes directas e inmediatas, porque para v

alcanzarlos se tienen que cristalizar dentro de la misma norma penal del Estado.

“Debido a su naturaleza de postulados axiologicos, suelen ser de superlativa
importancia para la interpretaciéon, valoracion y aplicacién del derecho penal en la
resoluciébn de casos concretos, pero no pueden considerarse como fuente directa

productora de derecho penal”. *

2.8. Tratados internacionales

Son los referentes a los convenios, acuerdos o tratados existentes entre diversos
paises, los cuales han sido suscritos, aceptados y ratificados por Guatemala, y que
desde ese momento se convierten en ley de caracter general y obligatorio para toda la

Republica.

El Articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula lo
siguiente: “Preeminencia del derecho internacional. Se establece el principio general de
que en materia de derechos humanos, los tratados y convenios aceptados y ratificados

por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

# Hurtado. Ob. Cit., pag. 76.
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mayor importancia en lo relacionado a la creacién de figuras delictivas o de ¢ la%

de estados de peligro, asi como también de la aplicacién de las penas o de las medidas

de seguridad.

Lo esencial del Articulo 46 de la normativa constitucional es de orden especifico para la
interpretacion y aplicacién de la ley en materia de derechos humanos, pero no puede

suplir la ley como fuente directa del derecho penal.

2.9. Jurisprudencia

La jurisprudencia consiste en la reiteracion de fallos emitidos por los 6rganos
jurisdiccionales en igual sentido. En sentido estricto, la jurisprudencia consiste en el
derecho a la doctrina formada por las sentencias o resoluciones emitidas de manera

reiterada, en igual sentido y en una misma materia por la Corte Suprema de Justicia.

La misma da lugar al nacimiento de nuevas normas juridicas con eficacia obligatoria, y
no puede ser considerada como fuente directa del derecho penal, debido a que la
jurisprudencia no puede considerarse fuente directa del derecho penal ya que se trata
siempre de criterios 0 de normas de aplicacién probable, debido a que la Corte
Suprema de Justicia cambia en ocasiones en la interpretacion de la ley, es decir, no se
encuentra vinculada de forma necesaria a los criterios mantenidos en las sentencias

anteriores.
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fuente directa del derecho penal’.%®

La jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo tiene un gran valor en Guatemala,
debido a que es constitutiva de la interpretacion, sino también de la creacién del

derecho.

2.10. Doctrina

También se le denomina derecho cientifico y es referente al conjunto de teorias,
opiniones y especulaciones que se llevan a cabo en relacién al derecho penal por parte

de los juspenalistas y de los doctos en derecho penal.

Es de importancia la creacion y el desarrollo del derecho penal y es con la doctrina que
se ha originado el denominado derecho penal cientifico colectivo. La doctrina no es
aceptada como fuente directa productora del derecho penal, debido a que tiene que
considerarse como una reforma a los nuevos cuerpos legales con la finalidad de

satisfaccion de las exigencias de un nuevo derecho penal cientifico.

» Ibid, pag. 79.
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Para la determinacién del concepto de delito es fundamental tomar en consideracién los

elementos integrantes del mismo, los cuales por lo general tienen aceptacion doctrinaria

y ademas son reconocidos legalmente, debido a que los emplea.

De los elementos que constituyen el delito se ha ocupado la teoria juridica del delito, la

cual lieva a cabo una elaboracién conceptual que se ha encargado de ir depurando los

elementos que son integrantes de un comportamiento delictivo.

Debido a que la legislacion penal guatemalteca no contiene una definicién expresa de lo

que se tiene que entender por delito, se deben tomar en consideracion los elementos

que lo integran.

La relacién de causalidad se encuentra regulada en el Articulo 10 del Cédigo Penal,

Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Los hechos previstos en

las figuras delictivas seran atribuidos al imputado, cuando fueren consecuencia,

conforme a la naturaleza del respectivo delito y a las circunstancias concretas del caso

o cuando la ley expresamente lo establece como consecuencia de determinada

conducta”.
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73 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Delito doloso. EI delito es d
cuando el resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se

lo representa como posible y ejecuta el acto.

El delito culposo se encuentra regulado en el Articulo 12 del Cédigo Penal, Decreto 17-
73 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Delito culposo. El delito es culposo
con ocasion de acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia,
negligencia o impericia. Los hechos culposos son punibles en los casos

expresamente determinados por la ley”.

El derecho penal puede sentirse orgulloso de que existan avances teéricos a través de
la utilizacidn racional de la especulacion abstracta y la aplicacion rigurosa de la l6gica
juridica y el nivel de versacién juridica que es necesario para su dominio, que la
convierten en un auténtico paradigma de las construcciones racionales que es capaz de

producir el derecho.

Consecuentemente, el intérprete tiene que aplicar el criterio 16gico que brinda ia teoria
juridica del delito la cual ensefia que para que exista delito se tienen que dar una serie

de elementos, l6gicamente escalonados, que demuestran su existencia.

