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Estimado Licenciado: R 1 U S———

En cumplimiento de la designacibn que me fuera encomendada como asesor,
mediante el oficio de fecha veintiuno de octubre de dos mil nueve, me permito
informar del trabajo de tesis elaborado por la bachiller Alba Mariela De Ledn
Castellanos, quien se identifica con carné 200015805, quien elaboré bajo mi
direccion la investigacion infitulada: “EL USO ILEGAL Y LA INTERFERENCIA DE
FRECUENCIAS RADIOELECTRICAS Y SuU ADECUACION AL TIPO PENAL DE
HURTO POR PARTE DEL MINISTERIO PUBLICQO”, de lo anterior, emito la siguiente
disposicion:

DICTAMEN

Al evaluar el propodsito del la bachiller con la investigacién que pretende desarrollar,
en el cual referia el analisis juridico del tipo penal de hurto y otros delitos contra la
propiedad, la estudiante hace distinciones de los tipos juridicos referidos a tal bien
juridico tutelado y el analisis de como el Ministerio Pablico ha encuadrado el uso ilegal
e interferencia de frecuencias radioeléctricas, al considerar estos bienes del Estado de
conformidad con la Constitucion Politica de la Repablica haciendo relacion al concepto
de bienes muebles de la legislacion civil, en donde se indica como tales “las fuerzas de
la naturaleza susceptibles de apropiacion”, es decir, dicho ente investigador ha
establecido que las frecuencias radioeléctricas pueden ser sujetas de apropiacién con
animo de lucro. Sin embargo, en el decurso de esta investigacion se establece por la
estudiante que la figura del desplazamiento de la cosa no se da explicitamente, por ser
las frecuencias radioeléctricas bienes intangibles o incorpérecs, por lo que los
elementos objetivos del tipe penal de hurto no quedan plenamente establecidos.

También se analiz6 lo pertinente al tipo penal de “interrupcion o entorpecimiento de
comunicaciones”, el cual a pesar de ser mas especifico en cuanto a la afectacion de
medios de comunicacion, no especifica que esa afectacion opera sobre titulares de
derechos de usufructo sobre frecuencias radioeléctricas, y que los que transmiten
ilegalmente muchas veces no provocan interrupcién o entorpecimiento de la emision
que ilegitimamente usan pero que se aprovechan indebidamente de la comercializacion



Por ultimo, la estudiante considera que en el ambito penal y a fin de no transgredir los
principios penales de legalidad, debido proceso e intervencion minima del Derecho
Penal se debe crear un tipo penal propio que regule tales hechos; y que se deben
aplicar eficazmente las medidas sancionatorias de caracter administrativo reguladas en
la Ley General de Telecomunicaciones contra los que operen ilegalmente una radio,
aunque se autodenominen radios comunitarias.

Es indudable que este aporte investigativo de la bachiller constituye un tema
apreciado en nuestra casa de estudios, dado que existe muy poca aportacion del tema
seleccionado, que puede resultar un punto de partida para ahondar sobre un
derecho enmarcado en el ambito penal y el derecho de telecomunicaciones.

Por estas razones, me permito emitir el presente DICTAMEN FAVORABLE vya
que el trabajo revisado reune todos los requisitos enumerados en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico.

Por ultimo, en cuanto a la bibliografia consultada, puedo afirmar que la misma es
suficiente y adecuada para la elaboracion de la presente investigacion ya que
ésta incluye un listado de autores nacionales y extranjeros cada uno de los cuales
se ha destacado dentro del area del derecho penal y de telecomunicaciones.

e,

MSc. Luis Ernesto Caceres Rodriguez.
Abogado y Notario.
Maestro en Derecho Constitucional.
Colegiado No. 6,895.

Lais Emesto Céceres Rodriguez
Abogade y Notario
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Ciudad Usiversitaria, Zona 12

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, diez de noviembre de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) CESAR LANDELINO FRANCO
LOPEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante ALBA
MARIELA DE LEON CASTELLANOS, Intitulado: “EL USO ILEGAL Y LA
INTERFERENCIA DE FRECUENCIAS RADIOELECTRICAS Y SU ADECUACION
AL TIPO PENAL DE HURTO POR PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO”,

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 v del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de Ia
misma, las cenclusiones, las recomendaciones vy 1a bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”™,
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Guatemala, 3 Septiembre

Ye 2009.
Lic. Marco Tulio Castillo Lutin
Jefe de la Unidad de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Estimado Licenciado:

En cumplimiento de la designacion que recayera en mi persona, me permito infermar
que porcedi a revisar el trabajo de tesis elaborado por la bachiller: Alba Mariela De
Leén Castellanos, cuya investigacién se intitula™ “EL USO ILEGAL Y LA
INTERFERENCIA DE FRECUENCIAS RADIOELECTRICAS Y SU
ADECUACION AL TIPO PENAL DE HURTO POR PARTE DEL MINISTERIO
PUBLICO

Luego de la revision practicada, me permito concluir que el trabajo resulta de
suma importancia en el ambito penal, el cual busca hacer un analisis juridico del
tipo penal de hurto y otros delitos contra la propiedad, para lo cual recurre a
hacer las debidas distinciones de los tipos juridicos referidos a tal bien juridico
tutelado y el analisis de como en la practica el Ministerio Publico ha
encuadrado el uso ilegal e interferencia de frecuencias radioeléctricas. Por lo
mismo la delimitacion de reglas claras en cuanto al tema del el uso ilegal vy la
interferencia de frecuencias radioeléctricas y su adecuacion al tipo penal supone un
avance en materia del derecho penal, al cual podria aportar la investigacion de la
postulante.

Asimismo, me permito manifestar que el trabajo revisado presenta un lenguaje
técnico adecuado propio de los profesionales del derecho. Del analisis del trabajo en
mencion se desprende que la autora sigue una linea de pensamiento blen definida
que se manifiesta mediante una construccion tedrica coherente que le permite
concluir atinadamente en relacion al tema. Finalmente el trabajo presenta un alto
contenido juridico-doctrinario marcadoe por la idea de modernizar el derecho penal a
modo de determinar la importancia que tiene la adecuacion al tipo penal del
uso ilegal v la interferencia de frecuencias radioeléctricas vy sostener gue este
delito no se encuentra debidamente tipificado en el codigo penal.

De las conclusiones, las mismas me parecen meritorias de discusion en el
ambito juridico y en relacién a las recomendaciones me permito indicar
que éstas plantean posibles soluciones para la modemizacién de
Organismos especialmente el Sector Judicial, a mediano y a largo plazo.

e, Oésar Landeline :Fru
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Por Ultimo, en cuanto a la bibliografia consultada, estimo que la misma es
suficiente y adecuada para la elaboracién de la presente investigacion ya que
ésta incluye un listado de autores nacionales y extranjeros cada uno de los cuales
se ha destacado dentro del area del derecho penal, civil, y en materia informatica
y la redaccién es la adecuada.

Por estas razones, Yy porgle considero que el trabajo revisado re(ne todos los
requisitos enumerados en el| Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias ridicas y Sociales , me permito emitir DICTAMEN
FAVORABLE, a fin de que el|mismo pueda continuar con el tramite de ley y pueda ser
discutido en el correspondienfe examen piblico de tesis.

Agradeciendo su atencion entamente.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, cinco de agosto del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante ALBA MARIELA DE LEON CASTELLANOS, Titulado EL USO
ILEGAL Y LA INTERFERENCIA DE FRECUENCIAS RADIOELECTRICAS Y SU
ADECUACION AL TIPO PENAL DE HURTO POR PARTE DEL MINISTERIO
PUBLICO. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.- }
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INTRODUCCION

En Guatemala en los ultimos afios ha venido en aumento el uso ilegal de
frecuencias radioeléctricas, las que utilizan algunas personas individuales o
juridicas sin la obtencion del titulo de usufructo respectivo que extiende la
Superintendencia de Telecomunicaciones de conformidad con el procedimiento
establecido con la Ley General de Telecomunicaciones y sus reformas. En este
problema confluyen sectores o entidades de los medios de comunicacién social
aglutinados a las personas y organizaciones que interfieren frecuencias
radioeléctricas de los legitimos usufructuarios, con el fin de que aquellos sean

sancionados penal, administrativa y civilmente por los actos y dafios ocasionados.

No obstante el Ministerio Publico ha logrado confirmar su tesis de tipificar el uso
de frecuencias ilegales como delito de hurto, como en el caso de la sentencia
emitida por el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente del Municipio de San Benito, El Petén de fecha veintidés de agosto de
dos mil seis, en la cual se condeno por delito de hurto al sefior Abraham Martinez
Pineda. También a través del procedimiento abreviado el Ministerio Publico ha
logrado la aplicacion de siete sentencias condenatoria entre los afios dos mil cinco
y dos mil siete y en base a esto, se hace necesario indagar si el Ministerio
Publico al momento de tipificar como delito de hurto el uso ilegal y la interferencia
de frecuencias radioeléctricas, cumple con los principios de legalidad, objetividad y

debido proceso penal ya que en nuestra sociedad resulta controversial el tema

[]



del uso ilegal y la interferencia de frecuencias radioeléctricas, pues el
Ministerio Publico ha iniciado investigaciones, persecuciones y acciones penales
por el delito de hurto contra personas que usan y explotan de forma ilegal dichas
frecuencia; sin embargo estas personas aducen que dicha tipificacion es
incorrecta, en el sentido que las frecuencias radioeléctricas, por ser bienes
intangibles no pueden ser sujetas de apropiacion y desplazamiento de la cosa,
elementos objetivos de tipo penal de hurto. El Ministerio Publico ha sustentado su
tesis con base a que la Constitucion Politica de Guatemala establecen que se
consideran como bienes del Estado las “FRECUENCIAS RADIOELECTRICAS”
(Art. 121 literal h de la Constitucion Politica de Guatemala), y ademas por que el
Cddigo Civil define como bienes muebles, entre otros, “Las fuerzas de la

naturaleza susceptibles de apropiacion”.

En virtud de lo anterior, con esta investigacion se pretende fundamentar y
demostrar tedrica y doctrinariamente si es correcto que el Ministerio Publico
tipifique como delito de hurto el uso ilegal e interferencia de frecuencias
radioeléctricas en base a que nuestra legislacion no ha logrado definir

propiamente el espectro radioeléctrico.

Los métodos utilizados para el desarrollo de este trabajo fueron: cientifico,
analitico o sintético, inductivo y deductivo, empleando las técnicas de investigacion

como la bibliografia, recoleccion de material, organizacion y analisis del material.

[i]



Este trabajo de tesis quedo contenido en cuatro capitulos, en el primer capitulo se
analiza las frecuencias radioeléctricas, en el segundo capitulo se abordan las
nociones generales del delito; en el tercer capitulo se refiere a los delitos contra la
propiedad casos especificos del hurto y el robo; y el cuarto y ultimo capitulo

profundiza el analisis del uso ilegal e interferencias radioeléctricas.

[iii]



CAPIiTULO |

1. Frecuencia radioeléctricas

1.1. Antecedentes

Con respecto a la historia de la evolucion de la naturaleza de la utilidad y valor de las
frecuencias radioeléctricas como recurso artificial, finito y escaso, se indica una
cronologia de los conceptos que se han inferido respecto a este formidable instrumento.
Segun el Dr. Ryszard G. Struzak —citado por Juan de Dios Romero'- se pueden sefalar:
1822 Concepto del Espectro (fisico francés Fourier) el espectro es abstracto

1873 El espectro es un objeto fisico (Maxwell)

1888 Universidad de Karlsruhe, Alemania primer experimento con ondas radiales
(Hertz).

1895 lItalia. Primeras comunicaciones inaldmbricas ( Marconi-Popov)

1906 EIl Espectro es un recurso compartido es coordinado entre los usuarios.

(Primera Conferencia de Radiotelegrafia en Berlin).

1910 Argentina. Primera radio de aviacion.

1921 Argentina. Primera red de radiodifusion.

1925 El secretario de comercio de los EE.UU. anuncia: no hay mas espectro

disponible. El espectro es un recurso escaso que debe ser conservado.

' Romero, Juan de Dios. “Las frecuencias radioeléctricas en la edad de la informacion, el espacio
nacional y la identidad de argentina”. En: http://www.rrppnet.com.ar/frecuenciasradioelectricas.htm
1



1927 Washington, EE. UU. Tabla Internacional de Asignacion de Frecuencias (10

Khz-60 Mhz). El espectro se reparte y asigna a servicios separados.

1927 Washington, EE. UU. Creacion del Comité Consultivo Internacional de Radio.
1932 Madrid, Espana. Se considera al espectro como un importante recurso de
telecomunicaciones. Integracion de las actividades regulatorias de radio, telegrafia y
telefonia en U.I.T.

1939 Inglaterra. Primera televisién comercial.

1939-1945 Alemania. Enorme progreso de la radio militar.

1947 Atlantic City, EE.UU. Creacion de la Junta Internacional de Registro de
Frecuencias IFRB y de la Lista Internacional de Frecuencias. El uso del espectro debe
ser estrictamente regulado a nivel internacional.

1948 Primer sistema publico de paging.

1957 Cosmddromo de Baikonur, en Kazajstan, que en ese momento pertenecia a la por
entonces Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS). Primer satélite terrestre
artificial.

1958 Primera transmision de datos via satélite.

1978 Primer teléfono publico inalambrico.

1989 Creacion de derechos negociables de frecuencias en Nueva Zelanda. (Con el
ingreso de la tecnologia inalambrica CDMA y todas sus variantes) punto multipunto

desde el complejo militar al comercio mundial.

1995 El espectro es un producto que esta en el comercio. Licitaciones de espectro

record en EE.UU.



1.2. Conceptuacioén

Segun Romero!", las frecuencias radioeléctricas son un bien de naturaleza artificial y es
posible su direccionamiento y curso condicionado en el espacio debido a las leyes
fisicas naturales, es un recurso generado artificialmente; si se procede al apagado del
transmisor la frecuencia de radio construida cesa, y su creacion se logra en un proceso
organizado artificialmente mediante la transformacién de energia eléctrica en energia
electromagnética de determinado nivel que se selecciona a voluntad en el equipo y que
se cursa, se emite, segun el nivel energético de la frecuencia que se genera con
condicionamientos del clima, la temperatura, la hora, la presencia de interferencias
(naturales o artificialmente producidas para perturbar el propio trafico), obstaculos

naturales y, el dominio de la tecnologia que posibilita el curso de la sefal.

El dominio de la tecnologia es su propiedad o la disponibilidad de la misma de forma tal
que su disponibilidad no implique condicionar los contenidos ni implique la creacion de
politicas que desnaturalicen el uso propio del espacio nacional en defensa de los

intereses de los Estados.

Los Estados Unidos, Gran Bretafia, Rusia, Espafa, Francia, Brasil y China, son las
naciones cuyos dirigentes tienen mas en claro estos aspectos y han extendido politicas

para un largo plazo en tal sentido.
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Este recurso de las frecuencias, es uno de los instrumentos mas formidables

disponemos para la creacion de futuro cierto, porque en tal recurso se imprimen
contenidos, conceptos, ideas, calificaciones, se dibujan acontecimientos y, se los
presenta de forma tal en el tiempo y en el espacio que pueden ser manipulados como

informacion o desinformacién —que es también una forma de cultura.

Ese futuro cierto encontrara un horizonte con un conflicto reducido si se adopta la
participacion organizada de los usuarios institucionalizados del recurso, en la discusion,
disefio, tutela, control y expansion del mismo y, en el abordaje de llegara a definirse
cuales son las fronteras radioeléctricas y, para que determinados servicios, de forma tal

que asi realmente se arribe a una construccién social genuina.

1.3. El espacio nacional

El “espacio nacional’ es la disponibilidad no erosionada del ejercicio de una aptitud, que
se expone en una diversidad en el mundo, de forma tal que su naturaleza le imprima
perdurabilidad, aun en el cambio. Y se dispone del uso de una tecnologia para su
realizacion, que se verifica en la construccion de contenidos diversos por los Estados y

las sociedades.

