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‘Guatemala, 04 de julio de 2011

Lic. Carlos Manuel Castro Monroy FACU LTAD DE CIENCIAS
Jefe de 1a Unidad de Asesoria de Tesis JURIDICAS \’, SMQZ’ALE
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales L e e
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Respetable Licenciado Castro Monroy: ' : UNIDAD DE ASH ,‘ :
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Firma:

Le doy a conocer que de acuerdo a resolucion emitida por el despacho a su cargo de fecha
veintitrés de febrero del afio dos mil once, se me nombro asesor de tesis de la bachiller Vivian
‘Adaly Aguilar Gémez, que se denomina: “EL DELITO DE CONSPIRACION CONFORME
LA LEY CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA Y SUS REPERCUSIONES EN
EL PRINCIPIO NON BIS IDEM”. Después de la asesoria llevada a cabo, le indico: '

a) La bachiller Aguilar Gémez al desarrollar la tesis empled un contenido técnico y
cientifico acorde y relacionado con el tema investigado, mediante la obtencion de la
informacién juridica y doctrinaria adecuada. También, hizo la utilizacién correcta del
lenguaje apropiado; mediante el empleo de los pasos del proceso investigativo. f

b) Durante el desarrollo de la misma, fueron empleados los métodos de investigacion
siguientes: analitico, con el que se sefial6 la importancia del principio non bis in idem; el
sintético, establecié sus caracteristicas; el inductivo, dio a conocer el delito de
conspiracion y el deductivo, indicé lo relacionado con la delincuencia organizada.

¢c)  Se emplearon las Siguientes técnicas de investigacién: documental y de fichas
bibliograficas, y con las mismas se recopilé la mformacmn legal y doctrinaria relacionada
con el tema de tesis que se mvest1g0

d)  Laredaccion tiene relacion con los capitulos de la tesis, y se adapta a los cuatro capltulos
desarrollados. La hipétesis formulada, se comprobo al sefialar la violacién al principio
non bis in idem.

e) En relacion a su contenido, la misma sefiala los fundamentos juridicos, que informan el
delito de conspiracion en la Ley Contra la Delincuencia Organizada. Los objetivos dieron
a conocer, lo esencial de su regulacion legal. ~

) La tesis es contributiva de forma cientifica a la ciudadania guatemalteca y es de qtil
consulta para estudiantes y profesionales, y en ella la bachiller Aguilar Gomez estudia
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juridica y doctrinariamente el delito de conspiracion y la violacion al principio non bis in
idem.

2) Las conclusiones y recomendaciones, fueron redactadas de forma sencilla y constituyen
supuestos valederos, que deﬁnen el delito de conspiracion en la Ley Contra la
Delincuencia Orgamzada

h) La bibliografia es adecuada y actualizada. A la sustentante le sugeri la necesidad de
realizar varias correcciones a su introduccion, indice, capitulos y bibliografia;
encontrandose de acuerdo en llevar a cabo las correcciones. También, le indiqué la
‘necesidad de modificar el titulo de su tesis, quedando de la siguiente forma: “ANALISIS
JURIDICO Y DOGMATICO DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM Y DE LA
CONSPIRACION COMO DELITO DE LA LEY CONTRA LA DELINCUENCIA

ORGANIZADA, DECRETO 21-2006 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA”.

La tesis desarrollada por la sustentante cumple efectivamente con los requ1s1tos :
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico, por lo que emito DICTAMEN
FAVORABLE, para que pueda continuar con el trdmite respectivo, para evaluarse
posteriormente por el Tribunal Examinador en ¢l Examen Piblico de Tesis, previo a optar al
grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. ,

Deferentemente.

)-25 local “A” zona 1
Tel. 46489734 . | ABG@AQQ e NOTAR

JOSE WALDEMAR LOPEZ séMEz .

Colegiado 1,932
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Edificio §-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y -
SOCIALES. Guatemala, dieciocho de agosto de dos mil once.

Atentamente, pase al (a lay LICENCIADC (A) OSCAR FRANCISCO CIFUENTES
MENDOZA, para que proceda a revisar el irabajo de tesis del (de Ia) estudianie
VIVIAN ADALY AGUILAR GOMEZ, titulado: “ANALISIS JURIDICO Y
DOGMATICO DEL PRINCIPIO NON BIS IDEM Y DE LA CONSPIRACION
COMO DELITO DE LA LEY CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA,
DECRETO 21-2006 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.”