Dichos elementos consisten en la accibn u omision, la tipicidad, culpabilidad y la

antijuricidad y la punibilidad, los cuales son elementos que han dado lugar al
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proceden por la acumulacion de componentes aislados que se encuentran en una
relacion logica de componentes aislados que se encuentran en una completa relacion
l6gica fundamental, de forma que cada uno de sus elementos presupone los
anteriormente anotados, renunciandose a una accién conjunta de lo que el hecho

delictivo representa.

Dentro de la base de la teoria del delito se encuentra el comportamiento del ser humano,
motivo por el cual el intérprete tiene que comenzar por preguntarse, ante todo, si lo que
tiene se encuentra en el analisis de un comportamiento o conducta humana. El

concepto de la accién juega asi su papel basico en la teoria del delito.

A partir de lo anotado, y mediante distintas elaboraciones tedricas, se han ido
introduciendo los restantes elementos teéricos. Con el elemento de la tipicidad se
sefiala que la conducta penalmente relevante se deduce de las descripciones que lleva
a cabo la ley penal de la legislacién positiva, la que presenta diversos tipos, los cuales
consisten en conceptos de caracter formal y las figuras son por abstraccion las que
tiene que llevar a cabo el legislador. En lo relacionado con el elemento de la
antijuricidad se define como lo no permitido por la norma, hasta tomar el tema de la
confrontacién entre la conducta llevada a cabo y la prescrita a través del orden juridico

establecido.

“El elemento culpabilidad ha sufrido diversas transformaciones histéricas: si para el
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la culpa, en la actualidad, a partir del concepto finalista de accién, se acepta wjﬁum
y la inobservancia del cuidado objetivamente debido a que se encuentren en el tipo,
dando lugar a tipos dolosos e imprudentes; la culpabilidad, segin este concepto, es un
juicio de reproche que se formula a quien no se abstiene de actuar, pudiendo hacerlo,

de acuerdo al mandato de la norma”.?®

Por ultimo aparece la punibilidad, como el elemento que se encarga de la aportacion de
los contenidos de oportunidad y de conveniencia precisos en determinados casos para

lograr alcanzar completamente el concepto de delito.

3.1. Definicion

“El delito es un acto tipicamente antijuridico, imputable al culpable, sometido a veces a

condiciones objetivas de penalidad y que se haya conminado con una pena, o0 en

ciertos casos, con determinada medida de seguridad en reemplazo a ella”.?’

“Delito es una accién tipicamente antijuridica, culpable, a la que esta sefalada una

pena”, 28

% Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito, pag. 68.
¥ Gonzélez de la Vega, Francisco. Derecho penal mexicano pag. 146.
2 Cerezo. Ob. Cit., pag. 56.
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Los tipos penales son referentes a actuaciones en general, en las cuales se logran
abarcar tanto los comportamientos activos como también omisivos. La conducta, o
accion en sentido amplio, consiste en todo comportamiento que se deriva de la voluntad

del hombre, y de la voluntad que implica siempre la finalidad que se busca. La accién

es, por ello, el ejercicio de una voluntad final.

La direccién final de la accion se lleva a cabo en dos fases, siendo ellas una interna que
ocurre siempre dentro de la esfera del pensamiento, en la cual el autor se impone para
la realizacién del fin, y posteriormente se encarga de la selecciéon de los medios, y otra

externa, en la cual se lleva a cabo lo antes planeado en el mundo externo.

De conformidad con lo anotado, cuando en un comportamiento del ser humano no se
encuentra presente el componente de la voluntad no se puede decir que existe accion
debido a que en dichos casos no se encuentra latente la voluntad y, consecuentemente,

quien actua violentado no lleva a cabo la accién penalmente relevante.

Al llevar a cabo la accion se produce una mutacion en el mundo circundante un
resultado. Entre la conducta y el cambio que se lleva a cabo en el mundo factico como
efecto de esa conducta, tiene que existir una conexién o relacion, la cual se denomina
relacién de causalidad, si el resultado no se produce, a pesar de la ejecucion de los

actos del delito y a la voluntad en dicho sentido manifestada, surge la figura de la
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La accién consiste en una forma pasiva en la omisién. La omisién que le interesa al
derecho penal consiste en aquella en la cual el sujeto no lleva a cabo sus actuaciones

a pesar de que tenia la debida capacidad para poder actuar.

La accién y la omision, cumplen de forma efectiva la teoria del delito en funcion de
elementos basicos. Al respecto, es de importancia anotar que ello no implica la
necesidad de que pertenezcan a la acciébn o a la omision todos los elementos que

posteriormente van a ser considerados en el tipo de lo injusto.

3.3. Tipicidad

Consiste en la caracteristica especial del delito relativa a encontrarse el hecho descrito
legalimente como delito. Ademas, es una consecuencia del principio de legalidad,
debido a que solamente los hechos descritos como delitos en la ley antes de su
comisién pueden ser considerados como tales. El tipo penal liega a ser entonces la
descripcion abstracta de la conducta, y cuenta con tres funciones principales:

seleccionadora, garantista y motivadora.