El “espacio nacional” coexiste con otros, generados por otras naciones, otros intereses
o sostenidos por bloques de naciones, segun la extension de los intereses de cada

parte y segun su propia aptitud. Esa coexistencia le imprime a lo nuestro particularidad.
4



No solo debe poseer la posibilidad de subsistir, sino de ser “buscado e interpretado”

los sostenedores de otros espacios nacionales o] continentales.

Para que esto ocurra, ese espacio nacional debe contener identidad. Esa identidad
debe ser reconocida como tal y medida como se pretende se haga.

El “espacio nacional™

es el vehiculo de la exposicion de nuestra comunidad y
diversidad y, a su vez ofrece por la forma y detalle de su presentacién siempre
renovada, la previsibilidad de que otros espacios seran respetados como

interlocutores validos.

No es posible concebir un “espacio nacional” sin contenidos. Un espacio nacional sin
contenidos es una afirmacién contradictoria, es una identidad vacia. Esos contenidos
son previstos también por terceros, como el caracter, el temperamento y la personalidad
de una comunidad, es su identidad. Por lo cual la densidad y riqueza del uso de un
espacio nacional no esta en relacion directa con la superficie de un pais, sino con su
riqueza intangible y sus demas recursos no intangibles que, articulados con armonia
pero en distintos tiempos dibujan lo que es una nacién, como lo son su tecnologia y la

titularidad del dominio de los soportes de sefiales.

El resultado puede o no ser sincrénico, lo sincronico en materia de contenidos puede
ser lectura de uniformidad, que solo es soportable en el campo de las emociones y de

las comunes esperanzas.

? |bid.



sus éxitos o fracasos deportivos, estos son elementos coyunturales que no tifien con

permanencia al conjunto en el transcurso del tiempo.

El “espacio nacional” se construye, no se encuentra uno con él en un estado definitivo,
siempre esta en construccion - es su condicion dinamica de vencer a un destino que
desean terceros no nosotros -, como pre existente es un modelo a ser acabado en el
futuro desde hoy, es el resultado de una politica que se aborda con la naturalidad de lo
esperado, dentro de un estado a la que se arriba en base a la experiencia institucional,

social, econdmica y productiva de la comunidad, sea ésta urbana o rural.

Su construccién es multidisciplinaria, meticulosa y por momentos necesariamente
cadtica, es necesariamente revolucionaria por su naturaleza y a la vez genuina en los
momentos dramaticos de la vida de la naciéon y forma parte del plexo de lo que,
constituye junto a los elementos de la politica exterior, como la diplomacia, las
decisiones locales esenciales, que es la politica exterior pero, con una singularidad,
esos contenidos son bidireccionales, simultaneamente, con respuestas de otros

espacios nacionales y desde su vida social interna.

El espacio nacional se sujeta a ese doble sufragio, no es solo el recurso de la “radio de
onda corta”, es muchisimo mas, engloba a su literatura, a su arte, a sus creencias y a

sus rechazos, a sus personalidades, institutos y proyectos y conmociones sociales,



todo el plexo social de la nacién.

La disponibilidad de ese espacio necesita de acuerdos sélidos en otros aspectos que le
son aparentemente ajenos, como, tratados y convenios esenciales con otras naciones o
bloques de ellas. No intentemos internacionalizar nuestro propio discurso, ello conspira
contra lo genuino de nuestra vision del mundo y su axiologia. Lo que debemos

internacionalizar es nuestra presencia.

1.4. Naturaleza de las frecuencias radioeléctricas o espectro radioeléctrico

El espectro radioeléctrico constituye un subconjunto dentro del espectro
electromagnético. Este ultimo abarca todo el universo de frecuencias, que comprende
las sub-soénicas, audibles, ultra soénicas, de microondas y visibles. El espectro
radioeléctrico es una parte del espectro electromagnético cuyas bandas de frecuencia
poseen caracteristicas especiales que las convierten en idoneas para el transporte de

sefiales que contienen las comunicaciones®.

Universalmente se reconoce que el espectro radioeléctrico es un recurso publico,

limitado y valioso sujeto a regulacion por parte del Estado.

* Véase. Ortiz Rimola, David Alfonso. “Consideraciones generales del titulo de usufructo de Frecuencia” (Tesis
Abogado y Notario). Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Rafael Landivar, s.e., Guatemala, 2004, P.
9.
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1.5. Espectro radioeléctrico

1.5.1. Conceptuacion

El espectro radioeléctrico puede entenderse bajo el punto de vista técnico y
Iegal4.Desde el punto de vista técnico, se entiende que el espectro esta compuesto por
el conjunto de bandas de frecuencias disponibles para los distintos tipos de
comunicacion tales como radio AM y FM, Television VHF y UFH, telefonia satelital,
inaldmbrica, mavil, etc. La utilizacion y distribucion de las bandas de frecuencias en el
espectro radioeléctrico por el tipo de servicio asignado se encuentra normada

internacionalmente.

Legalmente, el Articulo 50 de la Ley General de Telecomunicaciones, indica:

“Espectro radioeléctrico también se le conoce con los nombres de ondas
electromagnéticas, ondas de radio o hertzianas y frecuencias radioeléctricas. Su uso,
aprovechamiento y explotacion unicamente podra realizarse de acuerdo con lo prescrito

en esta ley”.

El licenciado Ortiz Rimola plantea que el legislador no realizé una definicion total del
concepto de espectro radioeléctrico sino que lo equipard con las caracteristicas de los
elementos contenidos en el mismo. El legislador tom6 en cuenta que en el

ordenamiento juridico interno guatemalteco se han utilizado los términos de manera

* Ibid, P. 11



indistinta y haciendo referencia al mismo concepto de espectro radioeléctrico, por lo

optd por equiparar conceptos en lugar de definir propiamente el espectro radioeléctrico.

1.5.2. Definicion

Ortiz Rimola define el espectro radioeléctrico, como el “conjunto de Bandas de
Frecuencias contenidas en el espectro electromagnético, propiedad del Estado, cuya
frecuencia se fija convencionalmente de los 3 Khz. a los 300 Ghz, y son utilizados

especificamente para la comunicacién”™.

1.5.3. Caracteristicas

Se encuentra contenido dentro del espectro electromagnético.

Abarca las bandas de frecuencias comprendidas de los 3 Khz. a los 300 Ghz, las cuales

son utilizadas para las comunicaciones.

Sobre la base de la potencia asignada a las bandas de frecuencias es posible
determinar la cobertura geografica de las mismas. Esto hace permisible y viable que
cada pais administre el espectro radioeléctrico dentro de sus fronteras territoriales con

la salvedad que determinadas Bandas de Frecuencias deben ser operadas en

> |bid, P. 12
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concordancia a los Convenios Internacionales en materia de Telecomunicaciones,

particular las recomendaciones de la UIT.

El espectro radioeléctrico por ser una fraccion determinada del espectro

electromagnético posee una posibilidad de fragmentacion o separacion limitada.

Al llegar al punto de saturacién el espectro se agota, de lo cual deviene que el espectro
radioeléctrico es un recurso limitado. En este sentido, es que el Articulo 1 de la Ley
General de Telecomunicaciones, establece que el marco legal para desarrollar las
actividades de telecomunicaciones debe ser con el objeto, entre otros, de “apoyar el uso

racional y eficiente del espectro radioeléctrico”.

Cabe decir, que los avances tecnoldgicos han expandido las porciones utilizables del
espectro y permitido la transmision de cada vez mas informacién en el mismo ancho de
banda. A pesar de estos avances, un numero creciente de aplicaciones y servicios de
las telecomunicaciones depende del espectro radioeléctrico, razéon por la cual la
demanda de este recurso suele ser mayor que su disponibilidad, por lo que es

necesario definir politicas y enfoques para asignar el espectro radioeléctrico.

10
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1.6. Régimen juridico de las frecuencias radioeléctricas

El Articulo 51 de la Ley General de Telecomunicaciones clasifica las frecuencias

radioeléctricas asi:

“a) Bandas de frecuencias para radioaficionados: Bandas de frecuencias del espectro
radioeléctrico que pueden ser utilizadas por radioaficionados, sin necesidad de obtener
derechos de usufructo.

b) Bandas de frecuencias reservadas: Bandas de frecuencias del espectro
radioeléctrico destinadas para uso de los organismos y entidades estatales.

c) Bandas de frecuencias reguladas: Bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico
que no se contemplan en esta ley como bandas para radioaficionados o reservadas.

Sélo podran utilizarse adquiriendo previamente los derechos de usufructo”.

1.7 Derecho de usufructo de las frecuencias radioeléctricas reguladas

1.7.1. Definiciéon de usufructo
El usufructo en esencia constituye un derecho real de uso y goce, cuya propiedad
pertenece a otro, con tal que no se altere su substancia y que se extingue

necesariamente con la muerte del usufructuario®.

®Véase. Vasquez, Carlos. “Los bienes y demas derechos reales (Derecho Civil Il). Editorial Crockmen, Guatemala,
s.a. P. 101
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Los frutos que se perciben del usufructo se clasifican en naturales y civiles.

primeros comprenden productos de la tierra o el suelo (naranjas, cereales, madera), en
donde se transfiere la disposicion material al usufructuario. Los civiles son los que
percibe el usufructuario derivado de una renta, intereses, caso en el que se le otorga el

goce de la cosa, es decir, se transfiere el goce material.

1.7.2. Elementos constitutivos del usufructo

a) Elementos subjetivos o personales

El nudo propietario o duefio de la cosa.

El usufructuario o la persona a favor de quien se constituye.

b) Elementos objetivos o reales

El usufructo puede recaer sobre toda clase de bienes, muebles e inmuebles, corporales
o incorporales (derechos). Para que puedan constituirse éstos no deben ser

personalisimos o intransmisibles.

1.8. Derecho de usufructo de frecuencias radioeléctricas reguladas

La Ley General de Telecomunicaciones regula en sus Articulos 54 y 55 que el
aprovechamiento de las bandas de frecuencias reguladas sera asignado mediante
titulos que presentan el derecho de usufructo. Este derecho es otorgado por la
Superintendencia de Telecomunicaciones, el que podra ser arrendado y/o enajenado

total o parcialmente.
12



violacién que surjan en la explotacién de los mismos.

En los casos de enajenacion de los derechos de usufructo, debera este acto ser inscrito

en el Registro de Telecomunicaciones, de conformidad con la ley.

1.9 Procedimiento de adjudicacion de frecuencias radioeléctricas reguladas

El Articulo 61 de la Ley General de Telecomunicaciones dispone:

‘Para la adjudicacién de titulos de usufructo de frecuencias, cualquier persona
interesada, individual o juridica, nacional o extranjera, o cualquier entidad estatal,
presentara ante la Superintendencia una solicitud detallando en ella las bandas de

frecuencias y las caracteristicas indicadas en la literal a) del articulo 57.

La Superintendencia emitira una resolucién admitiendo o no para su tramite la solicitud.
Dicha resolucién debera ser emitida y notificada en un plazo no mayor de tres (3) dias,
contados a partir del dia en que la solicitud haya sido presentada. En caso se resuelva

favorablemente, la Superintendencia debera publicar la solicitud.

La Superintendencia unicamente podra denegar el tramite a las solicitudes de las
bandas de frecuencias que, de conformidad con los avances tecnolégicos del momento,
sean imposibles de definir en las condiciones sugeridas por el solicitante, aquellas cuya

admisién vulneraria los acuerdos, tratados y convenios internacionales sobre la materia

13



frecuencias que hayan sido previamente otorgadas a otros, bandas de frecuencias

reservadas o bandas de frecuencias para radioaficionados.

Podran oponerse al otorgamiento del titulo de usufructo sobre las bandas de
frecuencias solicitadas aquellas personas individuales o juridicas que tengan un interés
fundado y legitimo, y que puedan resultar perjudicadas si el otorgamiento se realiza. Asi
mismo, otras personas podran manifestar su interés por adquirir parcial o totalmente la

misma banda o bandas de frecuencias solicitadas.

Cualquier oposicion o interés de terceros debera ser planteado ante la
Superintendencia dentro de los cinco (5) dias siguientes de vencerse el periodo de

publicaciones de conformidad con el articulo 21.

En caso de que no exista oposicidn ni terceros interesados, la Superintendencia
otorgara directamente el derecho de usufructo de la banda solicitada, ordenando su

inscripcion en el Registro de Telecomunicaciones.

Si hubiera oposicion, la Superintendencia tendra diez (10) dias para resolverla. Si se
declara con lugar la oposicidn, se dara por concluido el proceso de concurso publico.
Por el contrario, si declara sin lugar la oposicion y no existen otros interesados se le
otorgara al interesado, sin mas tramite, el derecho de usufructo sobre la banda

solicitada.
14



vencimiento del plazo de oposicion o de rechazada cualquier oposicidén planteada, la

Superintendencia invitara a los interesados a participar en una subasta publica de la
banda solicitada, pudiendo fraccionarla, siempre que considere que lo mismo es

necesario para promover la competencia en el mercado de telecomunicaciones.

La subasta debera realizarse dentro de los veinte (20) dias siguientes a la fecha en que
se hizo la invitacién a participar en la misma, de conformidad con el parrafo anterior,
salvo cuando la banda solicitada haya sido fraccionada, en cuyo caso dicho plazo podra

prorrogarse hasta por un maximo de veinte (20) dias”.

1.10. Subasta publica

El régimen juridico aplicable en el procedimiento de subasta publica, esta contenido en
el Articulo 62 de la Ley General de Telecomunicaciones:

“La Superintendencia determinara la forma en que se llevara a cabo cada subasta
publica. Todas las ofertas deberan ser presentadas en plica cerrada, incluyendo una
fianza de cumplimiento equivalente al monto ofertado o cualquier otra forma de garantia
que la Superintendencia determine. Las subastas podran tener una o varias rondas,

dependiendo de la modalidad que la Superintendencia emplee.

En caso de que la Superintendencia haya decidido fraccionar una banda, la subasta de

las fracciones sera hecha en forma simultanea con rondas multiples, debiendo
15



finalizacién de la subasta.

El desarrollo y adjudicacion de la subasta seran supervisados por una firma de
auditores externos de reconocida reputacidén. La banda de frecuencias siempre se

adjudicara a la persona que ofrezca el mayor precio.

Contra la adjudicaciéon no cabra recurso administrativo ni judicial alguno, mas que
aquellos que se fundamenten en el hecho de que la frecuencia subastada no fue
adjudicada al mejor postor, en cuyo caso se plantearan y resolveran de conformidad

con lo establecido en esta ley.

Hecha la adjudicacion y contra pago del precio ofrecido en la subasta, la
Superintendencia debera ordenar, inmediatamente su inscripcion en el Registro de
Telecomunicaciones. El pago debera ser realizado dentro de un plazo de cinco (5) dias

contados a partir de la fecha de adjudicacion.

La Superintendencia debera emitir y entregar al adjudicatario el titulo que representa el
derecho de usufructo de frecuencias dentro del plazo improrrogable de los diez (10)
dias siguientes al de la adjudicacion. Los titulares de derechos de usufructo deberan

inscribirse en el registro antes de empezar a operar’.
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CAPIiTULOII

2. Nociones generales sobre delito

2.1. La teoria del delito y la resoluciéon de casos

Comunmente se conoce que ésta teoria explica los elementos fundantes y esenciales
del hecho delictivo, consistentes en su tipicidad, anti-juridicidad, culpabilidad vy
punibilidad, ademas, de los elementos que niegan su existencia, falta de accion, causas

de justificacién, de inculpabilidad y las excusas absolutorias de la pena.

Pero la teoria del delito va mas alla, es una herramienta conceptual’ que sirve para

enfocar los problemas practicos que se presentan en la solucién de conflictos sociales.