Me permito hacer de su conocinmuente que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeio mejorar la investigacion,
astmisme, del iitule de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenide del Articulo 32 del Normative para la Flaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico, el cual
dice: “Tante el asesor como €l revisor de fesis, harén constar en los dictamenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico v téenico de la tesis, la metodologia v téenicas de investigacion
utilizadas, la redaccidn, 1os cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conchusiones, las recomendaciones v la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacién v otras consideraciones que estimen pertinentes .
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Guatemala, 28 de septiembre de 2011

Licenciado
Carlos Manuefl Castro Monrqy . - ACULTAD DE CIENCIAS
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis JURIDICAS Y SOCIALES

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales o NIES

Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Licenciado Castro Monroy:

Respetuosamente me dirijo a usted, con el objeto de emitir dictamen sobre
la revision de tesis de la bachiller Vivian Adaly Aguilar Gémez, segin resoluciéon
de fecha dieciocho de agosto de dos mil once, de su trabajo de tesis intitulado:
“ANALISIS JURIDICO Y DOGMATICO DEL PRINCIPIO NON BIS IDEM Y DE LA
CONSPIRACION COMO DELITO DE LA LEY CONTRA LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA DECRETO 21-2006 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA”. Después de la revision encomendada dictamino:

1. El contenido cientifico y técnico de la tesis es el adecuado y para su
obtenciéon la sustentante emple6é la doctrina y legislacion adecuada,
redactandola correctamente y utilizando un lenguaje apropiado y ademas
desarroll6 de manera sucesiva; los distintos pasos del proceso de
investigacion.

2. La tesis contribuye de manera cientifica a la sociedad guatemalteca y es
de util consulta para profesionales y para estudiantes, y en la misma la
ponente sefiala un amplio contenido; que se relaciona con el delito de
conspiracion.

3. La redaccién empleada es la correcta y se ajusta perfectamente al
desarrollo de la tesis. La hipotesis comprobé la importancia de sancionar a
los responsables de la comision del delito de conspiracion en Guatemala.

4, El contenido técnico y cientifico de la tesis, sefiala con datos actuales la
problematica actual. Los objetivos se determinaron y establecieron los
fundamentos juridicos que informan el delito de conspiraciéon en la
legislacion penal guatemalteca.
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5. Los métodos de investigacién empleados, fueron los siguientes: analitico,
con el que se sefiald la conspiracion; el sintético, dio a conocer sus
caracteristicas; el inductivo, sefialé la problematica; y el deductivo dio a
conocer su regulacion legal. Las técnicas de investigacion utilizadas
fueron: fichas bibliograficas y documental, con las cuales se recolecto la
informacion actual y suficiente.

0. Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas de manera sencilla
y constituyen supuestos certeros que definen los hechos ilicitos que se
cometen y que derivan del delito de conspiracion.

7. La bibliografia utilizada es la adecuada y de actualidad. A la sustentante le
sugeri diversas enmiendas a su introduccién, citas bibliograficas y
capitulos; encontrandose conforme en llevar a cabo las modificaciones
sugeridas.

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

Sin otro particular me suscribo de usted, atentamente.

Lic. Oscar FranciscoLifuentes Mendoza
Via 5 3-65 zona 4 ofi¢ina 23.Edificio El Angel
Tel: 52287286

Colegiado 3429
Revisor de Tesis
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, dieciséis de febrero de dos mil doce.

Con vista cn los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
la estudiante VIVIAN ADALY AGUILAR GOMEZ titulado ANALISIS JURIDICO Y
DOGMATICO DEL PRINCIPIO NON BIS IDEM Y DE LA CONSPIRACION COMO
DELITO DE LA LEY CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA DECRETO 21-
2006 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34
del Normativo para la Elaboracidon de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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cada instante TE AMO MAMI.
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propositos.
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alcanzar nuestros suefios.
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El tema se eligié, debido a la importancia de analizar el principio non bis in idem y su
repercusion en el delito de conspiracioén en la Ley Contra la Delincuencia Organizada,
Decreto 21-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala, para asi determinar que
la citada norma, cataloga el delito de conspiracién como auténomo y el mismo no
cumple con los requisitos para serlo, debido a que si la accion del verbo rector para ese
delito, consiste en conspirar o concertar con otras personas, sin que la ejecucion de lo
que han concertado se ha llevado a cabo, seria sumamente dificil para las autoridades
investigativas y para el Ministerio Publico; la determinaciéon de que punto se conspiro,

concertd; y que fue lo que realizé desde la perspectiva del iter criminis.

Los objetivos de la tesis, sefialaron que puede acumularse una pena y una sancién
administrativa por un mismo hecho, si el sujeto se encuentra en relaciéon de sujecién
especial con la administracion, y si existe una relacion de especial sujecién entre los
penados y la administracion penitenciaria; ello justifica que los reclusos sean
sancionados penalmente y disciplinariamente. La hipétesis formulada, sefialé que el
principio non bis in idem puede ser invocado desde el comienzo de la persecucién
penal, para evitar la duplicidad de procesos, ya que en el Cédigo Procesal Penal, no
aparece contemplada expresamente la litispendencia; como una de las excepciones
que se pueden oponer al progreso de la persecuciéon penal. No obstante, es evidente
que tal excepcion es el medio idéneo, para impedir una multiple persecucion

simultanea, motivo por el cual el hecho de no estar expresamente nominada; no impide

(i)
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admitirla como excepcién procesal.

La Ley del Organismo Judicial también obliga al juez, a declararse incompetente y asi
evitar la posibilidad de una persecucién multiple simultanea y dispone que toda accién
judicial debera entablarse ante el juez que tenga competencia para conocer de ella, y
siempre que de la exposicion de los hechos‘, el juez aprecie que no la tiene, debe
abstenerse de conocer y sin mas tramite mandara que el interesado concurra ante el
tribunal que corresponda, en cuyo caso; a solicitud del interesado se remiten las

actuaciones al tribunal o dependencia competente.