En lo relativo a la funcién seleccionadora del tipo, la misma es referente a que hay una

seleccion del legislador entre todas las conductas humanas, por medio de la cual
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En la tipicidad, la funcion de garantia, la cual es el reflejo directo del principio de
legalidad, expresa que solamente los comportamientos descritos como delitos en la ley
respectiva pueden ser sancionados. La funcién motivadora del tipo es referente a que,
a través de la amenaza de la sancion establecida en él, los ciudadanos se ven

conminados o motivados de actuar de conformidad con el orden establecido.

“Los tipos penales tienen dos componentes basicos: el aspecto objetivo, que se refiere
a lo externo de la conducta, y el aspecto subjetivo, que alude al elemento psicologico

del comportamiento”.?®

En cuanto al aspecto objetivo, se distinguen los tipos de accién o de sencilla actividad,
los cuales se constituyen solamente por un comportamiento, y los tipos de resultado, en
los cuales ademas forma parte de ellos un efecto un efecto separado de la conducta
consistente en el resultado, y su respectiva relacion de causalidad entre la accién y el

resultado.

En lo relacionado al aspecto subjetivo del tipo, se puede distinguir entre los tipos
dolosos e imprudentes o culposos. De los primeros forma parte la voluntad consciente

del sujeto encaminada a llevar a cabo el comportamiento delictivo. En los segundos no

» Fontan. Ob. Cit., pag. 76.
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existe dicha voluntad, y en su lugar se exige que el sujeto actie de manera d@gwdada

sin tomar en consideracion el peligro que se deriva de su comportamiento.

En determinadas ocasiones en los delitos dolosos, se exigen otros elementos de
caracter subjetivo ademas del dolo, que se han denominado elementos subjetivos del

tipo.

Es de importancia anotar que el conjunto de actos internos y externos que constituyen
la accién o la omision tienen una secuencia que se denomina iter criminis. No todo ese
camino interno y externo puede ser sancionado penalmente, en atencion a la seguridad

juridica.

En cuanto a los actos de preparacion externa del delito, éstos pueden confundirse con
actividades que no son delictivas, por lo que se penan solamente determinados actos

preparatorios.

Existen ciertas acciones, pese a ser tipicas, que no cuentan con importancia social
suficiente como para ser sancionadas, debido a que consisten en comportamientos
adecuados a la vida social ordinaria del ser humano, motivo por el cual se aceptan

como ilicitos.
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3.4. Antijuricidad

La antijuricidad se entiende como aquella relacién de contradiccion con el ordenamiento
juridico. Dicha contradiccion ya se ha dado, aun de forma provisional, en cuanto que se
comprueba la realizaciéon del tipo. Pero, en determinadas acciones en principio
contrarias al orden juridico pueden en determinados casos considerarse finalmente
licitas, lo cual sucede cuando se procede a la aplicacién de una causa de justificacion,
la cual posteriormente convertira en licita una conducta que, sin dicha causa, seria

antijuridica.

De esa forma, las causas de justificacion lo que hacen es dejar de forma excepcional la
infraccion de los mandatos o de las prohibiciones que se encuentran contenidos en los
tipos, cuando concurren determinadas circunstancias que al legislador le parecen de

mayor importancia que la proteccion del bien juridico protegido en el tipo.

Entre las causas de justificacion se encuentra la de legitima defensa, siendo su
fundamento aquel que reside en la necesidad de que se pueda encontrar un individuo
para la defensa de los bienes juridicos, y que se encuentre en union al hecho de que
existe agresion mediante una accién que es injusta y que, por ende, no tiene que ser

soportada.

Por su lado, el estado de necesidad es otra de las situaciones que legitima un

comportamiento tipico. De conformidad con la legislacién penal guatemalteca el mismo

63



g PR

—

existe cuando se comete un hecho en principio delictivo obligado por la fidcesidad 4&
»\" : "lfn

RRNGL TR

salvarse o de salvar a otros de un peligro.

“Hay dos grupos de casos de estado de necesidad: en el primer grupo, el fundamento
de la exencion es la salvacion del interés objetivamente mas importante, o sea el estado
de necesidad justificante, que hace licita la conducta tipica llevada a cabo para salvar
tal interés. En el otro grupo el interés lesionado seria igual al que se salva y en este
caso la conducta tipica realizada continda siendo antijuridica, todo lo mas, se le podra
disculpar de la pena al sujeto si ha actuado en una situacion dificil, en la que no le era
exigible dejar sacrificar el interés amenazado; se habla entonces de un estado de

necesidad exculpante”.*

3.5. Culpabilidad

Quien ha actuado antijuridicamente lleva a cabo un comportamiento tipico, lesivo de un
bien juridico penalmente protegido, sin que el mismo se pueda amparar en una causa

de justificacion que haga su conducta finalmente licita.

La culpabilidad aporta un elemento mas, en cuya virtud se hace un juicio de reproche
de quien ha optado por comportarse antijuridicamente, siendo asi que ha estado en las

condiciones necesarias para actuar de forma licita, tal como lo prescribe el derecho.