Existe la vana idea de que basta con el simple conocimiento de la ley para una correcta
solucion judicial de tales conflictos. Esta concepcién mero positiva, no toma en cuenta
que la ley es limitada y no puede proveer todas las posibles situaciones ni tampoco

resolver todos los problemas que se suceden en las relaciones sociales.

La teoria del delito se caracteriza por exponer ordenadamente los diferentes momentos
o estadias del analisis judicial de una conducta presumiblemente punible. Estos

coinciden con los requerimientos legislativos para la solucion de los casos. Por eso la

7 Hassemer, Winfried. “Fundamentos de Derecho Penal”. Barcelona, Espafia. BOSH, 1984, p. 39-41
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sino hacer mas facil su aplicacion, porque dota al juez de una serie de elementos de

analisis que facilitan la labor de dar respuesta a los problemas planteados.

Ademas es importante que el juez tenga claro que la teoria sea coherente con el
sistema constitucional en la que se desenvuelve y comparta principios universalmente
aceptados® como el de legalidad criminal, culpabilidad, la maxima “no hay delito sino se
viola o pone en real peligro un bien juridico”’, asi como las reglas de la minima

intervencion punitiva.

El juez debe tener claro que aunque la norma es una, la realidad es multiple y que el
cuadro de hechos probados y no probados proviene de versiones, constataciones,
sefalamientos y hasta opiniones. Asi, se construye un relato que el juez tiene como

verdadero.

La labor de detectar un posible encuadramiento no es sencilla. Es posible imaginar
ejemplos en donde la seleccién de los supuestos normativos si lo sea, ejemplo, ante la
muerte de una persona ocasionada por la accion de otra, con la intencidon de matar; no
parece haber mucho problema en identificar el tipo: un homicidio simple.  Sin
embargo, entre otros casos esta tarea implica gran cantidad de razonamientos para

establecer cual es la descripcidon aplicable. Por ejemplo el delito de hurto de fluidos o

® Henry Issa El Khoury y Alfredo Chirino Sanchez. “Metodologia de resolucién de conflictos en materia penal”.
ILANUD, San José, Costa Rica, 1991. P. 29-32
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demostrar la causa inculpable de miedo invencible, contienen

mas complejos.

Larenz® aclara estos aspectos de la siguiente manera: “la formacién definitiva del
hecho en cuanto enunciado depende de la seleccidn de las normas juridicas a él
posiblemente aplicables; pero éstas dependen también, por un lado, de las
circunstancias que hasta entonces han llegado a ser conocidas por el que y, por otro
lado, de su conocimiento de nuevos y mas estrictos complejos de normas, en cuy
esfera de regulacién incide el hecho o, a primer vista, puede incidir’. Cuando Larenz
habla de la “formacion definitiva del hecho” no significa que el juez construye el hecho a
su mejor conveniencia, todo lo contrario, el autor esta describiendo no sélo la dificil
labor de escoger qué elementos son importantes de ser integrados en la problematica
normativa para la adecuada comprensién del caso, asi como la escogencia de los
“‘elementos del caso” que seran de interés para la solucion de la problematica

propuesta.

Es por ello que el autor presta atencion al “conocimiento” de “complejos” de normas por
parte del que enjuicia, ya que esta particular circunstancia hara mas sencilla 0 mas
laboriosa la actividad de enjuiciar. Esto ultimo por cuanto, aun en el férreo sistema

silogistico, el juez debe de hacer algunos “enjuiciamientos simples” que permitan

? Larenz, Karl. “Metodologia de la Ciencia del Derecho”, Madrid, Bosch, 1984, P. 277
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correcto’®,

El juez se encuentra con un evento que logra con la conjuncion de hechos probados y
no probados. Este es el hecho. El proceso para llegar a este hecho es fundamental y

toca directamente con el sistema procesal que debe seguir el juzgador.

Este hecho enfrenta directamente el trabajo del Juez con las exigencias del principio de
legalidad, pues lo obliga a darle contenido a conceptos como “buena fe”, “buenas

LE 1

costumbres”, “buena fama

” o« ” o« »n

mujer honesta”, “diligencia debida”, "justa causa”.

El juez esta en la obligaciéon de resolver; no puede escudarse en que tal o cual asunto
sometido a su decisidon no es susceptible de un fallo. A lo sumo puede tener una
razonable duda y absolver al justiciado, o en su lugar, condenar con base en un
razonamiento que sea, tanto juridica como socialmente aceptable, sin embargo,
comunmente carece de elementos técnicos que le permitan sortear los obstaculos que
impone la ley penal. Por eso debe contar con la formacion adecuada que le permita
buscar la soluciéon de los casos por medio de un sistema discernible y que le permita

compaginar las circunstancias sociales con las exigencias normativas.

% arenz, Karl. Op.Cit. P. 278
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2.2. El delito es creacion del derecho

Bajo esta arista el delito es una creacion legislativa. Sin esta nocién el Estado no
podria castigar a los sujetos. Por eso es valido afirmar, como lo propone Felipe
Olessa'", que el ser humano como ser social no inventa la norma sino que la descubre
de la propia necesidad del momento historico que vive. Pero si bien es cierto que el
grupo social o los grupos de la sociedad pueden considerar una conducta como
socialmente dafiosa, esa consideracion per se, no convierte la conducta en delito, si su
dictado no proviene del aparato legislativo. Como lo afirma el autor “El Estado —como

unidad organizada- no crea, pues, la norma, sino el estatuto que a lo penal respecta”.

Tomando en cuenta una visién critica, resulta comprensible que lo trascendente de lo
prohibido, esa normativa que extrae el legislador sobre la protecciéon penal, puede
devenir de un verdadero sentir del pueblo, cuya soberania cede al Estado mediante sus
tres poderes (Estado republicano) o consiste injustamente en el deseo de grupos de
poder que pueden ser oidos —y no otros- y satisfechas sus demandas en el seno del

Organismo Legislativo.

! Olessa Mufiido, Felipe. “La estructura de la infraccién penal en el Cédigo Penal espafiol vigente”. Barcelona,
Ariel, 1971. P. 19
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2.3. El delito como injusto social

La misidén del derecho penal debe ser la de tutelar las pautas basicas sobre las que se
asienta el quehacer social general y no tratar de poner en practica una moral, que

siempre sera la de los grupos que detenten el poder'?.

El centro de ese Derecho es el ser humano y en ese tanto las normas prohibitivas y las
preceptivas prohibiran o mandaran, en su caso, aquellas acciones humanas cuya
realizacién u omisidn corroa de manera importante las bases sobre las que se asienta
el grupo social. Otro tipo de conducta penalmente conminada es supérflua y quiza

injusta.

En la actualidad, se ha venido transformando el paradigma republicano-liberal
proclamado en las Constituciones y la tonica es ahora que el derecho penal resguarde
decisiones politicas econdmicas necesarias para la subsistencia de los grupos de
poder. Asi, la sancion penal al no pago de tributos, penalizacion del cambio de
moneda extranjera, anti-monopolios, criminalizaciéon del derecho agrario, falta de
regulacion financiera, entre otras expresiones, que convergen en el ideario neoliberal,

que tras despojar al Estado lo transforman en policia altamente represivo.

Con este enfoque se han proyectado iniciativas y leyes en concreto, que aumentan los

limites maximos de penas de prisidbn en contra muchas veces del principio de inocencia

12 Zaffaroni, Eugenio. “Sistemas penales y derechos humanos en América Latina. Informe Final”. 1986. P. 53-56
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y apertura de la prision.

2.4. Definicion de delito

Maggiore —citado por Wilfredo Valenzuela®- establece que el delito puede contener una
definicion dogmatica juridica o bien otra en sentido real. Para la primera proposicién el
delito seria toda accidon legalmente punible. En la segunda propuesta, delito es toda
accién que ofende el orden ético juridico y por esto merece grave sancion que es la

pena.

En todo caso y derivado del principio de legalidad privaria el primer concepto, toda vez
que seria demasiado amplio establecer que es lo que desde el punto de vista ético
juridico puede ser ofensivo; pues en algunos grupos humanos con culturas vy
costumbres diversas, lo que para unos puede ser ofensivo y constitutivo de reproche
social para los otros no y viceversa. La ley penal lo que hace entonces es establecer
conductas u omisiones reprochables por la generalidad, aunque es basico mantener
parametros en donde se puedan dirimir de forma alterna conflictos sociales en donde no

exista convergencia entre lo que debe ser tenido como ilicito.

Maggiore opina que hay que atenerse a la historia y llegar a la abstraccion de la razon,

porque para la historia, delito ha sido la accion que la ética de un pueblo ha estimado

B valenzuela, Wilfredo. “Derecho Penal. Parte General: Delito y Estado”. 2007. P. 34
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punible.

moral, cambian con el tiempo y las sociedades, resulta entonces imposible una

definicidon universal del delito.

Las tesis antropoldgicas del delito, expuestas por Garéfalo, parten de que aquél
constituye una ofensa a los sentimientos profundos e instintivos del hombre. Margorie
ataca esa postura manifestando que Garoéfalo entendidé mal la naturalidad ya que la
universalidad no puede descansar en la aceptacion total o unanime de la teoria, que

necesitaria que la humanidad tuviera ética comun vy, por lo tanto, perfecta.

Con relacion a las teorias socioldgicas™, Ferri configuré el delito como acto que de
manera individual y antisocial hace cambiar las condiciones de existencia y vulnera la

moralidad de una comunidad en un mundo dado.

La definicién dada por los penalistas puros, como Beling, asientan que el delito es una
accién tipica, antijuridica, culpable, reprimida con sancion penal adecuada a la

culpabilidad y que llena las condiciones de punibilidad.

Jiménez de Asua, segun Valenzuela, da una definicion bastante completa, define el
delito como acto tipico, antijuridico, culpable, sancionado por una pena y conforme las

condiciones objetivas de punibilidad.

“Ibid P. 35
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2.5. Elementos positivos del delito

Es de conocimiento general que el delito para que sea considerado como tal debe
reunir los elementos esenciales que lo constituyen, conocidos como positivos y
aquellos que lo desfiguran se denominan negativos. Para efectos de esta investigacion,

es necesario resaltar a los primeros.

2.5.1. Accion punible

Constituye la conducta voluntaria en hace o no hacer algo (omisién), que produce
alguna mutacién en el mundo exterior. Segun Maggiore', la accién penal implica que
debe revelarse exteriormente, ya sea positiva o negativamente y que en su orden, se
manifiesten en una actividad corpérea que viene a ser la comision de un hecho
reprochable penalmente, o en una actitud de no hacer o la omisidon, también

reprochable.

Welzel, refuta la tesis voluntarista y declara que la conducta humana tiende a perseguir
ese fin. La voluntad humana supone una voluntad conciente de lo que se quiere

conseguir. La regla comun proclama, sin embargo, que el delito es accién strictu sensu.

La teoria de Welzel no ha tenido mucha aceptacion en el mundo juridico penal. La
mayoria de tratadistas y cédigos penales se orientan en las relaciones de causalidad,

que suponen que los hechos previstos como delitos son consecuencia de una accién u

> Maggiore, Giuseppe. “Derecho Penal”. Volumen I, El Delito. Edit. Temis, Bogota, Colombia. 1971
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omision, idoneas para su produccion. Esta tesis es la que sigue la legislacion, se

Articulo 10 del Cdodigo Penal.

Los elementos negativos de la accion son el caso fortuito y la fuerza exterior (regulada

en el Articulo 22 del Cédigo Penal como causa de inculpabilidad).

2.5.2. Tipo penal

Jiménez de Asua'® anota la siguiente integracién del tipo, sintetizada asi:

Tipo de delito: Es la figura del hecho punible, que establece las especies (delitos en

general).

Tipo de lo injusto: O sea la conducta antijuridica de cada especie (delito en particular).

Tipo de culpabilidad: Consiste en el dolo que caracteriza el caso, también entraria aqui

la culpa.

Figura rectora: Reunidon objetiva o descriptiva de los tipos internos, lo injusto y la

culpabilidad, es decir, el tipo por excelencia.

Adecuacion tipica: Es la accién misma, y no la figura, de cometer el delito.

'® Jiménez de Asua, Luis. “Libertad de amar y derecho a morir”. 1929. P. 185
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de la accion.

2.5.3. Culpabilidad

Mezgger se fundamenta en el valor que conlleva la culpabilidad como actividad juridica,

en un acto ilegal voluntario y de censura social.

La culpabilidad se deduce al establecer si hay o no reproche contra el agente o sujeto
activo, puesto que esa culpabilidad se debe confirmar en un juicio de valor que
descansa en el motivo que se tuvo y en la personalidad del sujeto para proceder al
hecho antijuridico, de donde se desprende que la desaprobacion del acto debe
establecer si su causante es persona normal y conciente de su conducta; precisar si
obré con dolo o culpa o si se traté de un caso fortuito para luego determinar la norma
que, al ser infringida, decide su culpabilidad, puesto que estaba obligado a obedecer el

contenido juridico y estar sujeto al derecho que le exige rectitud en su conducta.

El acto fisico, corporal o no, calificado como lesién y consecuencia penales, es lo que
se llama imputacién, atribuida a alguien que viene a ser el imputado, llamado en la
legislacion procesal penal sindicado o acusado, reservandose el término de condenado
para quien sea declarado culpable en debido proceso ante tribunal competente y

preestablecido.
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referente del acto antijuridico cometido, acarreando sancion para el imputado,

respetando su condicion personal como sujeto de derechos y cumplimiento con sus
obligaciones, es decir, que no sea inimputable. ElI Cddigo Penal establece la
inimputabilidad para: “10. El menor de edad. 2o0. Quien en el momento de la accion u
omision, no posea, a causa de enfermedad mental, de desarrollo psiquico incompleto o
retardo o de trastorno mental transitorio, la capacidad de comprender el caracter ilicito
del hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprension, salvo que el trastorno

mental transitorio, haya sido buscado de propdésito por el agente” (Articulo 23).

Las causas de inculpabilidad que recoge el Cadigo Penal de Guatemala son:

“Miedo invencible
10. Ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de un dafno igual o mayor, cierto o

inminente, segun las circunstancias.

Fuerza exterior
20. Ejecutar el hecho violentado por fuerza material exterior irresistible, directamente

empleada sobre él.

Error
30. Ejecutar el hecho en la carencia de que existe una agresion ilegitima contra su

persona, siempre que la reaccion sea en proporcion al riesgo supuesto.
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Obediencia debida

40. Ejecutar el hecho en virtud de obediencia debida, sin perjuicio de la responsabilidad
correspondiente a quien lo haya ordenado. La obediencia se considera debida cuando
reuna las siguientes condiciones:

a) Que haya subordinacion jerarquica entre quien ordena y quien ejecuta el acto;

b) Que la orden se dicte dentro del ambito de las atribuciones de quien la emite, y esté
revestida de las formalidades legales;

c) Que lailegalidad del mandato no sea manifiesta.

Omision justificada
50. Quien incurre en alguna omision hallandose impedido de actuar, por causa legitima

e insuperable” (Articulo 25).

2.5.4. Antijuridicidad

Desde el punto de vista normativo, la antijuridicidad constituye la contradiccién a las
normas objetivas del Derecho, criterio que se fundamenta en que las reglas legales
conciernen a los intereses comunes, como son la cultura o la justicia; pero suponiendo
que la coincidencia no se produzca, lo antijuridico sera siempre lesién a las normas

legales.

Sobre la falta de coincidencia normativa y los intereses comunes, o sea la cultura y la

justicia, se ha insinuado el cambio normativo o la sustitucién por otro que responda a su
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solamente lo que contenga antijuridicidad determinada por el tipo penal, aunque hay

circunstancia que siendo tipicas, es sabido, pueden ser excluidas mediante la

justificacion de las acciones.

El hecho antijuridico ha de adaptarse al tipo penal, pero debe tomarse en cuenta las
condiciones en que se produjo un acto excluyente de lo injusto. En todo caso, la
antijuridicidad se define como toda manifestacion, actitud o hecho que contraria los

principios del Derecho, o sea, lo opuesto al derecho vigente.