Se utilizaron los siguientes métodos de investigacion: analitico, sintético, inductivo y
deductivo. Las técnicas empleados fueron: documental y fichas bibliograficas. La tesis
se dividi6 en cuatro capitulos: el primero, se refiere al delito, naturaleza juridica,
definicion, criterios, elementos positivos y negativos, causas de inimputabilidad, de
justificacién, inculpabilidad, atenuantes y agravantes; el segundo, se refiere a la
delincuencia organizada, definicidén, generalidades, estructura y actividades; el tercero,
indica un analisis a la Ley Contra la Delincuencia Organizada; y el cuarto analiza

juridicamente el principio non bis in idem y el delito de conspiracion.

La existencia de dos sentencias dentro de distintos procesos, también es un motivo
para poder impugnar dichos fallos, por violacion a garantia constitucional o, en ultima
instancia, faculta al condenado por el delito de conspiracién; a presentar recurso de

revision ante la Corte Suprema de Justicia.

(i)
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CAPITULO |

1. El delito

Como razén de ser de toda actividad punitiva del Estado guatemalteco, y del derecho

penal, el delito ha recibido distintas denominaciones durante la historia de las ideas
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penales, > siempre ha sido una valoracién iuridica, que se
encuentra sujeta a cambios; que necesariamente conllevan a la evoluciéon de la

sociedad.

“Fue en la culta Roma, donde aparece por vez primera la valoracion subjetiva del delito,
es decir, juzgando la conducta antijuridica y atendiendo a la intencién dolosa o cuiposa

del agente; como se regula actualmente en las legislaciones penales modernas”.’

En la actualidad, en el derecho penal moderno y especialmente en el medio de cultura
juridica se habla de delito, crimen, infraccién penal, hecho o acto punible, conducta
delictiva, acto o hecho antijuridico, hecho o acto delictuoso, ilicito penal, hecho penal,
hecho criminal; y de contravenciones o faltas. En relacién a la terminologia anotada, la
técnica moderna plantea el sistema bipartito, que utiliza un mismo término para las
transgresiones a la ley penal graves o menos graves utilizandose la expresion delito;
y se utiliza también, el término falta o contravencién, para la designacién de las

infracciones leves a la ley penal, castigadas con menor penalidad que los delitos 0

! Mir Puig, Santiago. Tratado de derecho penal, pag. 39.
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crimenes; el segundo sistema, emplea un mismo término para la designacion de tod

las infracciones o transgresiones a la ley penal, que sean graves; menos graves o bien

leves.
El Cbédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala se

adscribe al sistema bipartito, al clasificar las infracciones a la ley penal del Estado; en

delitos y faltas.

1.1. Naturaleza juridica

Es bastante dificil, abordar el tema de la naturaleza juridica del delito, para lograr
indagar en relacion a la esencia del hecho punible; de una forma valida universalmente

v permanentemente.

“Muchos criminalistas, han intentado llevar a cabo una formulacién relativa a la nocion
del delito en si, en su esencia, una nocién de tipo filoséfico que sea de utilidad en todos
los tiempos y también en todos los paises; para la clara determinacién vy
establecimiento de si un hecho es o no delictivo. Tales tentativas han sido estériles,
pues hallandose la nocidén del delito, en intima conexién con la vida social y juridica de
cada siglo, aquella ha de seguir forzosamente los cambios de éstas, v por consiguiente,
es muy posible que lo penado ayer como delito; se considere hoy como licito y

viceversa”.’

2 Cerezo Mir, José. Derecho Penal, pag. 50.



Es de importancia, la creacién de un sistema abierto a las necesidades y fines de |
sociedad guatemalteca, un sistema susceptible de modificaciones cuando se presenten

nuevos problemas; aue no pueden resolverse con los esquemas fradicionales.

El punto éptimo al que se tiene que aspirar, consiste en un equilibrio dialéctico entre el
pensamiento problematico y el pensamiento sistematico. Con ello, se puede corroborar
la profundidad filosofica del tema relativo a la naturaleza juridica del delito, pero, es de
importancia considerar que, para ese analisis es necesario remontarse a los postulados
de las escuelas del derecho penal que han existido, ya que las mismas son el conjunto
de doctrinas v principios que tienen por objetivo la investigacion, de la naturaleza del

delito y de las condiciones que influyen en su comisién, y ademas también son de

utilidad; para la ubicacién de la naturaleza del delito.

a) Postulados de la Escuela Clasica: “A mediados del siglo XiX, la Escuela Clasica
del derecho penal, con las doctrinas de su maximo exponente Francesco Carrara,
v la de sus antecesores, el estudio del delito alcanza segln él, su maxima
perfeccion, considerando que la idea del delito no es sino una idea de relacion,

es a saber; la relacién de la contradiccién entre el hecho del hombre y la ley”.2

La escuela sefalada, define al delito al sefalar que es la infraccién de la ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo

del hombre; positivo 0 negativo moralmente imputable y politicamente dafioso.