%0 Marquez Pinero, Rafael. Derecho penal, pag. 35.
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quiere llegar a formular de otra manera, para ser motivado por la norma d’bpye,gta a

abstenerse del comportamiento delictivo.

“Para que una persona sea culpable son necesarios los siguientes requisitos: a)
imputabilidad o capacidad de la culpabilidad, que consiste en tener madurez fisica y
psiquica para poder determinarse conforme lo indica la ley penal, lo que se encuentra
normaimente en personas mayores de edad y mentalmente sanas. b) conocimiento
de la antijuricidad, esto es, el individuo debe poder conocer, aunque sea a grandes
rasgos, el contenido de las prohibiciones que se encuentran en la ley, pues sélo asi se
puede motivar conforme a la norma. c¢) exigibilidad de obediencia al derecho, que
supone que el comportamiento antijuridico se ha realizado en condiciones normales, ya
que hay ciertas situaciones excepcionales en que al sujeto, aun siendo imputable y

conociendo la prohibicién, no se le puede exigir que obedezca las normas”.®'

El Cédigo Penal vigente, contempla de conformidad con los elementos de la
culpabilidad anotados, determinadas causas de exencion de la responsabilidad cuando
no concurren algunos de los elementos anotados, causas que habran de llamarse,

causas de inculpabilidad.

* Ibid, pag. 37.
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3.6. Punibilidad

S

Es la que configura el dltimo requisito que tiene que cumplirse para poder afirmar que
se ha dado un delito en todos sus elementos. Con la misma se asegura de que no
concurren las razones de oportunidad o de conveniencia favorables a no imponer la
pena. Existen argumentos politico-criminales que aconsejan prescindir de la pena, y

asi lo prevé el legislador guatemalteco.

3.7. Causas de inimputabilidad

El Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala regula las

causas de inimputabilidad, preceptuando que: “No es imputable:

1. El menor de edad.

2. Quien en el momento de la accién u omisién, no posea, a causa de enfermedad
mental, de desarrollo psiquico incompleto o retardado o de trastorno mental
transitorio, la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprensién, salvo que el trastorno mental

transitorio, haya sido buscado de propésito por el agente”.

3.8. Causas de justificacion

Las causas de justificacion estan reguladas en el Cédigo Penal, Decreto 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Son causas de justificacion:

66



2 '@?
5 ""”kgi W,
?: %
"":‘l r.'v cpcmﬂ‘h %%

134

Legitima defensa: quien obra en defensa de su persona, bienes o dere S

defensa de la persona, bienes o derechos de otra, siempre que concurrah las

circunstancias siguientes:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repeleria;

c) Falta de provocaciéon suficiente por parte del defensor. Se entendera que
concurren estas tres circunstancias respecto de aquel que rechaza al que
pretenda entrar o haya entrado en morada ajena o en sus dependencias, si su
actitud denota la inminencia de un peligro para la vida, bienes o derechos de los

moradores.

El requisito previsto en el literal c) no es necesario cuando se trata de la defensa de sus
parientes dentro de los grados de ley, de su cényuge o concubinario, de sus padres o

hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tomado parte en la provocacién.

Estado de necesidad: quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad de
salvarse o de salvar a otros de un peligro, no causado por el voluntariamente, ni
evitable de otra manera, siempre que el hecho sea en proporcién al peligro. Esta
exencién se extiende al que causare dafno en el patrimonio ajeno, si concurrieren las
condiciones siguientes:

a) Realidad del mal que se trate de evitar;

b) Que el mal sea mayor que el que se cause para evitarlo;

c) Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.
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sacrificarse.

Legitimo ejercicio de un derecho: quien ejecuta un acto, ordenado o permitido por la ley,
en ejercicio legitimo del cargo publico que desempeiia, de la profesion a que se dedica,

de la autoridad que ejerce, o de la ayuda que preste a la justicia”.
3.9. Causas de inculpabilidad

El Articulo 25 del Cédigo 'Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Repiblica de

Guatemala: “Son causas de inculpabilidad:

Miedo invencible: ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de una dafio igual o

mayor, cierto o inminente, segun las circunstancias.

Fuerza exterior: ejecutar el hecho violentado por fuerza material exterior irresistible,

directamente empleada sobre él.

Error: ejecutar el hecho en la creencia racional de que existe una agresion ilegitima

contra su persona, siempre que la reacciéon sea en proporcion al riesgo supuesto.

Obediencia debida: ejecutar el hecho en virtud de obediencia debida, sin perjuicio de la

responsabilidad correspondiente a quien lo haya ordenado. La obediencia se considera
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debida, cuando relina las siguientes condiciones:

d)

Que haya subordinacion jerarquica entre quien ordena y quien ejecuta el acto;
Que la orden se dicte dentro del ambito de las atribuciones de quien la emite, y
esté revestida de las formalidades legales;

Que la ilegalidad del mandato no sea manifiesta.

Omision justificada: quien incurre en alguna omision hallandose impedido de

actuar, por causa legitima e insuperable”.

3.10. Extraterritorialidad

La extraterritorialidad de la ley penal se encuentra regulada en el Articulo cinco del

Cdédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala:

“Extraterritorialidad de la ley penal. Este Cédigo también se aplicara:

1.