Valenzuela, conforme con la teoria finalista expuesta por Welzel, establece que no
basta la causacion del resultado sin tomar en cuenta a la persona activa, ya que la
accion penal es solo antijuridica cuando hay un fin y determinada conducta del
momento, de donde la antijuridicidad en el reproche penal y lo injusto es lo relacionado

al acto del agente.

Los elementos negativos de la antijuridicidad son conocidos como causas de

justificacion. ElI Codigo Penal de Guatemala establece como tales:
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Legitima defensa

10. Quien obra en defensa de su persona, bienes o derechos, o en defensa de la
persona, bienes o derechos de otra, siempre que concurran la circunstancias
siguientes:

a) Agresion ilegitima;

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

c) Falta de provocacion suficiente por parte del defensor. Se entendera que concurren
estas tres circunstancias respecto de aquél 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. Este requisito previsto 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 provocacion.

Estado de estado de necesidad

20. Quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad de salvarse o de salvar a
otros de un peligro, no causado por él voluntariamente, ni evitable de otra manera,
siempre que el hecho sea en proporcion al peligro. Esta exencidén se extiende al que
causare dafio 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 causa para evitarlo;
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¢) Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.

No puede alegar estado de necesidad, quien tenia el deber legal de afrontar el peligro o

sacrificarse.

Legitimo ejercicio de un derecho

30. Quien ejecuta un acto, ordenado o permitido por la ley, en ejercicio legitimo del
cargo publico que desempefa, de la profesion a que se dedica, de la autoridad que

ejerce, o de la ayuda que preste a la justicia” (Articulo 24).

2.5. Lapena

Para los griegos la pena significaba dolor, cuya finalidad era la regeneracion, mientras
en otras culturas, equivalia a purificacién, sinénimos que todavia se utilizan con fines
que pretender rehabilitacion o reincorporacion social, para que dada su institucion, el
contenido legal y su aceptacion juridica, se defina como la sancién caracteristica de una

transgresion delictiva, o sea, el desenlace que representa haber infringido la ley.

Valenzuela'’, segtn lo expuesto por Burlamachi, indica que la fuerza de las leyes
propiamente dichas depende, ante todo, de su sancion, que es la que pone, por decirlo
asi, el sello de la autoridad de aquéllas. Se trata entonces de una coerciodn oficial, no

obstante que la casuistica legal comprende verdaderos casos de conciencia, al decidir

7 valenzuela, Wilfredo. Op. Cit. P. 122
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que la prisién preventiva no es sancion, a pesar de llamarse prisidbn y tampoco
medidas de seguridad que recluyen al individuo, siendo que ambos casos limitan la
libertad de locomocion, caracter esencial de la coercidon al imputado, aunque lo

relevante, que es la prevencion, se encuentra descuidada.

La fundamentacion de la pena o castigo, se ha hecho derivar del ius piniendi que tiene
el Estado, en una especie de poder oficial que significa un derecho publico subjetivo, en
el que se incluye la formalidad para exigir conductas definidas en razén coactiva,
promulgando preceptos y sanciones mediante érdenes erga omnes, aunque de manera
abstracta, de modo que se establece un vinculo que determina fases concreto en

cuanto surge la violacion del precepto.

Pero tal facultad se mira mermada en los regimenes de facto o totalitarios, sin la ética

que es factor determinante para la exigencia conductual razonable.

José Ricco dice:

“los efectos preventivos del sistema penal emanan en primer lugar de la autoridad moral
que dicho sistema posee en la sociedad; sélo gracias a esa autoridad moral los
individuos pueden ser influenciados de tal manera que lleguen a considerar como

indeseable tal conducta condenada por el sistema, y consecuentemente, a evitarla'®”.

¥ Ricco, José. “Las sanciones penales y la Politica Criminolégica”. 1979. P. 46
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Ferri al rechazar esa clase de ius puniendi como derecho subjetivo oficial, ha dicho
repugna a la moral que el estado y el delincuente sean colocados en frente, en niveles

de acreedor y deudor.

Pero, asegurando siempre la facultad estatal de punir los comportamientos de danio, la
interrogante historica en el Derecho Penal ha sido ¢ por qué castigar?, cuyas respuestas
han variado segun ha transcurrido el tiempo, soluciones planteadas en teorias,
doctrinas o ideologias, designacion esta ultima estimada mas adecuada, por la
condicion superestructural que representa el Derecho como parte de las instituciones
que persigue la cohesion social; pero con el cuidado de que comprenda la formas de
pensar, las actitudes o los sentimientos, por lo tanto, el ejemplar comportamiento
humano de manera individual o colectiva, para que el Estado, como entidad que
autoriza y promulga la ley, la cumpla y la haga cumplir. En general, estas teorias
pueden distinguirse entre normativas y descriptivas, persiguiéndose la facultad del
castigo de acuerdo al precepto o normas vulneradas, y otras que se fundamentan en la

retribucién de un mal con otro mas, ademas algunas son abolicionistas.

Tradicionalmente se ha sostenido que la pena es una reaccion contra el delito; pero
segun Valenzuela Oliva, son escasos los regimenes en que esa reaccion tiene un
origen, pues la punicién al delito solamente es reaccion social sin sentido, segun

convenga a quines gobiernan y como gobiernan.
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legal; pero ya se anoté que también tiene la pretensidén de prevenir el ilicito, evitando

conductas de daino con expresas medidas de seguridad, justicia y bienestar colectivo.

Vidal considera que la pena es un mal infligido en nombre de la sociedad y en ejercicio
de una condena judicial al autor del delito, porque él es culpable y socialmente
responsable de su acto. Cuello Calén dice que es un sufrimiento impuesto por el
Estado, en ejecucion de una sentencia, al culpable de una infraccion penal. Maggiore
la toma como mal coercitivo y conminatorio; por ultimo, Pessina la define como el
sufrimiento que recae sobre el declarado autor de un delito, como uUnico medio de

afirmar el Derecho y justo dolor frente al injusto goce del delito™®.

Otros autores consideran la pena como un bien y no como un mal para el delincuente,
pues con ella se consigue la positiva rectificacion de la conducta del infractor, criterio
que comparte Dorado Montero en sus Bases para un Nuevo Derecho Penal, haciendo
de la pena un proceso de tratamiento que deje de ser represivo para quine la pena
debe ser el tratamiento adecuado a que se somete el delincuente, con el fin de una
defensa social y aplicado a quienquiera haya cometido un delito o aparezca como

socialmente peligroso.

Rechazando los argumentos que fundamentan la pena como castigo y como mal de

prevencion, juristas norteamericanos no aceptan los conceptos de retribucion o de

* valenzuela, Wilfredo. Op. Cit. 126
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afliccidn, y se inclinan también por el tratamiento integral del infractor, segun sean
requerimientos de personalidad, salud fisica y mental, orientacion ética, induccién al
trabajo, educacion, adaptaciéon econdmica y ambiental y observacion una vez ha
recobrado su libertad, de modo que el individuo se dé cuenta de las circunstancias que
lo indujeron a la infraccién y lo aparte posteriormente de su conducta desviada, para
resocializarse a un entorno que lo estimule provechosamente, procedimiento que se
proyectaria a las demas personas y quienes, ademas del agente, reformarian sus
sentimientos morales y de respeto a la ley; estos objetivos deben tomarse en cuenta
para eliminar las opiniones que determinan definiciones que proclaman la pena como

castigo o sufrimiento.

Las penas tienen una tipologia propia. El Cédigo Penal establece como penas
principales la de muerte, prisién, arresto y multa y como accesorias, la inhabilitacion
absoluta, inhabilitacién especial, comiso y pérdida de los objetos o instrumentos del
delito, expulsion de extranjeros del territorio nacional, pago de costas y gastos
procesales, publicacién de la sentencia y otras que las leyes sefalen (Articulos 41y 42

Cddigo Penal).

Las formas comunes de sancién penal son:

a.- La prision, que consiste en la limitacién al derecho de locomocion, aplicada
unicamente cuando sea imprescindible (principio favor rei), pudiendo ser evitada con

medidas sustitutivas, con excepcion en los llamados delitos de impacto social y en
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probatoria.

La prision representa, en legislaciones avanzadas, la sancion maxima a que se somete
el condenado, ya que la pena de muerte se ha ido eliminando para responder a una
Politica Criminal garantista que responsa a la persona, cuya existencia normal esta
protegida por proclamas internacionales o nacionales, tomando la vida como soberana
trascendencia humana.

Aunque en Guatemala la pena de muerte se mantiene vigente, se ha mantenido inerte
su aplicacion, en razén de la derogacion del cuerpo normativo que regulaba el indulto,
por lo que, a la luz de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de la
misma Constitucién Politica de la Republica, se deben agotar todos los mecanismos
ordinarios y extraordinarios de la jurisdiccion interna para su procedencia. Ademas,
existe jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ha
establecido su inaplicacion en casos concretos (Ronald Raxcacd versus Guatemala;

Fermin Ramirez versus Guatemala).

b.- El Arresto, que consiste en privacién de libertad por un corto periodo. Actualmente
se discute la eficacia de estas penas y se han venido reemplazando por otras como el
arresto domiciliario (vgr. accidentes de transito, Articulo 264 Bis, primero y segundo
parrafo, Codigo Procesal Penal) o alguna actividad voluntaria en provecho de la
comunidad o de la victima (como en los casos de aplicacion de criterio de oportunidad,

Articulo 25 Bis, Codigo Procesal Penal).
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calculada en las posibilidades econdémicas del sujeto de la infraccién y la naturaleza del

delito, aunque persiste la figura de conversion, que consiste en cambiar la sancién
pecuniaria o arresto domiciliario, calculado en un dia de reclusion por cada suma diaria

no pagada, de acuerdo a la resolucion judicial.

d.- Otra clase de pena es la inhabilitacion, que puede ser absoluta y especial. La
primera consiste en la prohibicion de continuar en cargos o empleos publicos,
incluyendo aquellos de elecion popular, condenandose, en todos, al impedimento de
acceso a cualquier plaza en el sector publico. La especial se aplica a profesionales u

otras ocupaciones que requieren autorizacion o licencias previas.

En otros casos, se puede suspender la pena bajo libertad o condena condicional
dependiendo de los antecedentes del procesado, de la cuantia de la pena y de la
naturaleza del delito. En casos de cumplimiento de la pena de prisidn, se puede gozar
de lapsos de libertad vigilada o remisién de la pena por trabajo en la prision, a parte de
la atribucién de organismos como el Legislativo, de decretar amnistia, exclusivamente

en los delitos politicos y comunes conexos, o el indulto.

El elemento negativo de la punibilidad del delito lo constituyen las excusas absolutorias.
Ejemplo de ellas, la constituye la disposicién del Articulo 200 del Codigo Penal, norma
bastante anacrdnica pero vigente en el pais (Del matrimonio de la ofendida con el

agresor):
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responsabilidad penal del sujeto activo o la pena, en su caso, quedaran extinguidas por

el legitimo matrimonio de la victima con el ofensor, siempre que aquélla fuere mayor de

doce anos y, en todo caso, con la previa aprobacion del Ministerio Publico.

Y la exencion dispuesta en el Articulo 280 del Codigo Penal:

“Articulo 280. Estan exentos de responsabilidad penal y sujetos unicamente a la civil
por los hurtos, robos con fuerza en las cosas, estafas, apropiaciones indebidas y dafios
que reciprocamente se causaren:

10. Los conyuges o personas unidas de hecho, salvo que estuvieren separados de
bienes o personas y los concubinarios.

20. Los ascendientes o descendientes consanguineos o afines.

30. El consorte viudo, respecto a las cosas de la pertenencia de su difunto cényuge,
mientras no hayan pasado a poder de otra persona.

40. Los hermanos si viviesen juntos.

Esta exencion no es aplicable a los extrafios que participen en el delito”.
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CAPIiTULO 1l

3. Los delitos contra la propiedad casos especificos del hurtoy el robo

3.1. La propiedad

La definicion tradicional del derecho de propiedad o dominio se basa en una
enumeracion de las principales facultades que integran su contenido (goce, uso,
disfrute, reivindicacién). La doctrina moderna busca el concepto de dominio basandose
en la idea del poder mas amplio que puede tenerse sobre una cosa, sin aludir al

contenido de ese poder.?°

En ese sentido, Wolff define la propiedad como “el mas amplio derecho de senorio que
puede tenerse sobre una cosa” y Ferrini dice “la propiedad es el derecho por el que una
cosa pertenece a una persona y esta sujeto a ésta de modo, al menos virtualmente,

universal®"”.

Tradicionalmente se ensefiaba que el derecho de propiedad es absoluto, es decir, que
se confiere un poder ilimitado sobre la cosa; exclusivo, puesto que impide el goce de la

cosa por los demas; y perpetuo, al no estar sujeto a limitacién temporal. La doctrina

%% Espin Canovas, Diego. “Manual de Derecho Civil Espafiol”, Tomo II. P. 67 y sigs.
L Ferrini. Pandette, P. 49
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caracter absoluto se opone a las limitaciones a que esta sujeto el dominio por interés

publico; la exclusividad no puede caracterizarse al dominio, al ser nota comun a todos
los derechos reales; y la perpetuidad no puede considerarse como nota esencial, pues
cabe una propiedad temporal, es decir, limitada a cierto tiempo desde el momento de su
adquisicién (vgr. La venta con pacto de rescate, los bienes sujetos a sustitucion

fideicomisaria, etc.).

La doctrina moderna sustituye los anteriores caracteres por los siguientes:

generalidad, independencia, abstraccion y elasticidad.

Con los dos primeros se quiere destacar el caracter amplio y autbnomo del poder que
otorga el derecho de propiedad; con los dos ultimos, el caracter unitario de dicho poder,

independiente de las facultades que comprende.

La generalidad expresa la amplitud del poder que confiere la propiedad susceptible de
abarcar todas las utilidades de una cosa; la independencia indica que es un poder
auténomo que existe sin apoyarse en ningun otro derecho; la abstraccién denota que
existe con independencia de las facultades que comprende; la elasticidad significa que
puede comprimirse al separar algunas de sus facultades, pero que apenas se extinguen
esos derechos limitativos del dominio se reintegran al mismo dichas facultades por la

fuerza de atraccién que tiene.

*? Espin Canovas, Diego. Ibid.
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3.2. Conceptos legales

El Cddigo Civil francés y el espaniol del siglo XIX de inspiracién napolednica regulaban:
El primero decia “la propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas del modo
mas absoluto, siempre que no se haga de ellas un uso prohibido por las leyes o por los
reglamentos”. La legislacion espafiola suprimié de buena forma “de la manera mas

absoluta” pero mantuvo un caracter individualista.

Bajo esta arista la propiedad contiene las siguientes apreciaciones: 1.- Define el
derecho de propiedad por la enumeracién de sus facultades mas destacadas (gozar,
disponer y reivindicar); 2.- aparece como un derecho en si ilimitado; las unicas
limitaciones son las externas que provienen de la ley; 3.- significa una confirmacién
legislativa de tendencia europea para liberar a la propiedad de las desmembraciones y

cargas que habia sufrido la propiedad en las épocas monarquicas feudales.

En las legislaciones modernas del Siglo XX, se inicié una nueva regulacion. El Codigo
italiano de 1942 establecia: “el propietario tiene el derecho de gozar y disponer de las
cosas de modo pleno y exclusivo, dentro de los limites y con la observancia de las

obligaciones establecidas en el ordenamiento juridico”.

La legislacion germanica adopta otra direccion definitoria, observando en el concepto

de propiedad un derecho general sobre la cosa: “el propietario de una cosa, en tanto
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que la ley o los derechos de terceros no se opongan, puede proceder con la cosa se

su voluntad y excluir a otros de toda intromisién”.