3 Garcia Molina, Antonio. Introduccién al derecho penal, pag. 26.



De esa forma, se asienta la doctrina clasica relativa a que el delito no es, sino un .
acontecimiento de tipo juridico, un contraste de la actividad humana con la horma penal,

es en esencia; un ente juridico.

En relacién al delincuente, se limité6 a sefalar que la imputabilidad moral y su libre
albedrio, son el fundamento de su responsabilidad penal; en cuanto a la pena,

sostuvieron que era un mal mediante el cual se llevaba a cabo la tutelz

juridica v
concluyeron por determinar, que el derecho penal consistia en una ciencia
eminentemente juridica, que para su estudio tenia que utilizar el método légico

abstracto; racionalista o especulativo.

b) Postulados de la Escuela Positiva: cuando se pensé que la Escuela Clasica,
habia alcanzado su mayor nivel y que sus postulados habian sentado las bases
de un derecho penal definitivo, surge la Escuela Positiva del derecho penal, que
de manera indudable vino a revolucionar; completamente los principios que

habian sido sentados por los clasicos.

“Los principales representantes de la Escuela Positiva, fueron César Lombroso, Enrico
Ferri y Rafael Gar6falo, quienes en sentido contrario a los clasicos parten del estudio
del delincuente, y estudian el delito como la accion humana resultante de Ila
personalidad del delincuente, quedando completamente marginada la concepcion

juridica del delito; con el aparecimiento de la teoria del delito natural y legal”.*

* Rodriguez Devesa, José Maria. Derecho panal, pag. 35.



humana, el mismo; es un fenémeno natural o social.

En relacién al delincuente, sostenian que el hombre es imputable, no debido a que sea
un ser consciente, inteligente y libre; sino que sencillamente por el hecho de vivir en
sociedad. En relacion coh. la pena, consideraron que era un medio de defensa social v

que ésta debia imponerse en atencién a la peligrosidad social del delincuente, y no en
relacion con el dafio causado, proponiendo las famosas medidas de seguridad con el fin
de prevenir el delito y rehabilitar al delincuente, y lo mas caracteristico de esta corriente

fue concluir que la ciencia del derecho penal, no es perteneciente al campo de estudio

de las ciencias juridicas, sino al campo de estudio de las ciencias naturales y que para

Con la finalidad de inquirir sobre la naturaleza del delito, dentro del campo del derecho
penal, se tiene obligatoriamente que cuestionar los planteamientos anteriormente
expuestos, v para ello es fundamental analizar la Escuela Positiva; v luego la Escuela

Clasica.

Con los planteamientos de la Escuela Positivista, es notorio que el derecho penal,
pierde su autonomia al considerarlo como parie de las ciencias naturales o
fenomenalistas, postura que actualmente no puede ser mantenida, debido a que el
derecho penal es una ciencia eminentemente juridica y que se encuentra integrada por
un conjunto de normas juridicas, tendientes a la regulacion del comportamiento humano

para alcanzar la proteccion de determinados valores, que se toman en consideracion
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como esenciales para la convivencia y desarrollo social, y en dicho sentido el objet
estas normas es normas, es que buscan pertenecer al campo del deber ser y que llevan
consigo un juicio valorativo, mientras que las ciencias criminolégicas, se encargan del
estudio de los fendmenos naturales o reales, que estan sujetos a la relacion de causa y

efecto; por lo que pertenecen al campo del ser.

Las disciplinas criminolégicas, tiene por finalidad el estudio del delito o crimen, y en sus
distintas acepciones también lo es que las mismas, se encuentran constituidas por dos
clases de conocimientos: los primeros, normativos que pertenecen al mundo del ser; v
los segundos, los fenomenalistas que estudian al hombre como sujeto capaz de

cometer delitos.

“La criminologia estudia al criminal, como un individuo antisocial; y el derecho penal
estudia al crimen como delito. Este razonamiento, deja clara la independencia del
derecho penal v la necesidad de su estudio, aparte de las demas disciplinas del
derecho penal y la necesidad de su estudio, y como consecuencia se entiende que el

delito, solamente es un fenébmeno de la naturaleza o social que resulta de la

personalidad humana; sino también es un fenémeno juridic

El planteamiento de la Escuela Clasica, tomado en consideracién la construccién que
concibe el delito como un ente juridico, producto de la relacién de contradiccion, entre la

conducta del hombre vy la ley del Estado, plantea desde ya una concepcion

5 Orts Berenguer, Enrique. Compendio de derecho penal, pag. 44.



toda la dogmatica del delito, intentando fijar; el limite eterno de la ilicitud.

Ante la imposibilidad de encontrar una nocién filoséfica del delito, que sea satisfactoria y
valedera para todas las corrientes del pensamiento dentro del campo del derecho penal,
es recomendable tener presente |la concepcién de la Escuela Clasica, la cual no

constituye una nocién filoséfica, si es esencialmente formal, debido a que en todas las

legislaciones penales; el delito esta supeditado a la ley.

Una nocién verdadera del delito, la suministra la ley al destacar la amenaza penal; sin la

ley que sancione no hay delito.