Por delito cometido en el extranjero por funcionario al servicio de la Republica,
cuando no hubiere sido juzgado en el pais en el que se perpetré el hecho.

Por delito cometido en nave, aeronave o cualquier otro medio de transporte
guatemalteco, cuando no hubiere sido juzgado en el pais en el que se cometio el
delito.

Por delito cometido por guatemalteco, en el extranjero cuando se hubiere
denegado su extradicién.

Por delito cometido en el extranjero contra guatemalteco, cuando no hubiere sido

juzgado en el pais de su perpetracién y el imputado se hallare en Guatemala.
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cuando no hubiere sido cometido en su territorio.

Por delito cometido en el extranjero contra la seguridad del Estado, el orden
constitucional, la integridad de su territorio, asi como falsificacion de moneda o

de billetes de banco, de curso legal, bonos y demas titulos y documentos de

crédito”.
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4. Elementos del delito de espionaje genérico regulado en la legislacion penal

guatemalteca

Es fundamental el estudio y anadlisis juridico del delito de espionaje genérico de
conformidad con la legislacion penal guatemalteca, para determinar la seguridad del

Estado.
4.1. El espionaje genérico

El Articulo 369 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula el espionaje genérico: Espionaje genérico. Comete éste delito:

1. Quien en tiempo de guerra sirviere de espia al enemigo, sera sancionado con
prision de diez a veinte anos;

2. Si el espionaje se verificare en tiempo de paz o a favor de potencia neutral, la
sancién sera de cinco a diez aios;

3. Quien procurare u obtuviere, indebidamente, informaciones secretas,
concernientes a la seguridad, a los medios de defensa o a las relaciones
exteriores del Estado, sera sancionado con prisién de seis meses a dos afios y

multa de doscientos a dos mil quetzales.
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4.2. Agravacion del delito de espionaje genérico

La agravacion del delito de espionaje genérico se encuentra regulado en el Codigo
Penal vigente en el Articulo 370 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la
Repulblica de Guatemala: “Agravacion. Si los hechos previstos en el inciso 3°. Del
Articulo anterior, se cometieren durante un conflicto armado, al responsable se le

impondra el doble de la pena.

Cuando existe la agravacion del delito anotado, la materialidad del hecho se configura
por llevarse a cabo los hechos que hayan sido descritos en el tipo en tiempo de guerra.
También, se presenta la voluntad para la obtencién de informacién que afecta a los

medios de defensa o a las relaciones exteriores del Estado guatemalteco.

4.3. El iter criminis

El delito, desde que se origina en la mente de su autor, hasta su total ejecucion, pasa
por diversas etapas o grados, conocidos en su integridad como iter criminis, que son los

diversos niveles de realizacién que alcanza la voluntad del sujeto.

El primer nivel abarca la fase interna o subjetiva, en la cual el hecho es concebido en la
mente del autor, y comprende dentro de si la tentacién criminal, la deliberacién sobre
los motivos de la realizacion del hecho y la resolucién en relacién con la realizacién o no

del hecho.
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la consumacién del hecho, la cual se dara al haberse llevado a cabo plenamente el tipo

penal.

Los fines de control del derecho penal, no legitiman a éste para extender sus

actuaciones hasta las actitudes internas, sin trascendencia externa de la ciudadania.

En segundo lugar, en lo dificiimente captables que son estos actos internos, por lo que
los procedimientos para su prueba son practicamente imposibles y en tercer lugar en la
consideracion de que no se muestra la misma energia criminal y lo que sencillamente

se piensa es lo que se plasma de forma final en actos.

4.4. La preparacion del delito

Dentro de la fase externa suelen ser distinguidos los actos preparatorios y los actos de
ejecucion. En determinadas ocasiones los preparatorios suelen colocarse como fase

intermedia entre los actos internos y los actos de ejecucién.

“Desde la época de la escuela clasica se sigue la doctrina de la impunidad de los actos
preparatorios, salvo casos excepcionales. Se alude a que los actos preparatorios no
demuestran concretamente la clase de hecho a que se dirigen, pudiendo dar lugar a

equivocos respecto a su auténtica naturaleza, ademas de que no llegan a lesionar mas
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criminal, tales como que si el sujeto sabe que incurre en responsablhdad
desista tras haber realizado actos preparatorios, no le compensaria desistir de su

accién”. 3

De conformidad con el Cédigo Penal los actos preparatorios son, en general, impunes,
a excepcion que revistan una de las formas especificas de actos preparatorios punibles
previstos de forma general y concretamente en el Articulo 17, y siempre que, ademas,
se encuentre prevista dicha punicion en el delito de espionaje genérico los actos

preparatorios punibles son auténticos tipos de delitos.

4.5. Ejecucion del delito

Los actos de ejecuciéon del delito dan comienzo cuando los mismos se materializan
externamente en actos directamente encaminados a su consumacion, o sea, cuando

se comienzan a llevar a cabo los elementos de la conducta descrita en el tipo.