3.3. Funcioén social de la propiedad.

El individualismo del Siglo XIX plasma en los Cddigos civiles de su época el concepto
de propiedad que so6lo se preocupa de enumerar los derechos del propietario, al que
s6lo impone limites negativos. Pero al empezar el siglo actual desde diversas
direcciones se destaca la funcion social de la propiedad, que a la hora actual encuentra
muchos adeptos como limite intrinseco de la propiedad o mas bien como una ténica
especial en el deber de ejercitar el derecho de propiedad de acuerdo con su funcién
social®.

Esta dimension social del derecho de propiedad trasciende de los Cédigos civiles y
encuentra su formulacion basica en las normas constitucionales, y asi en la
Constitucion italiana de 1947 se puede leer: “la propiedad privada esta reconocida y
garantizada por ley, que determina sus modos de adquisicion, de goce y sus limites a

fin de asegurar su funcion social y de hacerla accesible a todos”.

En el Derecho espafiol la funcion social de la propiedad esta expresamente sancionada
por las leyes fundamentales. En el fuero del trabajo y el fuero de los espafioles

reconocen la propiedad privada como medio natural para el cumplimiento de todas las

** Espin Candvas, Diego. Op. Cit. P. 71-73
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funciones individuales, familiares y sociales con subordinacion a las necesidades d
nacion y al bien comun. Igualmente se declara que “en ningun caso se impondra la
pena de confiscaciéon de bienes. Nadie podra ser expropiado sino por causa de utilidad
publica o interés social, previa la correspondiente indemnizacion y de conformidad con

lo dispuesto en las leyes” (Fuero de los Espafioles).

Siguiendo a Espin Canovas se puede concluir:

a.- Que en la mayoria de legislaciones actuales la propiedad es un derecho subijetivo, y
en este aspecto expresa una parte de la autonomia juridica individual dentro de la
sociedad. Se rechaza asi la tesis de la propiedad-funcién social que niega el caracter

de derecho subjetivo de Duguit.

b.- Como todos los derechos subjetivos, el de propiedad ha de ser ejercitado dentro de
los limites que resulten del orden social: negativo, esto es, la prohibicion del abuso del
derecho, y positivo, o cumplimiento de los deberes que las leyes impongan
concretamente. Tanto la apreciacion del abuso como la imposicién de limites positivos
dependen de factores socioldgicos, siendo, por tanto, “variables”.  Esta variabilidad
impregna, pues, a la funcién social y quizas es mas acusada en el ejercicio del derecho
de propiedad que en el de otros derechos. La funcion social aparece asi identificada

con los deberes que se impongan al propietario en el ejercicio de sus facultades.
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el que recae el derecho de propiedad. En esta materia tiene especial interés la

distincion entre bienes muebles e inmuebles, pues la funcion social de la propiedad
tiene un alcance mas amplio en relacidn con los bienes muebles.

En el Derecho guatemalteco la regulacién de la propiedad también se ve cimentada por
la funcion individual y social de ésta. La Constitucién Politica de la Republica
desarrolla algunos principios y valores relacionados. La Carta Magna estipula: “Articulo
1°.- Proteccion a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien comun”.

Con relacion al principio de bien comun la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha
establecido: "...la Constituciéon Politica dice en su articulo 1 que el Estado de Guatemala
protege a la persona... pero anade inmediatamente que su fin supremo es la realizacion
del bien comun, por lo que las leyes... pueden evaluarse tomando en cuenta que los
legisladores estan legitimados para dictar las medidas que, dentro de su concepcion
ideoldgica y sin infringir preceptos constitucionales, tiendan a la consecucion del bien
comun. Al respecto conviene tener presente que la fuerza debe perseguir objetivos

generales y permanentes, nunca fines particulares (...)**".

Especificamente con respecto a la propiedad privada, la Constitucion Politica, dispone:

Articulo 39.- Propiedad privada. Se garantiza la propiedad privada como un derecho

24 Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 1, expediente No. 12-86, pdgina No. 3, sentencia: 17-09-86.
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de acuerdo con la ley.

El Estado garantiza el ejercicio de este derecho y debera crear las condiciones que
faciliten al propietario el uso y disfrute de sus bienes, de manera que se alcance el

progreso individual y el desarrollo nacional en beneficio de todos los guatemaltecos”.

Con relacion a este estipulado la Corte de Constitucionalidad ha manifestado: "(...) Este
derecho se garantiza en el articulo 39 de la Constitucion Politica de la Republica, como
inherente a la persona humana. Sin embargo, no es propio de la vida en sociedad el
ejercicio absoluto de este derecho. Tal afirmacién encuentra también asidero en el
principio que la misma Constitucion recoge en el articulo 44, de que el interés social
prevalece sobre el particular. Ello en armonia con el principio de dominio eminente del
Estado sobre su territorio, segun el cual, éste puede ejercer su actividad como ente
soberano, para el logro de sus fines, con la amplitud que le permite la Ley fundamental
del pais. Tales principios se conforman con el contenido del articulo 40 constitucional,
que faculta al Estado para expropiar la propiedad privada por razones de utilidad

colectiva, beneficio social o interés publico (...)**”

La propiedad en Guatemala puede ser sujeta de privacion de su propietario por causas

de utilidad colectiva, beneficio social o interés publico, con lo que queda suficientemente

2> Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 3, expediente No. 97-86, pagina No. 17, sentencia: 25-02-87.
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demostrada la funcién social de ésta en la legislacion.

Politica indica:

“Articulo 40.- Expropiacion. En casos concretos, la propiedad privada podra ser
expropiada por razones de utilidad colectiva, beneficio social o interés publico
debidamente comprobadas. La expropiaciéon debera sujetarse a los procedimientos
sefalados por la ley, y el bien afectado se justipreciara por expertos tomando como

base su valor actual.

La indemnizacion debera ser previa y en moneda efectiva de curso legal, a menos que,

con el interesado se convenga en otra forma de compensacion.

Solo en caso de guerra, calamidad publica o grave perturbacion de la paz puede
ocuparse o intervenirse la propiedad, o expropiarse sin previa indemnizacion, pero ésta
debera hacerse inmediatamente después que haya cesado la emergencia. La ley

establecera las normas a seguirse con la propiedad enemiga.

La forma de pago de las indemnizaciones por expropiacion de tierras ociosas sera
fijado por la ley. En ningun caso el término para hacer efectivo dicho pago podra

exceder de diez afos”.

Con relacién a este tema de sumo interés, en la jurisprudencia constitucional de

Guatemala ha quedado establecido lo siguiente: "(...) Nuestro ordenamiento juridico no
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o interés publico', la Ley de Expropiacién se limita a establecer en su articulo 1 que 'Se

entiende por ‘utilidad o necesidad publicas o interés social’, para los efectos de esta ley,
todo lo que tienda a satisfacer una necesidad colectiva'. Sin embargo, como no queda a
criterio de la autoridad expropiante esa interpretacion, se encomienda tal funcién al
Organismo que le es propio legislar por mandato constitucional y que se integra con los
representantes del pueblo, al cual corresponde, siguiendo el proceso de formacion y
sanciéon de la ley, emitir la declaracién de que en un caso concreto procede expropiar
por las razones indicadas, creando asi el marco legal necesario para el desarrollo de la

subsiguiente actividad administrativa.

Es por ello que al emitir tal declaratoria, es el Estado de Guatemala el que actia en
ejercicio de la soberania, por medio del Organismo Legislativo. En tal virtud, la facultad
del Estado de expropiar es legalmente incuestionable, pero su ejercicio se sujeta al
cumplimiento de los requisitos que el mismo pueblo se ha impuesto, en orden de no
invadir las libertades y derechos individuales, sino en la medida que resulte necesaria

para el beneficio de la colectividad (...)**”

Como garantia del derecho de propiedad la Carta Magna también —al igual que en

legislaciones modernas- prohibe la confiscacion de bienes y la imposicion de multas

?® Corte de Constitucionalidad. En: Gaceta No. 3, expediente No. 97-86, pagina No. 17, sentencia: 25-
02-87. Ademas, Véase: - Gaceta No. 21, expediente No. 175-91, pagina No. 39, sentencia: 03-09- 91. -
Gaceta No. 20, expedientes acumulados Nos. 254-90 y 284-90, pagina No. 29, sentencia: 27-06-91.

49



confiscatorias. Al respecto la Constitucion Politica sefiala: Articulo 41.- Proteccid
derecho de propiedad. Por causa de actividad o delito politico no puede limitarse el
derecho de propiedad en forma alguna. Se prohibe la confiscacién de bienes y la
imposicion de multas confiscatorias. Las multas en ningun caso podran exceder del

valor del impuesto omitido.

La Corte de Constitucionalidad ha indicado con relacion a esta disposicion que: "Este
articulo constitucional contiene diferentes fracciones, cuya inteligibilidad puede resultar
de su sola lectura aislada, sin que sea necesario deducirlas de otras La descomposicion
factorial del articulo daria el resultado siguiente a) por causa de actividad o delito
politico no puede limitarse el derecho de propiedad en forma alguna; b) se prohibe la
confiscacion de bienes; c) se prohibe la imposicion de multas confiscatorias; y d) las
multas en ningun caso podran exceder del valor del impuesto omitido. La circunstancia
de que en el mismo articulo se incluyan normas que garantizan derechos politicos (a) y
derechos a la propiedad (b) con disposiciones relativas al régimen tributario (c y d), no
justifica la tesis que... por no incluirse referencia al motivo politico no puede estimarse
que haya limitacion al derecho de propiedad, confiscacion de bienes o multa
confiscatoria, ya que, como se ha visto, estos tres aspectos son separados de la horma
precisa que figura en la primera parte del citado articulo, por lo que debera entenderse
que el resto de supuestos del mismo (prohibicion de confiscar bienes y de imposicién de
multas confiscatorias y la regulacidn sobre el monto maximo de las multas por
impuestos omitidos) operan en cualquier caso, haya o no haya motivo politico. El hecho

que este ultimo aspecto, de conocida justificacion histérica por las vicisitudes politicas
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del pais, se haya incluido en dicho articulo, no lo liga necesariamente con
prohibiciones referidas, que tienen imperatividad para todos los casos,

independientemente de sus motivos (...).2™"

3.4. Delitos contra la propiedad

La designacién de delitos contra la propiedad de las legislaciones de corte romano —
francés integran no sélo ésta sino ademas la posesidén sobre los bienes, hasta en su
forma mas rudimentaria de mera tenencia de las cosas, y aun contra derechos reales y
en otros casos derechos de obligacion.  Asi que el concepto de propiedad debe
entenderse bajo un sentido amplio, comprensivo de los derechos que integran el

patrimonio econdémico.

Con relacion al concepto que debe atribuirse al patrimonio, esto se ha discutido
ampliamente en ltalia. Para unos, su concepto es el deducido del derecho civil.
Cuando se trata de un término empleado para designar una institucion, que tiene su
configuracion técnica en otra rama del derecho, dice Pannain?® debe presumirse que en

el derecho penal tenga igual significacion, pues el derecho es unico y la concepcion de

% Corte de Constitucionalidad. En: Gaceta No. 7, expediente No. 164-87, pagina No. 28, sentencia: 25-
02-88. Ademas, Véase: Gaceta No. 48, expediente No. 183-97, pagina No. 28, sentencia: 20-05-98. -
Gaceta No. 47, expediente No. 1270-96, pagina No. 24, sentencia: 17-02-98. - Gaceta No. 41, expediente
No. 305-95, pagina No. 35, sentencia: 26-09-96.

8 pannain. “La posesion en el Derecho Penal”. Archivo Penal, Italia, 1945. P. 107

51



las instituciones, como la de los términos empleados, debe unificarse en cuanto

posible. En igual sentido, se ha pronunciado Angeloni®’.

Otros autores como Manzini®, teniendo en cuenta la diversidad de fines y medios del
derecho penal, sostienen la autonomia del concepto de patrimonio para efectos
penales. Esta opinion ha resultado ser la mas convincente, pues las necesidades de la
administracién de justicia no permiten siempre la estricta observancia de los preceptos
de Derecho Civil, sino que a veces obligan a deformarlos. Asi en la legislacién
espanola el concepto de bienes inmueble del Cédigo Civil no coincide con la doctrina de
la jurisprudencia criminal; en otros casos, ésta interpreta nociones civilisticas

desviandose de su sentido en el Codigo Civil.

La expresion patrimonio también presenta dificultades y no parece a muchos autores.
Silva Melero opina que no satisface las exigencias técnicas y que su empleo resultaria
insuficiente. La nocion de patrimonio en el derecho penal, afiade, tiene mayor amplitud
que aquella que de ordinario se le confiere en el derecho privado. Rodriguez Devesa
considera preferible el empleo del concepto de propiedad porque alude ademas a la
cuestién ética y constitucional que se presenta en el fondo de las constituciones

modernas®’.

2 Angeloni. “Delitos contra el patrimonio”, Milan, 1936, P. 20
3 Manzini. “Instituciones de Derecho Penal, p. 391
*! Rodriguez Devesa. “Consideraciones generales sobre los delitos contra la propiedad”. Anuario de derecho
Penal, 1960, fasc. I, P. 37 y siguientes.
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Los delitos contra la propiedad tienen como nota comun el daio o menoscabo

causan a las cosas o en los derechos que constituyen el patrimonio de la persona. No
obstante tal semejanza, presentan entre si una nota diferencial que permite separarlos

en dos grupos>?:

a.- Los delitos cuya caracteristica es el fin de enriquecimiento ilicito, de adquisicién
ilicta de bienes ajenos. Aqui esta comprendido el robo, hurto, defraudaciones,

infracciones relativas a la usura y el encubrimiento con animo de lucro.

b.- Los delitos caracterizados por la lesion de la propiedad ajena, no con animo de

apropiarsela o de utilizarla en interés propio, sino mediante hecho encaminados a

destruirla, a deteriorarla, a menoscabar su valor. A este grupo pertenecen los delitos

de incendio y otros estragos y los dafios.

3.5. El delito de hurto

3.5.1. Antecedentes.

Las primeras disposiciones referentes al Hurto aparecen en Roma en la famosa Ley de

las Doce Tablas o Ley decenviral, en la que se distinguioé entre el furtum manifestu y el

32 Cuello Calén, Eugenio. “Derecho Penal”. Revisado por César Camargo. Tomo Il, Parte Especial. V. II. 142.
Edicién, Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona, 1975. P. 834 y siguientes.
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nec manifestum®, distincion basada en el hecho de que el ladron fuera o
sorprendido in fraganti. La nocién de hurto fue elaborandose por los jurisconsultos
hasta llegar a la formula concretada por Paulo, en donde, se ponen de manifiesto sus
elementos integrantes: contrectatio, que suele denominarse a aprehender, coger, que

tenga lugar sobre cosa ajena y la concurrencia del animo de lucro.

El antiguo derecho no hizo distincidén alguna entre apoderamiento violento de la cosa
ajena y el realizado sin violencia, pero con el transcurso del tiempo la nocién del hurto
se segregod de rapina, el apoderamiento violento y manifiesto (rapere vi et palam) de la
cosa ajena, nominado hoy robo. Los hechos realizados sin violencia fueron
perseguidos como crimenes aplicandoles la Lex Julia; y los realizados con violencia
sobre las personas fueron penados conforme la Lex Cornelia de Sicariis. Las
penalidades aplicadas a estos delincuentes fueron muy severas, la muerte en la horca

por ejemplo.

La distincion romana entre el furtum y la rapina, que aparece en las legislaciones
moderna como hurto y robo, se halla mas acentuada en el Derecho Germanico —de
acuerdo con Wilda- que diferencié netamente el hurto (Diebstahl), caracterizado por la
aprehension clandestina de la cosa mueble ajena, del robo (Raub) que es la

apropiacion violenta y manifiesta de la cosa®*.

** Cuello Calén, Eugenio. Op. Cti. P. 837-839
34 o
Ibid.
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especiales, por regla general las penas impuestas para los hombres libres son

pecuniarias y proporcionales al valor de lo hurtado y penas infamantes para los siervos,
ademas, se establecen penas de azotes. El fuero real se ocupa sélo de verdaderos

robos contra la casa o quebrantare la iglesia.