El hecho de supeditar el delito a la ley, es reconocer el monopolio de al ley para la

creacion de los delitos, con lo cual se esta sellando el destino de la concepcién juridica

del delito.

1.2. Definiciones

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

condiciones objetivas de penalidad, imputable al culpable, conminado con una pena, o

en ciertos casos; con determinada medida de seguridad en reemplazo de ella” ®

¢ Alimena, Bernardino. Derecho Penal, pag. 53.



“El delito es el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a determinadas

condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sanciéon

pena

I” 7

También se le define de la siguiente forma: “Delito es una accién tipicamente

antijuridica, culpable y adecuada a figuras penales”.®

1.3.

Criterios

En la actualidad, existe abundancia de formas para definir el delito; las que van desde

las mas sencillas hasta las mas compiejas.

Criterio legalista: para la misma, el delito es lo prohibido por la ley, el cual es un
concepto que por su simplismo se torna en indeterminado, y resulta ser
demasiado amplio en la actualidad, debido a que cuantos actos hav aue son

prohibidos por la ley; y sin embargo son cometidos.

Para el criterio legalista, el delito es la infraccion a la ley del Estado promulgada para

proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre,

siendo esos elementos dignos de analisis con un criterio juridico; dentro del movimiento

de la construccién técnica juridica de la infraccion.

7 Berdugo, Ignacio. Manual de derecho penal, pag. 70.
® Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal, pag. 65.
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b) Criterio filoséfico: la inexistencia de trascendencia del legalismo, debido a lo omata, O
trastornos ocasionados por los postulados radicales de la Escuela Positiva, en

aposicion a la Escuela de Juristas, hizo que los estudiosos del crimen de la

)

i

época se encaminaran por senderos filoséficos, tomandolos en consideracion

desde distintos puntos de vista, entre los que era esencial primeramente el

En la actualidad, el criterio filosofico no tiene validez alguna, debido a que el pecado, de
forma indiscutible, teniendo una orientacién divina, nada tiene que ver con una
orientacion juridica; y segundo, porgue las infracciones al deber atienden mas a normas
de conducta moral, que a normas de conducta juridica, si bien es cierto, que ambas
persiguen de alguna forma; regular la conducta humana. Las primeras, carecen de
sancion estatal, mientras que las segundas, cuando se refieren al delito; su

caracteristica basica es la amenaza de la sancion del Estado.

Al no prosperar la concepcion del delito, relacionado a ésta con la moral y el deber; se

intenta definirlo como una infraccién al derecho.

C) Criterio natural sociolégico: a pesar de que también este criterio, podria haberse
analizado dentro de los filoséficos, resulta de mayor importancia hacerlo de forma
independiente, ya que son representativos del criterio de una corriente de

pensamiento distinta; como es el de la Escuela Positiva del derecho penal.



existiera el delincuente. Plantearon, la teoria del delito natural tomando como base los

sentimientos, los cuales para él fueron de importancia y sobre los cuales se construye;

D

la definicion de delito natural.

“El delito, es la ofensa de los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y

probidad, en la medida en que son poseidos; para un grupo social determinado”.’®

Para el criterio natural sociolégico, el delito es la accidn determinada por motivos
individuales y antisociales, que alteran las condiciones de existencia y lesionan la

moralidad media de una sociedad; en un momento determinado.

El derecho penal, es independiente y se tiene que analizar y estudiar de forma
separada de las disciplinas fenomenalistas integrantes de la enciclopedia criminolégica,
y por ende el criterio natural sociolégico para definir el delito; no cuenta con relevancia

~ r T e

juridico penal.

d) Criterio técnico juridico: después de separada la crisis por la que atravesé el
derecho penal, en la segunda mitad del sigio XIX, cuando se encontré sometido a
las mas exageradas especulaciones del positivismo, comienza a renacer la

nocion juridica del delito; con el movimiento técnico juridico.

® Manzini, Vicenzo. Tratado de derecho penal, pag. 35.
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Ese movimiento, fruto del empleo del método analitico, se aparta de los extremo

positivistas, para dedicarse por completo al examen logico del delito, dando vida a Io

I'D~

que doctrinariamente se llama la construccién téc

nico juridica de la infraccién, aue
sintetiza la teoria juridica del delito y que alcanza total relevancia, dentro del derecho

penal; hasta el extremo de que casi ha venido a resumirse en ella.

El comienzo de esta nueva corriente, que se desarrolla en diversas etapas, puede
comenzar a contarse desde las aportaciones sobre el delito que construyen su teoria;

sobre bases estrictamente juridicas.

Para los mismos, la tipicidad consiste en uno de los caracteres fundamentales del delito.
La construccion dei deiito, tiene que tomar sus elementos de ia iegisiaciéon positiva, o
sea el concepto formal que por abstraccién hace el legislador; de los diversos hechos

gue son objeto de la parte especial de los cédigos penales.

Tomando en consideracion la tipicidad, la corriente técnico juridica define al delito
sefialando que es una accién tipica, contraria al derecho, culpable, sancionada con una
pena adecuada; v suficiente a las condiciones objetivas de penalidad.