Pero, se puede observar en la practica que a veces el delincuente lleva a cabo
actividades encaminadas a la consecucion de sus fines, mediante actos externos tipicos

e idéneos, pero no alcanzan su meta, debido a motivaciones ajenas al mismo.

32 Hurtado. Ob. Cit., pag. 102.
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Replblica de Guatemala: “Hay tentativa, cuando con el fin de cometer un ~d\eu£9,“se\ ,
comienza su ejecucion por actos exteriores, idoneos y no se consuma por causas
independientes de la voluntad del agente”. Consecuentemente a ello, el concepto legal
de tentativa se extiende a todo el proceso de ejecucion del delito previo a la

consumacion.

Tomando en la consideracion de la doble configuracién, objetiva y subjetiva, de los
tipos, los elementos objetivos del tipo de la tentativa consisten en el comienzo de la
ejecucion y en la ejecucion parcial o total de la conducta tipica. A su vez, el elemento

subijetivo lo es el dolo o la resolucién delictiva.

Los actos ejecutivos son aquellos que se encuentran unidos a la accion tipica que de
conformidad con la concepcién natural aparecen como parte suya. Pero, la concepcion

natural es bien amplia y no concreta cuando existe unién de los actos a la accién tipica.

“Una futura legislacion penal guatemalteca debe poner en evidencia la necesidad de la
conexion directa entre el hecho y su realizacién tipica, situacibn que no capta
plenamente la expresion relativa a la idoneidad de los actos, que contiene el Cédigo

Penal vigente”.*®

3 Cabanellas. Ob. Cit., pag. 224.
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los elementos de la accion tipica, o solo parciaimente.

La distincién entre la tentativa que supone la ejecucion completa de la conducta tipica, y
la que solamente supone una ejecucion parcial, es de importancia, debido a que es de

utilidad ya que sirve de base para la determinacion de la pena.

El aspecto subjetivo de la tentativa se encuentra en el dolo en relacién a la realizacién
de los elementos objetivos del tipo. Se necesita que el sujeto quiera llevar a cabo los

actos constitutivos del hecho.

De ello se evidencia que los tipos culposos no pueden admitir tentativa alguna, debido a

que solamente la habra si existe como finalidad la de cometer un delito.

En relacion al desistimiento voluntario, el Articulo 16 contempla de forma expresa el
supuesto en el cual el autor desiste de forma voluntaria de llevar a cabo todos los actos

necesarios para su consumacion.

En los casos de delito imposible sucede que los medios utilizados para la ejecucion del

delito, o los sujetos u objetos a los cuales se dirige la accion, hacen imposible su

consumacion.
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tentativa se efectuare con medios normalmente inadecuados o sobre un objeto:

solamente quedara sujeto a medidas de seguridad”.

En el Articulo anotado se exige que la consumacion resulte completamente imposible.
Un delito es completamente imposible cuando en cualesquiera circunstancias, dados el

medio o el objeto escogidos, resulta imposible que se produzca la consumacion.

La realizacién de un delito imposible no queda sin reacciéon penal, pero la misma no
consiste en una pena, sino en una medida de seguridad que atiende a la peligrosidad

de quien propiamente ha querido cometer el delito.

En cuanto a la consumacion los tipos penales se refieren al delito en su forma
consumada, de tal suerte, se puede sefalar que la consumacioén se da cuando se llevan

a cabo los elementos del tipo penal.

En los delitos de resultado, la consumacion se produce en el momento en el cual se
produce el resultado tipico, mientras que en los delitos de peligro, la misma se produce

en el momento en el cual se pone en peligro el bien juridico.

También existe la consumacién material del hecho, o agotamiento del delito, que es

cuando el autor, ademas de haber llevado a cabo todos los elementos del tipo,
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acompaiiada, al menos, de una finalidad ulterior a ella que, si se consiguiera, daria

lugar a la consumacion material.

4.6. Circunstancias atenuantes

El Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en

el Articulo 26 las circunstancias atenuantes del delito, siendo las mismas las siguientes:

“Son circunstancias atenuantes:

Inferioridad siquica: las condiciones determinadas por circunstancias organicas o

patolégicas que disminuyan, sin excluirla la capacidad de comprender o de querer del

sujeto.

Exceso de las causas de justificacion: el exceso de los limites establecidos en las

causas de justificacion.

Estado emotivo: obrar el delincuente por estimulos tan poderosos que, naturalmente,

hayan producido arrebato u obcecacion.
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causado o impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias.

Reparacién de perjuicio: si el delincuente, a criterio del tribunal, ha reparado, restituido o

indemnizado adecuada y satisfactoriamente el dafo causado antes de dictarse

sentencia.

Preterintencionalidad: no haber tenido intencion de causar un dafio de tanta gravedad,

como el que se produjo.

Presentacion a la autoridad: si, pudiendo el imputado eludir la accién de la justicia por

fuga u otro medio idéneo, se ha presentado voluntariamente a la autoridad.

Confesién espontanea: la confesion del procesado, si la hubiere prestado en su primera

declaracion.