Estas concepciones romanas resurgieron en Las Partidas donde se diferencian
claramente las dos modalidades de apoderamiento de la cosa ajena, de modo
encubierto y clandestino (hurto) o de modo violento (rapifia). Los delincuentes eran
penados con penas pecuniarias y corporales, pero no se aplico la pena de muerte ni la

mutilacidn de miembros.

En los siglos posteriores, la represion de los delitos contra la propiedad sumié en
Espafa el mismo caracter de dureza que en otros paises. Pragmaticas de Carlos | y
Felipe Il los castigan con azotes, galeras y verguenza publica; en la época de Felipe IV
fue famosa la ordenanza de 15 de junio y 6 de julio de 1663 contra los bandidos y
salteadores de caminos que puestos fuera de la ley, pueden ser impunemente muertos

por cualquiera.

El Codigo de 1822 hace la distincion entre robo y hurto. El primero se caracteriza por
el empleo de violencia o de la fuerza como medio de apoderarse de lo ajeno, y el

segundo, por el medio fraudulento sin fuerza ni violencia contra personas o cosas. Sin
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embargo, la legislacién espafola penal ha mantenido mas similitud con las nor

estatuidas en 1848.

Como es conocido, los paises de América Latina fueron influenciados en materia civil y
penal de lo recogido por los Codigos espanoles y éstos por la Codificacién Napoleonica.

Caso del que no se excluye Guatemala, como se vera posteriormente.

3.5.2. Elementos objetivos del delito.

Desde el punto de vista doctrinario, para la existencia de este delito deben concurrir los
siguientes elementos: a) El hecho de tomar una cosa sin violencia o intimidacién en las
personas ni fuerza en las cosas; b) que la cosa sea mueble; ¢) que sea ajena; d) que
tenga lugar sin la voluntad del dueno; e) la voluntad delictuosa y el animo de lucro, que

constituyen los elementos subjetivos que se vera en un apartado diferente.

a.- Tomar en su sentido gramatical equivale a coger, asir una cosa, pero legalmente
significa apropiarse, traer a nuestro poder una cosa ajena. El hecho material del huerto
no esta constituido solamente por la mera aprehension de la cosa, es necesario que el
sujeto activo la sustraiga efectivamente de la custodia ajena y la traiga a su poder por
un tiempo mas o menos duradero. No es menester que la cosa sea trasladada a otro
lugar, ni que llegue a ser utilizada por el culpable. El hecho de la sustraccion y el
apoderamiento constituyen ya las bases de consumacion del delito como se indicara

mas adelante.
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manifiesto con astucia o sin ella, pero es condicion indispensable que se ejecute sin

violencia o intimidacién en las personas o sin ningun medio de fuerza en las cosas
(como danar puertas o balcones para ingresar y tomar cosas de una casa) que integran
el delito de robo. Sin embargo, existe una fuerza que va implicita para la sustraccién de
algunas cosas, verbigracia, cortar el arbol que se sustrae, arrancar la campanilla de la
puerta exterior de una casa.

Si no hay un hecho de apropiacion, de apoderamiento de la cosa, si ésta no se sustrae
a la custodia de su poseedor o tenedor no hay hurto. No existira hurto si la cosa no se
toma sino se recibe. Esto hace que se diferencia el delito de hurto de la estafa, pues
hurta el que toma, estafa el que recibe la cosa y se la apropia.

Tampoco sera responsable de hurto aquél que le fue entregada la cosa pero en
depdsito, comision o administracion u otro titulo que produzca obligacion de devolverla,

caso en que se estara ante el delito de apropiacion indebida.

b.- Cosa mueble. Cosa, juridicamente, es toda sustancia corporal, material, susceptible
de ser aprehendida, que tenga un valor cualquiera®.

Segun Carrara, la cosa sustraida ha de tener algun valor y su pérdida o sustraccion ha
de causar un perjuicio a su propietario.  Para Pessina también constituyen pérdidas
aquellas que tienen un valor moral, es decir, no pecuniario, como los recuerdos de un

ser querido.

% Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit. P. 841
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de hurto. La sustraccion de cosas inmuebles y las cosas incorporales (vrg. Los

derechos, las ideas) no puede integrar este delito, pues no se pueden asir, tomar, para
conseguir la apropiacion.

El concepto de cosa mueble incita que puede ser llevada del lugar donde se encuentra,
como el dinero, joyas, ropa, un vehiculo. Las cosas inmuebles pueden ser constitutivas
de este delito cuando son movilizadas (vgr. los arboles cortados de un bosque, el
carbén, materiales extraidos de sus yacimientos naturales).

El agua puede ser objeto de hurto cuando pierde su calidad de inmueble (Ej. Cuando se
recoge de una fuente, manantial, estanque o depdsito de propiedad privada), pero la
distraccion del curso de aguas publicas o privadas integra el delito de usurpacion de
aguas El Articulo 260 del Cdodigo Penal establece el delito de usurpacion de aguas:
“Quien, con fines de apoderamiento, de aprovechamiento ilicito o de perjudicar a otro,
represare, desviarse o detuviere las aguas, destruyere, total o parcialmente represas,
canales, acequias o cualquier otro medio de retencién o conduccién de la mismas o, de
cualquier otra manera estorbare o impidiere los derechos de un tercero sobre dichas
aguas, sera sancionado con prisidon de tres meses a dos afios y multa de doscientos a

dos mil quetzales”.

El gas y la electricidad presentan dificultades. Se entiende que estos componentes no
poseen una sustancia corporal, una cosa, son basicamente fluidos, que pueden ser

medidos, transportados y suministrados, susceptibles ademas de utilizacion econémica,
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constituye un tipo de hurto especial, llamado Hurto de Fluidos, regulado en Guatemala

en el Articulo 249 del Cédigo Penal.

Sin embargo en los supuestos anteriores, en los delitos contra la propiedad no queda
regulada la apropiacion ilegal de frecuencias radioeléctricas, los que constituyen bienes
propiedad del Estado (Articulo 121, inciso h, Constitucion Politica de Guatemala). Esto

sera tratado en el ultimo apartado, base de la presente investigacion.

c.- Cosa ajena. Para los efectos del delito de hurto, en el momento del hecho,
constituye cosa ajena no solo la propiedad de la cosa sino también la posesion, o
propiedad y posesién al mismo tiempo, de la persona a la que se sustrae la cosa. Es
menester, que la cosa se sustraiga al propietario y/o poseedor, basta que el sea
poseedor.

Sin embargo, si el propietario sustrae la cosa al que la posee ilegitimamente, no se
constituye el hurto (rei nostre furtum facere non possumus)®. Si habiendo dado a otro
una cosa de su propiedad en prenda, depdsito u otro, se apodera de ella no comete
hurto, pues la cosa no ha dejado de pertenecerle.

Siendo requisito que la cosa se halle en posesién de alguna persona, la cosa
abandonada (res derelicta) no puede ser objeto de hurto, pues el que tenia sobre ella
propiedad o posesion la ha perdido sin transmitirla a otro, de modo que para los efectos

de este delito debe considerarse cosa de nadie (res nullius).

%% Cuello Calén, Eugenio, citando a Carrara y Pesina. Op.Cit. P. 845
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del mar) no son ajenas y no pueden ser objeto de hurto, pero la apropiacién de agua de

fuentes o depdsitos privados si puede constituir hurto o usurpacion como se establecio,

porque en éstos supuestos no son cosa comun.

d.- El apoderamiento debe tener lugar sin la voluntad del propietario o legitimo
poseedor. En caso que el agente tome la cosa ajena con voluntad no hay delito.

El consentimiento para excluir el hurto ha de ser prestado por persona capaz de
disponer de sus bienes. La falta de oposicidon del dueno al apoderamiento de la cosa
no basta para excluir el delito cuando sea debida a intimidaciéon o a engafo, porque
entonces el delito cambia de titulo, constituyendo en el primer caso un robo. Comete
Robo “Quien sin la debida autorizacion y con violencia anterior, simultdnea o posterior a
la aprehension, tomare cosa mueble total o parcialmente ajena sera sancionado con
prision de uno a seis afos” (Articulo 251 Cdodigo Penal).y en el ultimo una estafa. Estafa
Propia “Comete estafa quien, induciendo a error a otro, mediante ardid o engano, lo
defraudare en su patrimonio en perjuicio propio o ajeno. EIl responsable de este delito
sera sancionado con prisién de seis meses a cuatro afos y multa de doscientos a diez

mil quetzales” (Articulo 263 Codigo Penal).

Solo el consentimiento prestado libre y espontaneamente puede excluir el hurto. No

hay mas consentimiento que el prestado con anterioridad al apoderamiento de la cosa.
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3.5.3. Elementos subjetivos del Delito.

Como se describio, estos se constituyen por: a.- la voluntad de tomar una cosa
sabiendo que es ajena y que se obra sin el consentimiento del propietario o poseedor
de la misma; b.- Ademas el dolo genérico de los delitos contra la propiedad, el hecho de

ejecutar el hecho con animo de lucro.

a.- Voluntad de tomar cosa ajena sin consentimiento del propietario o poseedor. En
este supuesto el agente ha de obra ilicitamente. En la jurisprudencia espafiola se ha
establecido que si erroneamente se toma la cosa ajena por propia, si cree obrar en el
ejercicio de un derecho o que la cosa no tiene duefio o que no esta en posesion de
nadie, que es una cosa abandonada o cuando cree licita su conducta, no hay hurto por
ausencia de dolo.

En todo caso, si es necesario, que tal creencia sea motivada y se base en fundamentos
positivos, pues de lo contrario, el dolo no se desvanece.

También puede excluirse el delito si no se demuestra fehacientemente la propiedad o
posesion legitima de la cosa y exista fundamento razonable para que quien la tome no
posea el conocimiento exacto de la posesion o propiedad ajena de la cosa.

La restitucion de lo hurtado no excluye el dolo, solamente produce efectos en cuanto a

la atenuacion de la pena®’ o en relacién a la responsabilidad civil.

¥ Véase como circunstancia atenuante la regulada en el Articulo 26, numeral 5, Cddigo Penal:
“‘REPARACION DE PERJUICIO. 5°. Si el delincuente, a criterio del tribunal, ha reparado, restituido o
indemnizado adecuada y satisfactoriamente el dafio causado ante de dictarse sentencia”.
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b.- Animo de Lucro. Este constituye el propdsito de obtener con la apropiacion d
cosa una utilidad o provecho, lo que constituye el dolo especifico del hurto y uno de sus
elementos fundamentales. En la jurisprudencia espafiola,®® para la existencia del delito
es preciso que al agente no le guie otro propdsito que llevar a su patrimonio lo que
estaba legalmente en poder de otro, con el consiguiente beneficio que esta ilicita
adquisicidon habria de reportarle.

Para Cuello Calén, el animo de lucro no debe tomarse sélo como equivalente a fin de
enriquecimiento, ganancia econdmica, lucro, también significa cualquier ventaja,
provecho, satisfaccién o goce que el agente aspire a obtener mediante la sustraccion de
la cosa. Si faltara este elemento cuando la cosa se rompa o destruya, pues la
motivacion no seria el animo de lucro, sino el cometer danos. El Articulo 278 del Cédigo
Penal, establece que comete el delito de Dafio “Quien, de propdsito, destruyere,
inutilizare, hiciere desaparecer o de cualquier otro modo deteriorare, parcial o
totalmente, un bien de ajena pertenencia, sera sancionado con prision de seis meses a
dos afos y multa de doscientos a dos mil quetzales”. Cabe decir, que no es preciso que
el lucro llegue a obtenerse efectivamente, es decir, que el agente reporte el provecho, la
ventaja o satisfaccién que aspiraba a obtener, basta el animo de lograrlo (fallo judicial

espafiol del 16 de febrero de 1943, entre otros).

El animo de lucro ha de presumirse siempre mientras no haya motivo para suponer lo
contrario. Este elemento subjetivo debe constar plenamente, pues si existen dudas

acerca del mévil del agente no debera admitirse la calificacion del hurto.

* Fallo del 11 de abril de 1946.
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También perdera la ilicitud este delito cuando se demuestre alguna causa

justificacion.

3.5.4. Consumacion del delito.

Ferrer considera que el delito de hurto se consuma cuando la cosa queda de hecho a la
disposicion del agente39. La jurisprudencia espanola ha considerado que el hurto se
consuma cuando el culpable coge o aprehende la cosa y ésta quede por tiempo mas o
menos duradero bajo su poder. El hecho que aquél pueda aprovechar o utilizar lo
hurtado es algo indiferente, pues en los supuestos dichos el delito se entiende por
consumado.

Tampoco se pierde el caracter de consumado cuando el delincuente devuelve la cosa
hurtada o ésta fuera recuperada. En estos casos no se puede aducir la tentativa si la

cosa ya fue aprehendida por el sujeto activo.

En la doctrina se puede distinguir entre consumacién y agotamiento del delito. En el
primer caso, se requiere que los objetos sustraidos permanezcan por algun tiempo en
poder material del sujeto activo y fuera de la disposicién del propietario; mientras que en
el agotamiento consiste en que el autor del hecho disponga libremente de lo hurtado y
consiga el lucro que se habia propuesto™.

Hay tentativa cuando la actividad del culpable se paraliza antes de tomar la cosa.

% Ferrer Sama. “Estudio de la accion en el delito de hurto”. Fasciculo de Derecho Penal, Num. 3, 1944.
P. 139
0 sentencia judicial del 13 de mayo de 1971. Espafia
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3.5.5. Responsabilidad penal.

En Derecho Penal, la responsabilidad penal se diferencia comunmente entre autores y
complices. Otros afaden a esta categoria a los “encubridores”, sin embargo, en la

legislacién guatemalteca el encubrimiento constituye un delito autonomo.

Encubrimiento propio

Articulo 474 del codigo Penal “Es responsable de encubrimiento propio quien sin
concierto, connivencia o acuerdo previo con los autores o complices del delito pero con
conocimiento de su perpetracion, interviniere con posterioridad, ejecutando alguno de
los siguientes hechos:

1. Ocultar al delincuente o facilitar su fuga

2. Negar a la autoridad sin motivo justificado, la entrega de un sindicado, perseguido o
delincuente que se encuentre en la residencia o morada de la persona requerida.

3. Ayudar al autor o complice a eludir las investigaciones de la autoridad o sustraerse
de la pesquisa de ésta. Recibir, ocultar, suprimir, inutilizar, aprovechar, guardar,
esconder, traficar o negociar, en cualquier forma, objetos, efectos, instrumentos,
pruebas o rastros del delito.

Los responsables del delito de encubrimiento seran sancionados con prision de dos

meses a tres anos”.

Encubrimiento impropio

Articulo 475. “Es responsable del delito de encubrimiento impropio quien:
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ocultare armas o efectos de delito, aunque no tuviere conocimiento determinado del

mismo.

2. Debiendo presumir, de acuerdo con las circunstancias la comision del delito, realizare
cualquiera de los hechos a que se refiere el articulo anterior.

Al responsable del delito a que se refiere el inciso primero de este articulo, se le
sancionara con prision de dos a cuatro afios.

Al responsable del delito a que se refiere el inciso segundo de este articulo, se le
sancionara con multa de cincuenta aun mil quetzales.

Si el responsable tuviere negocio de los objetos de que se trate o realizare actividades
de trafico habitual con los mismos, ya sean nuevos o usados, la sancidén sera de seis

meses a dos afos y multa de cien a dos mil quetzales”.

El Cédigo Penal en el Articulo 36 establece como autores a:

“1.- Quien tomen parte directa en la ejecucion de los actos propios del delito;

2.- Quienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarlo;

3.- Quienes cooperan a la realizacién del delito, ya sea en su preparacion o en su
ejecucion, con un acto sin el cual no se hubiere podido cometer;

4.- Quienes habiéndose concertado con otro u otros para la ejecucion de un delito,

estan presente en el momento de su consumacion”.
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mediato del autor material o inmediato. El primero es aquél que participa en la

preparacion del delito, el segundo se refiere a aquél que participa en su ejecucion.