Sus principales aportes son: se le atribuye haber introducido la tipicidad, como elemento
esencial del delito, tomandolo como concepto formal, que al igual que la accién no es
valorativo, sino descriptivo, es decir que es perteneciente a la ley y no a la vida real;
considera la antijuricidad como caracteristica sustantiva e independiente a la nocién del

delito, separada por compieto de la tipicidad, debido a que hay acciones tipicas que no

i1

*CULTAD
?\)‘\weaswxgé‘
o
m
3
o
£

S
Q,Q
2
o
3
-
o
(]




son antijuridicas, sin que por ello dejen de ser tipicas; considera a la punibilidad como
elemento del delito, debido a que el mismo tiene que sancionarse con una pena

adecuada v no considera construido el delito; si no quedan satisfechas las condiciones

objetivas de la punibilidad.

La construccion juridica del delito, presenta elementos caracteristicos del hecho punible
que operan de manera autonoma e independiente, y por elio se le hizo acreedor de
diversas criticas doctrinariamente, atacando la complicada terminologia que emplea en
la confusa teoria de los tipos; y en la consignaciéon de las condiciones objetivas de

punibilidad.

El finalismo, conduce de manera inevitable a una concepcién intelectualista,
exclusivamente racionalista del actuar humano, y ello es inexacto, debido a que es
esencial tomar en consideracion el marco de la pena de los estados emotivos; con
raices profundas en la vida instintiva. Ademas, el desarrollo del finalismo ha conducido

a la dogmatica a excesos del método anaiitico.
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En Guatemala, el criterio que ha tenido mayor trascendencia para la definicion del delito,

por tomarse en consideracion que es el de mayor aceptabilidad dentro del campo penal,
ha sido el aportado por el mavimiento técnico-juridico, en la primera mitad del presente
siglo; sobre esta base, los mas prodigiosos penalistas de la época, han construido sus
definiciones, variando solamente la forma de plantearlo. En determinadas ocasiones,
se prescinde de la pena v de algtin elemento caracteristico, o bien; se afladen ofros v

casi siempre se altera el orden en que quedan enunciados.

12



1.4.

Elementos positivos del delito

Los elementos positivos, son los siguientes:

9)

1.5.

Los elementos negativos del delito, son los siguientes:

Accion o conducta humana.
Tipicidad.

Antijuricidad.

Culpabilidad.

Imputabilidad.

Condiciones objetivas de punibilidad.

Punibilidad.

Elementos negativos del delito

Falta de accion.

Atipicidad o ausencia de tipo.

Causas de justificacion.

Causas de inimputabilidad.

Causas de incuipabilidad.

Falta de condiciones objetivas de punibilidad.

Causas de exclusion de la pena.

13

&

Q

a& 2y
b7 ¢
_‘E

2% o5
% &
\2% &



1.6. Relacion de causalidad

El Articulo 10 del Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Relacién de causalidad. Los hechos previstos en las figuras
delictivas seran atribuidos al imputado, cuando fueren consecuencia de una accion u
omisiéon normalmente idénea para producirlos, conforme a la naturaleza del respectivo
delito y a las circunstancias concretas del caso o cuando la ley expresamente lo

establece como consecuencia de determinada conducta”.
1.7. Causas de inimputabilidad

El Articulo 23 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “No es imputable:
1. El menor de edad.

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

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

14



1.8. Causas de justificacién

El Articulo 24 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Son causas de justificacion.

Legitima defensa: quien obra en defensa de su persona, bienes o derechos, o en
defensa de la persona, bienes o derechos de otra, siempre que concurran las

circunstancias siguientes:

a) Agresion ilegitima.

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

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

moradores.

El requisito previsto en el literal ¢) no es necesario cuando se trata de la defensa de sus
parientes dentro de los grados de ley, de su cényuge o su concubinario, de sus padres
o hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tomado parte en la provocacion.

Estado de necesidad: quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad de
salvarse o de salvar a otros de un peligro, no causado por él voluntariamente, ni

evitable de otra manera, siempre que el hecho sea en proporciéon al peligro. Esta

15
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condiciones siguientes:

a) Realidad del mal que se trate de evitar;

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

C) 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: quien ejecuta un acto, ordenado o permitido por la ley,

en ejercicio legitimo del cargo publico que desemparia, de la profesién a que se dedica,

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

1.9. Causas de inculpabilidad

El Articulo 25 del Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Son causas de inculpabilidad.

Miedo invencible. Ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de un dafio igual o

mayor, cierto o inminente, segun las circunstancias.

16
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Fuerza exterior: ejecutar el hecho violentado por fuerza material exterior irresistible,

directamente empleada por él.

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

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

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

responsabilidad correspondiente a quien lo haya ordenado. La obediencia se considera

debida, cuando retina las siguientes condiciones:

a) Que hay subordinacioén 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 la ilegalidad del mandato no sea manifiesta.

Omisién justificada: quien incurre en alguna omisién hallandose impedido de actuar, por

causa legitima e insuperable”.