Ignorancia: la falta de ilustracion, dada la naturaleza del delito, en cuanto haya influido

en su ejecucion.

Dificultad de prever: en los delitos culposos, causar el resultado dafioso en

circunstancias que lo hacian muy improbable o dificil de prever.

Provocacion o amenaza: haber precedido inmediatamente de parte del ofendido,
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grave, causada al autor del delito, su cényuge, su concubinario, sus parientes dentro de

3

Vindicacion de ofensa: haber ejecutado el hecho en vindicacién préxima de ung

los grados de ley, sus adoptantes o sus adoptados. Se entiende por vindicacién
proxima la que se ejerce consecutivamente a la ofensa, o cuando no ha habido el

tiempo necesario para la reflexién.

Inculpabilidad incompleta: las expresadas en el Articulo 25 cuando no concurran los

requisitos necesarios para excluir de responsabilidad en los respectivos casos.

Atenuantes por analogia: cualquiera otra circunstancia de igual entidad y analoga a las

anteriores”.

4.7. Circunstancias agravantes

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala regula en

el Articulo 27 las circunstancias agravantes del delito: “Son circunstancias agravantes:

Motivos fltiles o abyectos: haber obrado el delincuente por motivos futiles o abyectos.

Alevosia: ejecutar el hecho con alevosia. Hay alevosia, cuando se comete el delito

empleando medios, modos o formas, que tiendan directa o especialmente a asegurar su
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ejecucion, sin riesgo que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofen

7 . e . - ,ﬁy, R N
cuando éste, por sus condiciones personales o por circunstancias en que se encde@‘h”f N

oy

no pueda prevenir, evitar el hecho o defenderse.

Premeditacion: obrar con premeditacion conocida. Hay premeditacién conocida,
cuando se demuestre que los actos externos realizados, revelen que la idea del delito
surgi6 en la mente de su autor, con anterioridad suficiente a su ejecucién, para
organizarlo, deliberarlo o planearlo y que, en el tempo que medi6 entre el propésito y su

realizacion, prepar6 ésta y la ejecuté fria y reflexivamente.

Medios gravemente peligrosos: ejecutar el hecho por medio de explosivos, gases
perjudiciales, inundacién, incendio, envenenamiento, narcético, varamiento de nave,
accidente de aviacion, averia causada a propésito, descarrilamiento, alteracion del
orden ptiblico o por cualquier otro medio idéneo para ocasionar estragos de caracter

general.

Aprovechamiento de calamidad: aprovechar para la ejecucion del delito, que ocurra o
haya ocurrido un ciclén, terremoto, inundacién, naufragio, incendio, descarrilamiento,
accidente de transito de cualquier clse, explosion, alteraciébn del orden publico o

cualquier otro estrago o calamidad publica.

Abuso de superioridad: abuso de superioridad fisica o0 mental, o emplear medios que

debiliten la defensa de la victima.
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delictual.

Preparacion para la fuga: ejecutar el hecho empleando vehiculo o cualquier medio,

modo o forma que asegure la fuga del delincuente.

Artificio para realizar el delito: cometer el delito empleando astucia, fraude, disfraz o
cualquier otro engaino suficiente para facilitar la ejecucién del delito u ocuitar la

identidad del delincuente.

Cooperacion de menores de edad: cometer el delito utilizando la participacién o ayuda

de persona menor de edad.

Interés lucrativo: cometer el delito mediante precio, recompensa o promesa

remuneratoria.

Abuso de autoridad: prevalerse, el delincuente, de su caracter publico o del poder
inherente al cargo, oficio, ministerio o profesién o cometerlo haciendo uso de funciones

que anteriormente, hubiere tenido.

Auxilio de gente armada: ejecutar el delito con auxilio de gente armada o de personas

que aseguren o proporcionen la impunidad.
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del delito mas de tres personas armadas.

Nocturnidad y despoblado: ejecutar el delito de noche o en despoblado, ya sea que se
elijla o se aproveche una u otra circunstancia, segun la naturaleza y accidentes del

hecho.

Menosprecio de autoridad: ejecutar el delito con ofensa o menosprecio de la autoridad

publica o en el lugar en que ésta éste ejerciendo sus funciones.

Embriaguez: embriagarse el delincuente o intoxicarse, deliberadamente para ejecutar

el delito.

Menosprecio al ofendido: ejecutar el hecho con desprecio de la edad avanzada o de la
nifiez, del sexo, de la enfermedad o de la condicion de incapacidad fisica o penuria

econémica del ofendido, segun la naturaleza y accidentes del hecho.

Vinculacién con otro delito: ejecutar el delito o para preparar, facilitar, consumar, u
ocultar otro delito o para impedir su descubrimiento.
Menosprecio del lugar: ejecutar el delito en la morada de! ofendido, cuando este no

haya provocado el suceso.

Facilidades de prever. en los delitos culposos, haber ocasionado el resultado dafoso
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en circunstancias que lo hacian muy probable o facilimente previsible.