Como cémplices articulo 37 del cédigo penal, considera a:

“1.- Quienes animaren o alentaren a otro en su resolucién de cometer el delito.

2.- Quienes prometieren su ayuda o cooperacién para después de cometido el delito.
3.- Quienes proporcionaren informes o suministraren medios adecuados para realizar el
delito; y

4.- Quienes sirvieren de enlace o actuaren como intermediarios entre los participes para
obtener la concurrencia de éstos en el delito”.

En los casos de delito de hurto, son autores no soélo los que toman la cosa con animo
de lucro, también lo son, conforme a la doctrina, cuantos de comun acuerdo, con unidad
de propdsito y con animo de lucro cooperan a la ejecucion del hurto. Son asimismo
autores, los que cooperan con actos, que no son propiamente de ejecucién, sin los

cuales el delito no se hubiere efectuado.

3.5.6. Diferencia con otros delitos.

A continuacion se presenta un cuadro sintético con el cual se establecen los elementos

distintivos del delito de hurto que lo hacen diferenciar de otros similares:
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Tipo penal Elementos caracteristicos
El culpable se apodera de la cosa sin emplear alguna
forma de violencia o intimidacién. La forma clandestina
Hurto
que se emplea para el apoderamiento constituye un
elemento esencial.
El culpable se apodera de la cosa empleando alguna
Robo forma de violencia o intimidacion. La fuerza constituye un
elemento esencial.
Estafa La persona recibe la cosa mediante engano; no la toma
del poseedor o propietario.
La persona recibe la cosa pero se la apropia
Apropiacion
ilegitimamente en razén de depdsito, comisidon o
indebida

administracion u otro titulo que produzca obligacion de

devolverla.
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3.6. Hurto agravado

De acuerdo con el Articulo 247 del Cédigo Penal el hurto puede ser agravado en los

siguientes casos:

“1. El cometido por doméstico o interviniendo grave abuso de confianza.

2. Cuando fuere cometido aprovechandose de calamidad publica o privada, o de peligro

comun.

3. Cuando se cometiere en el interior de casa, habitacion o morada o para ejecutarlo el
agente se quedare subrepticiamente en edificio o lugar destinado a habitacién. Esta
circunstancia agravante no se aplicard cuando el hurto concursare con el de

allanamiento de morada.

4. Cuando se cometiere usando ganzua, llave falsa u otro instrumento semejante o llave

verdadera que hubiere sido sustraida, hallado o retenida.

5. Cuando participaren en su comision dos 0 mas personas; una o varias fingiéndose

autoridad o jefes o empleados de un servicio publico.

6. Cuando el hurto fuere de objetos o dinero de viajeros y se realizare en cualquier

clase de vehiculos o en estaciones, muelles, hoteles, pensiones o casas de huéspedes.
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destinadas al uso u ornato publicos.

8. Si el hurto fuere de armas de fuego.

9. Si el hurto fuere de ganado.

10. Cuando los bienes hurtados fueren productos separados del suelo, maquinas,
accesorios o instrumentos de trabajo, dejados en el campo, o de alambre u otros

elementos de los cercos.

11. Cuando el hurto fuere de vehiculos dejados en la via publica o en lugares de acceso
publico. Si los vehiculos hurtados fueren llevados y aceptados en predios, talleres,
estacionamientos o lugares de venta de repuestos, con destino a su venta, realizacién o
desarme, seran solidariamente responsables con los autores del hurto, los propietarios
de los negocios antes mencionados, sus gerentes, administradores o representantes
legales, quienes en todo caso, estan obligados a verificar la legitima procedencia de los

vehiculos recibidos para su comercializacion.

Al responsable de hurto agravado se le sancionara con prision de dos a diez afios”.
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3.7. El hurto de fluidos

El Cddigo Penal de Guatemala regula esta figura en su Articulo 249, en el que regula:
“Quien, ilicitamente, sustrajere energia eléctrica, agua, gas, fuerza de una instalacién o

cualquier otro fluido ajeno, sera sancionado con multa de mil a quince mil quetzales”.

Constituyen elementos objetivos del tipo:
La actividad ilicita
El apoderamiento mediante sustraccion de energia eléctrica, agua, gas, fuerza de una

instalacion o cualquier otro fluido ajeno.

Como elementos subjetivos, idénticamente al delito genérico de hurto, estan:
La voluntad de tomar el fluido sin consentimiento del propietario o poseedor legitimo

El animo de lucro.

3.8. El robo

El Codigo Penal guatemalteco regula esta figura tipo asi: “Quien sin la debida

autorizacion y con violencia anterior, simultanea o posterior a la aprehension, tomare

cosa mueble, total o parcialmente ajena, sera sancionado con prision de 3 a 12 afos”

(Articulo 251).
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3.8.1. Bien juridico tutelado

Al igual que en los delitos de hurto, el bien juridico tutelado es la posesion o propiedad
de las cosas muebles. Ademas, en los casos en donde el robo se ejerce con violencia o
intimidacion de las personas también se protegen intereses juridicos personalisimos

como la vida, la integridad corporal y la libertad.

3.8.2. Elementos objetivos del delito

Al igual que en los delitos de hurto, para la existencia del delito de robo deben concurrir
los elementos siguientes: a) apoderamiento de una cosa con violencia o intimidacion en
las personas o con fuerza en las cosas; b) Que la cosa sea mueble; c) Que sea ajena.

Segun el autor Eugenio Cuello Calon al respecto dice:

A.- El tomar o apoderarse de la cosa mueble ajena, expresa el hecho que el agente
debe sustraer la cosa de la posesidon o de la custodia ajena de su propietario o
poseedor legitimo por un tiempo mas o menos duradero; es decir, debe coexistir el
desplazamiento de la cosa y el aprovechamiento o futuro aprovechamiento de la misma.
Es necesario que concurra violencia o intimidacion en las personas o cosas, pero no es
necesario que concurran ambos supuestos. En variadas legislaciones cuando
concurren ambas hipotesis esto constituye agravamiento de la pena. Se reitera que el
apoderamiento debe ser ejercido con violencia. La violencia en su expresién juridica

tiene una connotacion especifica: Es notorio que debe emplearse fuerza fisica,
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corriente causar o producir miedo*’. La violencia ha de ser empleada antes o en el
momento de ejecutarse el robo, su utilizacion posterior no puede integrar el delito de
robo, solo en los casos excepcionales, cuando el culpable ataca a los que acudieron en
auxilio de la victima o a los que les persiguen.

No es preciso tampoco que los actos de violencia o la intimidacion se realicen sobre el
propietario o poseedor o encargado de la custodia de la cosa robada, es indiferente que
tengan lugar sobre otras personas, pero es necesario que se empleen como medio de
apoderamiento de la cosa ajena. La violencia o intimidacién no supone necesariamente

el empleo de armas.

Groizard, establece que la fuerza sobre las cosas es el medio empleado por el culpable
para vencer la resistencia del propietario o poseedor para evitar que se apoderen de
ellas contra su voluntad, resistencia que consiste en encerrarlas, resguardarlas y
rodearlas de obstaculos materiales que las defiendan y que son a su vez expresion
cierta y externa de su voluntad constante y contraria a cuanto tiene por fin sacarlas de
su domicilio o posesion o removerlas del lugar donde se encuentran.

En el Codigo Penal guatemalteco se define y diferencia la violencia en fisica o
sicolégica o moral: “La primera, es manifestacion de fuerza sobre personas o cosas; la

segunda, es intimidacion a personas. Se entendera que existe esta ultima, cuando

* Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit. 867 y 868
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provoque la situacién o la aproveche™?.

B.- Que sea cosa mueble. La cosa sobre la que el apoderamiento recae ha de ser
mueble y corporal, tal y como se detall6 arriba con respecto al hurto. Las cosas
incorporales, como los derechos e ideas, no pueden ser objeto de robo, pues resulta
imposible cogerlas o tomarlas.

Los inmuebles y los derechos reales pueden ser objeto del delito de usurpacién, que

consiste basicamente en ocuparlos o usurparlos mediante intimidacién o violencia.

C.- La cosa robada ha de ser ajena. Ha de tener un propietario o un poseedor legitimo,
tal y como se describié con relacion al hurto. Es indiferente como el propietario o

poseedor haya adquirido la cosa anteriormente.

3.8.3. Elementos subjetivos del delito

El elemento volitivo de este delito lo constituye la intencién de apoderarse de una cosa

con conciencia de que es ajena y con conocimiento que obra contra la voluntad de su

dueno; debe también concurrir el elemento especial del animus lucrandi.

Si respecto del hurto es posible la exclusién del dolo por creencia erronea acerca del

caracter ajeno de la cosa (cosa abandona o res nullius), tratandose del robo, es muy

42 , . ..
Articulo I, numeral 4, Disposiciones Generales.
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custodiadas por sus propietarios o poseedores las cosas cuyo apoderamiento puede

integrar este delito (encerradas en muebles, armarios, defendidas por puertas, dentro
de muros de una casa, etc.). Lo mismo puede decirse respecto de la conciencia de
obrar en contra de la voluntad del duefio de la cosa, pues el que para apoderase de la
cosa ajena tiene que fracturar una puerta, o una caja de caudales, o entrar por la
ventana, no puede menos de obrar con conciencia, a sabiendas, de que procede contra

la voluntad de aquél.

El dolo especial de este delito esta constituido por el animo de lucro que tiene aqui la
misma connotacién que lo discernido con relacion al hurto. No soélo significa animo o
deseo de enriquecimiento, sino también propdsito de obtener cualquier género de
ventaja, provecho o satisfaccion. No es menester que llegue a obtenerse, basta el
deseo de lograrlo. El animo de lucro existe aun cuando el culpable done a un tercero

la cosa robada.

3.9. Robo agravado

El Articulo 252 del Cédigo Penal de Guatemala regula la figura de delito de robo
agravado de la siguiente forma:

“Es robo agravado:

10. Cuando se cometiere en despoblado o en cuadrilla

20. Cuando se empleare violencia, en cualquier forma, para entrar al lugar del hecho.
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ellos.

40. Si los efectuaren con simulacion de autoridad o usando disfraz.

50. Si se cometiere contra oficina bancaria, recaudatoria, industrial, comercial o
mercantil u otra en que se conserven caudales o cuando la violencia se ejerciere sobre
sus custodios.

60. Cuando el delito se cometiere asaltando ferrocarril, buque, nave, aeronave,
automdvil u otro vehiculo.

70. Cuando concurriere alguna de las circunstancias contenidas en los incisos 10., 20.,
30., 60., 70., 80., 90., 10 y 11 del Articulo 247 de este Cddigo.

El responsable de robo agravado sera sancionado con prision de seis a quince afios”.

3.10. Robo de fluidos

El Cddigo Penal de Guatemala regula esta figura en su Articulo 254, en el que regula:
“Cuando los hechos a que se refiere el Articulo 249 de este Codigo, se cometieren con
violencia, seran calificados como robo y sancionados con prisién de seis meses a dos
afnos”.

Constituyen elementos objetivos del tipo:

La actividad ilicita, el apoderamiento con violencia y mediante sustraccion de energia
eléctrica, agua, gas, fuerza de una instalacion o cualquier otro fluido ajeno (elementos

objetivos del tipo penal regulado por el Articulo 249 del Codigo Penal).
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Como elementos subjetivos, idénticamente al delito genérico de hurto, estan:

La voluntad de tomar el fluido sin consentimiento del propietario o poseedor legitimo. El

animo de lucro.
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CAPITULO IV

4. Analisis del uso ilegal e interferencias

4.1. Contexto situacional

En la sociedad guatemalteca ha resultado controversial el tema del “Uso ilegal de
frecuencias radioeléctricas”, pues el Ministerio Publico ha iniciado investigaciones,
persecuciones y acciones penales por el delito de hurto contra personas que usan y
explotan de forma ilegal dichas frecuencias; sin embargo éstas aducen que dicha
tipificacion es incorrecta, en el sentido que las Frecuencias Radioeléctricas, por ser
bienes intangibles o incorpdreos, y por ende, no pueden ser sujetos de apropiacion y
desplazamiento de la cosa, los cuales constituyen elementos objetivos del tipo penal de

Hurto.

El Ministerio Publico sin embargo ha sustentado su tesis con base a que la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala establece que se consideran bienes del Estado
‘las Frecuencias Radioeléctricas” (Articulo 121, inicio h, Constitucion Politica),
estipulado que relaciona con la conceptuacion de bienes muebles que establece el
Caddigo Civil, entre otros: “las fuerzas de la naturaleza susceptibles de apropiacion”. Es
decir, el Ministerio Publico concatena el hecho que las frecuencias radioeléctricas son
fuerzas de la naturaleza susceptibles de apropiacion, pues el exclusivo propietario es el

Estado; y en los casos, de uso ilegal o interferencia de frecuencias no solo se puede
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la legitima posesion sobre las mismas, como el caso de los usufructuarios, quienes

ostentan un derecho real concedido por el Estado mediante subasta publica.

4.2. Esencia de la problematica sujeta a estudio

La esencia de la presente investigacion estriba en considerar si ¢es correcto que el
Ministerio Publico tipifique como delito de Hurto el uso y explotacion ilegal de

Frecuencias Radioeléctricas?

A continuacion se hacen las siguientes consideraciones: En los ultimos afos, las
necesidades de utilizacion del espectro radioeléctrico como recurso, han crecido
enormemente como consecuencia de la entrada de nuevos operadores y el lanzamiento
sin descanso de nuevos servicios y aplicaciones que transportan un volumen de
informacion creciente. Se trata de una tendencia que, ademas no parece que vaya a
quebrarse en el futuro. La situacion descrita requiere una adecuada definicion de los
mecanismos de gestion y distribucion de este activo. Se han alcanzado algunas voces
que aseguran que los métodos tradicionales de gestion del espectro radioeléctrico, no
son capaces de responder con garantias al escenario actual. El espectro radioeléctrico
es un componente esencial para el crecimiento econdmico en nuestro dias, tanto desde
el punto de vista del consumo (Radiodifusion y telefonia maovil por ejemplo) como para

el funcionamiento de servicios esenciales (Defensa, emergencias o servicios publicos
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de esta investigacion, el espectro radioeléctrico se puede definir bajo dos aristas:

a.- La primera de caracter técnico, expone que el espectro radioeléctrico esta
compuesto por el conjunto de bandas de frecuencias disponibles para los distintos tipos
de comunicacion tales como radio de ampliacion modulada (AM) y de Frecuencia

modulada (FM), television VHF y UHF, telefonia satelital, inalambrica, movil, etc.

b.- El segundo punto de vista, es de caracter legal, se encuentra comprendido en el
Articulo 50 de la Ley General de Telecomunicaciones que dice “espectro radioeléctrico
se le conoce con los nombres de ondas electromagnéticas, ondas de radio hertzianas y
frecuencias radioeléctricas, su uso, aprovechamiento y explotacion unicamente podra
realizarse de acuerdo con lo prescrito en esta Ley” Esta norma no contiene
propiamente una definicion del espectro radioeléctrico, sino lo asemeja a otros

conceptos que en esencia y técnicamente contienen diferencias.

En conclusién, los legisladores guatemaltecos erraron al no definir propiamente el
Espectro Radioeléctrico y en su lugar equipararlo con las caracteristicas de los
elementos contenidos en el mismo. Sin embargo es necesario considerar que la
inexactitud de los términos técnicos empleados iniciados desde la misma Constitucion

Politica que define como bienes del Estado “las frecuencias radioeléctricas”.
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Estado las frecuencias radioeléctricas de forma abierta y general, de lo cual se infiere

que son todas y al hablar de todo el universo de frecuencias radioeléctricas en la Ley
General de Telecomunicaciones, se puede concluir que el legislador tomé en cuenta
que en el ordenamiento juridico interno guatemalteco se han utilizado los términos de
manera indistinta y haciendo referencia al mismo concepto de espectro radioeléctrico,
por lo que se optd por equiparar conceptos en lugar de definir propiamente el espectro

radioeléctrico.