1.10. Circunstancias atenuantes

El Articulo 26 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Replblica de

Guatemala regula: “Son circunstancias atenuantes:

17
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Inferioridad siquica: las condiciones determinadas por circunstancias organicas
patoldgicas que disminuyan, sin excluirla, la capacidad de comprender o de querer del

sujeto.

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

causas de justificacion.

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

hayan producido arrebato u obcecacion.

Arrepentimiento eficaz: si el delincuente ha procurado, con celo, reparar el dafio

causado o impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias.

Reparacion de perjuicio: si el delincuente, a criterio
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indemnizado adecuada y satisfactoriamente el dafio causado anies de dictarce

sentencia.

Preterintencionalidad: no haber tenido intencién de ca:

como el que se produjo.

Presentacion a la autoridad: si, pudiendo el imputado eludir la accidn de la iusticia por

fuga u otro medio, idoneo, se ha presentado voluntariamente a la autoridad.
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Confesion espontanea: la confesion del procesado, si la hubiere prestado en su prime

declaracion.

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

en su ejecucion.

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

circunstancias que lo hacian muy improbables o dificil de prever.

Provocacidon o amenaza: haber precedido inmediatamente de parte del ofendido,

provocacion 0 amenaza en proporcion al delito.

Vindicacion de ofensa: haber ejecutado el hecho en vindicacion préxima de una ofenisa
grave, causada al autor del delito, su conyuge, su concubinario, sus parientes dentro de
los grados de ley, sus adoptantes o sus adoptados. Se entiende de los grados de ley,
sus adoptantes o sus adoptados. Se entiende por vindicacion préxima la que se sjerce
consecutivamente a la ofensa, o cuando no ha habido el tiempo necesario para la

reflexion.

Inculpabilidad incompleta: las expresadas en e! Arliculo 25 cuandc ne incurren los

requisitos necesarios para excluir de responsabilidad en los respectivos casos.

Atenuantes por analogia: cualquier otra circunstancias de igual entidad y analoga a las

anteriores”.
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1.11. Circunstancias agravantes
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El Articulo 27 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Son circunstancias agravantes.

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

Alevosia: ejecutar el hecho con alevosia. Hay alevosia, cuando se comete el delito
empleando medios, modos o formas, que tiendan directa o especialmente a asegurar su
ejecucion, sin riesgo que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido; o
cuando éste, por sus condiciones personales o por circunstancias en que se encuentra,

no pueda prevenir, evitar el hecho o defenderse.

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

realizacion, preparé ésta y la ejecut6 fria y reflexivamente.

Medios gravemente peligrosos: ejecutar el hecho por medio de explosivos, gases
perjudiciales, inundaciéon, incendio, envenenamiento, narcético, varamiento de nave,
accidente de aviacién, averia causada a propoésito, descarrilamiento, alteracién del
orden publico o por cualquier otro medio idéneo para ocasionar estragos de caracter

general.

20
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Aprovechamiento de calamidad: aprovechar para la ejecuciéon del delito, que ocurra
haya ocurrido un ciclon, terremoto, inundacién, naufragio, incendio, descarrilamiento,
accidente de transito de cualquier clase, explosion, alteracion del orden publico o

cualquier otro estrago o calamidad publica.

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

debiliten la defensa de la victima.

Ensafiamiento: aumentar, deliberadamente los efectos del delito, causando otros
innecesarios para su realizacién o emplear medios que afiadan la ignominia de la

accion delictual.

Preparacioén para la fuga: ejecutar el hecho empleando vinculo o cualquier medio, modo

o forma que asegure la fuga del delincuente.

Artificio para realizar el delito: cometer el delito empleando astucia, fraude, disfraz o
cualquier otro engafo suficiente para facilitar la ejecucion del delito u ocultar la

identidad del delincuente.

Cooperacién de menores de edad: cometer el delito utilizando la participaciéon o ayuda

de persona menor de edad.

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

remuneratoria.

21
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Abuso de autoridad: prevalerse, el delincuente, de su caracter publico o del poder
inherente al cargo, oficio, ministerio o profesion, o cometerlo haciendo uso de funciones

que anteriormente, hubiere tenido.

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

que aseguren o proporcionen la impunidad.

Cuadrilla: ejecutar el delito en cuadrilia.

Hay cuadrilla cuando concurren a la comision del delito mas de tres personas armadas.
Nocturnidad y despoblado: ejecutar el delito de noche o en despoblado, ya sea que se
elija o se aproveche una u otra circunstancia, segun la naturaleza y accidentes del

hecho.

Menosprecio de autoridad: ejecutar el delito con ofensa 0 menosprecio de la autoridad

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

Embriaguez: embriagarse el delincuente o intoxicarse, deliberadamente para ejecutar el

delito.

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

econdmica del ofendido, segln la naturaleza y accidentes del hecho.
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Vinculacién con otro delito: ejecutar el delito para preparar, facilitar, consumar, u ocultar

otro delito o para impedir su descubrimiento.

Menosprecio del lugar: ejecutar el delito en la morada del ofendido, cuando este no

haya provocado el suceso.