Uso de medios publicitarios: ejecutar el hecho por medio de la imprenta, grabado, '
cuadros expuestos al publico, cinematégrafo, proyecciones luminosas, radiotelégrafo,

teléfono, televisién o cualquier otro medio de alta difusion.

Reincidencia: la de ser reincidente el reo. Es reincidente quien comete un nuevo delito
después de haber sido condenado, por mas de dos delitos anteriores, cometiere otro u
otros, en Guatemala o fuera de ella, hubiere o no cumplido las penas. El delincuente

habitual sera sancionado con el doble de la pena”.
4.8. Elementos que informan el delito de espionaje genérico

En los hechos de espionaje el Codigo Penal de Guatemala se refiere a un sujeto en
particular, o sea a un espia y a la actividad que lleva a cabo, y en dicha actividad

existen diversos elementos; siendo su estudio fundamental.

La palabra espia deriva del vocablo italiano spiare y en la sociedad guatemalteca es
referente al acecho de secretos referentes a la seguridad del Estado. “Espia es la

persona que se mantiene al acecho para comunicar a otro sus secretos”.

Los elementos del espionaje genérico son los siguientes:

a) Material. el hecho se lleva a cabo por:
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- Que se lleve a cabo en cualquier tiempo, y si es en tiempo de guerra la saﬁé}ésa &
asignada sera mayor;

- Sirva de espia, el servicio puede ser a favor de enemigo declarado del pais, o

bien en tiempo de paz, o bien en beneficio de una potencia neutral.

El objeto juridico del hecho consiste en la integridad fisica y juridica de la nacion
guatemalteca, puede también llevarse a cabo mediante la obtencién de secretos que
hayan sido obtenidos de forma indebida sobre la seguridad, de medios de defensa o de

las relaciones exteriores del Estado, ya sea en tiempo de paz o de guerra.

b) Interno: consiste en la voluntad del sujeto activo de poner los secretos estatales

al servicio de otro Estado.
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Los problemas relacionados con el espionaje y que derivan de actividades
encaminadas a la obtencion de informacién reservada, no permiten la
secretividad, al existir organizaciones e infraestructuras que, a través del
espionaje y sin permiso o conciencia de sus actos; adquieren informacién privada

para beneficio propio o de terceros.

Las controversias relacionadas con el inadecuado conocimiento de la importancia
de que exista seguridad nacional, no permiten que el Estado guatemalteco
determine el papel de los medios de defensa; para el establecimiento de
garantias que proporcionan la conservacion y el resguardo de la secretividad en

el pais.

El Congreso de la Republica de Guatemala a través del Ministerio Pablico, debe
promulgar normas juridicas que determinen el tramite a seguir para que se
delimite el delito de espionaje genérico y se practiquen los reconocimientos, el

levantamiento de planos y fotografias de cualquier region del pais.

Los elementos juridicos que informan el delito de espionaje genérico, y que
permiten incluir las nuevas formas y medios utilizados en esa practica en contra
de la seguridad nacional, son los relativos a la accién o conducta orientada a la

obtencién de informacién sobre la seguridad nacional y sus medios materiales
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medios tecnolégicos.

La problematica relacionada con el inadecuado analisis juridico y doctrinario de
los elementos que informan el delito de espionaje genérico, regulado en la
legislacién penal de Guatemala, no soluciona los problemas que surgen de éste,
debido a la falta de utilizacién de practicas y técnicas modernas que demuestren

claramente la existencia del ilicito y la participacién del sindicado.
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RECOMENDACIONES

Que el Ministerio de Gobemacién sefiale la importancia de los elementos
materiales e internos del delito de espionaje genérico, que proceden de las
actividades relacionadas con la obtencién de informacién reservada para que
exista secretividad y conciencia en los actos de informacién privada; y que

posteriormente no se utilice en beneficio propio o de terceros.

El Organismo Judicial a través de la Corte Suprema de Justicia, debe promover
con el Ejecutivo una iniciativa de ley para solucionar el espionaje genérico y asi
permitir que exista seguridad nacional, como parte que integra la existencia del
Estado de Guatemala y con ello solucionar los conflictos al determinar la funcion
que desempeiian los medios de defensa; y de la existencia de secretividad en el

pais.

El Ministerio Publico debe establecer que el espionaje genérico deriva de la
practica de reconocimientos, del levantamiento de fotografias y de planos de
cualquier regién del pais y que puede ser obtenida por potencia enemiga en caso
de conflictos y, con ello, se viola la confidencialidad del Estado y no permite la

existencia de seguridad de la nacién.

El Organismo Legislativo tiene que dar a conocer los elementos juridicos que

informan el delito de espionaje genérico y que permiten la inclusion de nuevos
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para que su conducta sea orientada a obtener la informacién sobre s

nacional y sus medios materiales necesarios para su garantia.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe sefalar que es necesario el
analisis juridico y doctrinario de los elementos gue informan el delito de espionaje
genérico, que se encuentra regulado en la legislacién penal del pais, para
solucionar la problematica que surge del mismo, al emplear técnicas modernas
que demuestran fehacientemente la participacién del sindicado y la existencia del

ilicito.
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