En razéon de no existir un concepto legal del Espectro Radioeléctrico es conveniente
establecer una definicién con base en sus elementos técnicos, en ese sentido se le
puede llamar asi al conjunto de bandas de frecuencias contenidas en el espectro
electromagnético, propiedad del Estado, cuya frecuencia se fija convencionalmente de

los 3 Khz a los 300 Ghz y son utilizados especificamente para la comunicacion.

Es importante advertir que ha proliferado sin ninguna limitacién la operacion de radios
sin el correspondiente Titulo de Usufructo (TUF), lo cual se ha podido observar en los
diferentes medios de comunicacién escritos, televisivos y de radio del pais, y que de
conformidad con los principios técnicos que rigen en esta materia, producen ademas,
interferencias perjudiciales en otras emisoras de radio que si poseen titulos de usufructo

otorgados al amparo de la Ley.

80



4.3. Definicion del concepto de Interferencia

De lo anteriormente descrito, resultado conveniente definir el concepto de Interferencia:
Energia que tiende a interferir con la recepcidon de las sefales deseadas, como la
interferencia RF de canales adyacentes, o fantasmas reflejados por objetos como
montafas y edificios. En las telecomunicaciones y area afines, la interferencia es
cualquier proceso que altera, modifica o destruye una sefal durante su trayecto en el

canal existente entre el emisor y el receptor.

Segun el reglamento de radiocomunicacion de la Uniéon Internacional de
Telecomunicaciones (UIT) se define la Interferencia como efecto de una energia no
deseada debido a una o varias emisiones, radiaciones, inducciones 0 sus
combinaciones sobre la recepcion en un sistema de radiocomunicacion, que se
manifiesta como degradacién de la calidad, falseamiento o pérdida de la informacién

que se podria tener en ausencia de esta energia no deseada.

4.3.1. Tipos de interferencias

Dentro de ese reglamento se describen varios tipos de Interferencia:

a.- Interferencia admisible: Es la interferencia observada o prevista que satisface los

criterios cuantitativos de interferencia y de comparticién que figuran en el reglamento o

en recomendaciones UIT-R o en acuerdos especiales.
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b.- Interferencia Aceptada: Es la interferencia de nivel mas

como interferencia admisible, que ha sido acordada entre dos o mas administraciones

sin perjuicio para otras administraciones.

c.- Interferencia Perjudicial: Es la interferencia que compromete el funcionamiento de
un servicio de radionavegacion o de otros servicios de seguridad, o que degrada
gravemente, interrumpe repetidamente o impide el funcionamiento de un servicio de

radiocomunicacién explotado de acuerdo con el reglamento de radiocomunicaciones.

4.4. Tipificacion penal de la interferencia perjudicial

El Cédigo Penal guatemalteco en esencia tipifica con sancién penal la Interferencia

Perjudicial en el Articulo 295 del Cédigo Penal que dispone:

“Interrupcion o entorpecimiento de comunicaciones. Quien, atentare contra la seguridad

de telecomunicaciones o comunicaciones postales, o por cualquier medio interrumpiere

0 entorpeciere tales servicios, sera sancionado con prision de dos a cinco afos”.

En este caso el bien juridico que se tutela son los medios de comunicacién y no la

propiedad como en los casos de hurto y robo.
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involuntaria transgresora de una norma del ordenamiento juridico penal vigente,

haciéndose acreedora dicha conducta a una sancién. Sus principales elementos son:

a.- Una accién u omision

b.- Tipicidad;

c.- Antijuridicidad;

d.- Culpabilidad; vy,

e.- Punibilidad.

En los casos de Uso llegal e Interferencia de Frecuencias Radioeléctricas la tipificacion
que reune los elementos comunes a esta accion es la descrita en el Articulo 295 del
Cddigo Penal, interrupcién o entorpecimiento de comunicaciones. Aun mas, el bien
juridico tutelado es el especifico de los medios de comunicacion, pues en los casos de
delito de robo y hurto supone como bien juridico tutelado la propiedad, y en este caso,
el Estado es el exclusivo propietario de las frecuencias radioeléctricas, pero los tipos de
hurto y robo como vimos contienen como elementos objetivos la apropiacion de la cosa
de sus legitimos poseedores, por lo que, los usufructuarios también pueden ser objeto —

siguiendo la hipétesis llevada por el Ministerio Publico- de hurto o robo en su caso.
83



favor de quien la toma o posee ilegitimamente, supuesto que es dificil de comprobar en

los casos de uso ilegal e interferencia de frecuencias radioeléctricas, pues no se

desplaza nada por ser éstos bienes incorporeos.

4.5. Principios constitucionales a considerar en virtud de la tipificacion por parte
del Ministerio Publico del delito de hurto en los casos de uso ilegal de frecuencias

radioeléctricas

Lo idéneo es que en la legislacidon penal guatemalteca se establezca un delito de uso
ilegal e interferencia de frecuencias radioeléctricas reservadas, reguladas y de
radioaficionados, para ser conteste la legislacion penal con la normativa especifica de la
Ley General de Telecomunicaciones, pues tal y como se ha venido dando en la practica
forense, al tipificar tales acciones como delito de hurto, se pueden arguir algunas

infracciones contra principios constitucionales de caracter penal, entre ellos:

a.- El Principio de Legalidad. El Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala establece que “No hay delito ni pena sin ley anterior”, no son punibles las
acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley
anterior a su perpetuacion. No hay pena por deuda. Conforme al principio de
legalidad, sélo la ley crea delitos, y s6lo podra considerarse delito, aquel hecho que la

ley declare expresamente como tal.
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es dable dejar claro que, con base al principio de legalidad, en Derecho Penal no se

admite la analogia; o sea que, si el hecho no estd contemplado concretamente en la
ley, no podra aplicarse a él una norma que castigue un hecho similar (Ejemplo el hurto o
robo, son similares; si fuere el caso que el hurto no estuviese contemplado por el
Cddigo, no podria aplicarse, por analogia, al que hurta, la pena correspondiente al
robo). Para aplicar pena por un hecho, no basta que la ley lo declare delito, sino que
es necesario que dicha ley sea previa, anterior al hecho. Con esto se esta declarando
la irretroactividad de la ley penal; o sea, que esta no puede aplicarse a hechos pasados,
sino que debe aplicarse a hechos futuros. La irretroactividad de la ley penal, sélo

podra dejarse de lado cuando la ley posterior al hecho, sea mas favorable al reo.

Belling sostiene que, para que una norma responda al principio de legalidad, aquella
debe ser: i) Escrita, para que no queden dudas acerca de su contenido; ii) Estricta,
significa que debe describir concretamente la conducta que es delito y asi evitar la
analogia (ius certum); iii) Previa, debe ser anterior al hecho delictivo. Dada la
importancia del principio de legalidad y de la necesidad de su existencia para lograr un
ordenamiento juridico penal justo, todas las legislaciones contemporaneas lo han
adoptado, salvo los Estados totalitarios y basados en la fuerza, los cuales para lograr

sus fines politicos, han desconocido el principio de legalidad.

Este principio puede ser conculcado si no se demuestra fehacientemente que el uso

ilegal de frecuencias radioeléctricas o su interferencia se adecua objetivamente al delito
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de hurto, pues puede entenderse como aplicacion de analogia, o que contra
claramente dicha legalidad. @ Ademas, el tipo penal de interrupcion o entorpecimiento
es genérico y no es especifico en cuanto a describir que se arremete a poseedores de

titulos de usufructo (TUF).

b.- Principio del Debido Proceso. Es un principio de Derecho Penal que consiste en la
aplicacion e interpretacion de normas que se refieren a la observancia por parte del
Tribunal de todas las normas relativas a la tramitaciéon de juicio y al derecho de las
partes de obtener un pronunciamiento que ponga término del modo mas rapido posible

a la situacion de incertidumbre que entrafia del procedimiento judicial.

Se refiere a realizar ante el tribunal todos los actos encaminados a la defensa de los
derechos en juicio, debiendo ser oido y darsele la oportunidad a los sindicados de hacer

valer un medio de defensa, en la forma y con las solemnidades prescritas en las leyes.

Este principio puede ser conculcado, toda vez que la base de la sustentacion técnico
legal en los casos de hurto por uso ilegal o interferencia de frecuencias radioeléctricas,
no es idénea para la interposicion de la acusacién, dando lugar en cuanto a sus efectos
a sentencias que se correlacionan con acusaciones que pueden ser tomadas como

improcedentes.

c.- Principio de intervencion minima del Derecho Penal. El Estado debe evitar en lo

posible figuras delictivas para aplicar penas. Debe intentar combatir la delincuencia
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con otros medios, como los educativos, laborales, de salud, otros.

actuar con el Derecho Penal unicamente en casos excepcionales cuando se lesiones

intereses relevantes y de impacto para la sociedad.

Como veremos posteriormente existen normas sancionatorias desde el ambito
administrativo con eficaces medidas preventivas y de prevencion general, toda vez que
se imponen multas por cuantiosas sumas de dinero. Es decir, que si estas sanciones
fueran debidamente aplicadas no seria necesario llegar hasta la esfera del derecho

punitivo.

Independientemente de lo establecido en la normativa penal, el uso ilegal y las
interferencias de frecuencias radioeléctricas si tienen cabida como infracciones
administrativas en la Ley General de Telecomunicaciones, que en su Articulo 81

dispone:

“Infracciones y multa. Se establecen las infracciones y multas siguientes:

1. Multa de 1,000 a 10,000 UMAS* por:
a) Usar las bandas de frecuencias para radioaficionados en contra de lo estipulado en

esta ley;

* La Ley General de Telecomunicaciones dispone en su Articulo 80, las Unidades de Multa (UMAS):

“Las multas se fijaran en unidades de multa (UMA) determinadas por la Superintendencia en la resolucion

respectiva. El valor de cada UMA sera equivalente a un dolar de los Estados Unidos de América. Para la

determinacion de la equivalencia del quetzal, moneda de curso legal en la republica de Guatemala, frente

al ddlar, se aplicara la tasa de cambio promedio ponderado tipo vendedor de dicha moneda, que rija en el

mercado bancario guatemalteco el dia en que se emita la resolucion que imponga la sancion respectiva”.
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b) Causar interferencias comprobadas;

c) Desconectar ilegalmente a otro operador;

d) No realizar el registro en cualquiera de los casos establecidos por la ley;

e) Cualquier infraccion establecida en los reglamentos a que hace referencia esta

Ley o al capitulo trece del tratado aprobado por el Decreto Numero 31-2005 del

Congreso de la Republica, debidamente comprobadas por el organismo competente y

dictadas de conformidad con las normas aplicables.

2. Multa de 10,001 a 100,000 UMAS por:

a) No permitir el acceso a los recursos esenciales, de acuerdo a esta Ley o los Tratados

Internacionales ratificados por la Republica de Guatemala;
b) Desconectar ilegalmente a otro operador;

c) Utilizar las bandas de frecuencia reguladas o reservadas sin la obtencién previa del

derecho de usufructo o del derecho de uso, respectivamente;
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habitualmente, debidamente comprobadas por la autoridad competente y dictada de

conformidad con las normas aplicables;

e) Interconectarse a una red de telecomunicaciones sin la autorizacion o el

consentimiento del operador de la red;

f) Alterar los datos necesarios para cobrar debidamente el acceso a recursos

esenciales;

g) Por activar o poner en funcionamiento terminales de teléfono celular sin autorizacién
respectiva de algun operador o comercializador de servicios de telecomunicaciones,
y en el caso de estos ultimos, por incumplir con lo establecido en el primer parrafo

del articulo 78 bis.

3. La reincidencia en cualquiera de las infracciones establecidas en el numeral 2 de
este articulo, se sancionara con la multa maxima establecida, y para el caso especifico
de la literal g) del numeral 2, se faculta a la Superintendencia de Telecomunicaciones
para cancelar todas las inscripciones del operador en el registro respectivo cuando

dicho operador sea reincidente.
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La aplicacion de cualquier sancién econdmica establecida en esta Ley se hara
perjuicio de deducir las responsabilidades penales y civiles que correspondan”

(resaltado es propio).
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4.

2.

3.

CONCLUSIONES

El espectro radioeléctrico se le conoce con los nombres de ondas
electromagnéticas, ondas de radio hertzianas y frecuencias radioeléctricas, su
uso, aprovechamiento y explotacion unicamente puede realizarse de acuerdo

con lo prescrito por la Ley General de Telecomunicaciones.

Las personas individuales o juridicas que deseen utilizar frecuencias reguladas
tienen que poseer el titulo de usufructo (TUF) que otorga la Superintendencia de
Telecomunicaciones para operar legalmente, luego del procedimiento de subasta
publica, ya que el uso ilegal de frecuencias radioeléctricas consiste en la
operacion de una radioemisora sin obtener el titulo de usufructo correspondiente,
vulnerando asi la propiedad del Estado y en otras ocasiones los derechos de los

usufructuarios.

En la practica forense, el Ministerio Publico ha venido tipificando el uso ilegal y la
interferencia de frecuencias de radio bajo el tipo penal de hurto; dicha tipificacidon
posee elementos razonables para no adecuarse a los principios de legalidad,

debido proceso e intervencién minima del Estado en el ambito penal.

El tipo penal de interrupcion o entorpecimiento de comunicaciones, es un tipo

genérico que no contiene las especificidades contenidas en los casos de uso
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dicha problematica.

En razén de no existir un tipo especial que regule el uso ilegal e interferencia de
frecuencias radioeléctricas, es mas precisa la aplicacion de las normas
sancionatorias que en el ambito administrativo se regulan en la Ley General de

Telecomunicaciones.
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1.

2.

RECOMENDACIONES

Se recomienda al Organismo Legislativo de la Republica de Guatemala
incorporar en la Ley General de Telecomunicaciones una definicion propia y
técnica sobre el concepto del espectro radioeléctrico para ese efecto se propone
la siguiente: “Conjunto de bandas de frecuencias contenidas en el espectro
electromagnético, propiedad del Estado cuya frecuencia se fija
convencionalmente de los 3Khz., a los 300 Ghz, y son utilizados especialmente

para la comunicacion”.

Que el Estado de Guatemala a través del Ministerio de Comunicaciones,
Infraestructura y Vivienda realice campanas divulgativas y formativas donde se
explique el procedimiento de adquisicion de frecuencias radioeléctricas para
evitar su uso ilegal, especificamente solicitud de obtencién, disposiciones fisicas

y proceso de subasta publica.

3. Se propone al Estado de Guatemala a través del Ministerio Publico que realicen

programas de capacitacion en la Agencia tres (3), Unidad de Delitos contra
Periodistas y Sindicalistas sobre los elementos técnicos contenidos en la ley
General de Telecomunicaciones, para analizar los principios de legalidad, debido
proceso e intervencion minima en los procesos que se incoan para investigar y
perseguir penalmente a las radios que utilizan ilegalmente las frecuencias

radioeléctricas.
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4. Que los estudiantes de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales y de

5.

Universidades del pais, puedan recibir cursos ordinarios o extraordinarios sobre
derecho de telecomunicaciones, bien sea en el ambito del derecho Administrativo
o del derecho Comercial con el objeto de conocer las normas nacionales e

internacionales que existen para operar una frecuencia radioeléctrica.

Se sugiere al Organismo Legislativo la creacién de un tipo penal especial por el
uso ilegal e interferencia de frecuencias radioeléctricas, éste deberia describir
minimamente lo siguiente: “La persona juridica o individual que usare y/o
explotare sin el Titulo de Usufructo correspondiente una o mas frecuencias

radioeléctricas sera sancionado con prision de X a Y y multa de AB”.
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