Facilidades de prever; en los delitos culposos, haber ocasionado el resultado dafioso en

circunstancias que lo hacian muy probable o facilmente previsible.

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

teléfono, televisiéon o cualquier otro medio de alta difusion.

Reincidencia: la de ser reincidente el reo. Es reincidente quien comete un nuevo delito
después de haber sido condenado, en sentencia ejecutoriada, por un delito anterior

cometido en el pais o en el extranjero, haya o no cumplido la pena.

Habitualidad: la de ser el reo delincuente habitual. Se declarara delincuente habitual a
quien, habiendo sido condenado por mas de dos delitos anteriores, cometiere otro u
otros, en Guatemala o fuera de ella, hubiere o no cumplido las penas. El delincuente

habitual sera sancionado con el doble de la pena”.
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2. Delincuencia organizada
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El término delincuencia organizada es bastante complejo, debido a la estructura de

esas organizaciones criminales, ya que cuantas veces no se ve o se escucha en los

diversos medios de comunicacion del pais, sobre estas organizaciones, al ver que son

capturadas algunas bandas de delincuentes que han secuestrado personas, robado

automoviles o sus partes; o que han cometido algtin delito en grupo.

La palabra delincuencia, es la forma ilicita con la que actian una o varias personas, con

el objetivo de delinquir o llevar a cabo delitos y con una organizacion que consiste, en la

integraciéon de dos o mas personas que se encuentran organizadas bajo normas y fines

determinados, o sea; bajo una estructura jerarquica y de mando.

Al unir ambas acepciones, se puede concluir sefialando que la delincuencia organizada,

consiste en el conjunto de personas que estan organizadas, bajo jerarquias y normas,

con la finalidad de cometer o llevar a cabo ilicito; o sea, se habla de una organizacién

criminal.

Por ende, toda sociedad o asociacién, se encuentra bajo la sujecién de normas juridicas

encargadas de disciplinar y regir la realizacién de su fin, siendo sus actos ilegales; y con

la finalidad de obtener ganancias lucrativas de la realizaciéon de esas actividades ilicitas.
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El crimen organizado, se conceptia como una sociedad que busca llevar a cabo s‘
operaciones fuera del control de la ciudadania y del Gobierno, debido a que involucra a
un elevado nimero de delincuentes que trabajan dentro de sus complejas estructuras,
ordenadas y disciplinadas como cualquier corporacion; las cuales se encuentran bajo la

sujecion de reglas aplicadas con rigidez.

Efectivamente, en la actualidad el concepto de crimen organizado es sefialado a
grandes grupos organizados, que se encuentran dedicados a la realizacion de
actividades ilicitas, estructurados en variadas ocasiones con apariencia de
corporaciones de caracter licito; pero mediante las cuales se llevan a cabo o se ocultan

operaciones criminales.

Esa forma corporativa, implica una estructura directiva, cuadros de operaciones,
acervos tecnoldgicos, ciclos de financiamiento, relaciones con otras corporaciones
criminales, programas de expansion, jefaturas de proyectos, desarrollo y entrenamiento
de personal, actividades de reclutamiento, control interno y; en general todo aquello que

puede tener cualquier gran corporacién licita.
La fuerza que tiene la delincuencia organizada, radica en el establecimiento de alianzas

y de vinculos que alcanza en todos los niveles, tomando en consideracién el politico y el

militar; con la ayuda de actos de corrupcién que logran su impunidad.
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De esa forma, las organizaciones dedicadas a la delincuencia organizada empren

operaciones ilegales de tipo financiero, mercantil, bancario, bursatil y comercial, asi
como también acciones de soborno, extorsion, ofrecimiento de servicios de proteccion,
ocultacién de servicios fraudulentos y ganancias ilegales; adquisiciones ilegitimas y

control de centros de juegos ilegales.

Por ende, la delincuencia en su manifestacion organizada; que es constitutiva de uno
de los mas grandes problemas que dafan y perjudican a la humanidad. Cuando la
delincuencia organizada, construye conexiones con organizaciones similares formando

redes en todo el mundo; se le identifica como delincuencia organizada transnacional.

La delincuencia organizada, tiene un eje central de direccion y mando. Ademas, su
estructqra es formada en forma celular y flexible, con rangos permanentes de autoridad,
mas alla de la vida de sus miembros, tienen un grupo de sicarios a su servicio, tienden
también a corromper a las autoridades, operan bajo un principio desarroliado de division
del trabajo, a través de células que solamente se relacionan entre si; mediante los

mandos superiores.

Es por ello, que esas organizaciones criminales de forma ineludible, ocupan poco o
mucho del capital a veces para emprender un negocio, el que combinado con
organizaciones, disciplina, rigidez y politcas forman una familia mediante su
organizaciéon criminal; obteniendo ganancias de conformidad al giro que dichas

organizaciones criminales se dediquen.
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o sencillamente que la delincuencia organizada opera de manera distinta, aunque sus
actos sean bastante parecidos; o bien se asimilen a los que lleva a cabo un delincuente

comun.

2.1. Definicion

La delincuencia organizada, es un fendbmeno no convencional que aunque ha existido
desde hace muchos afos, con el avance de la tecnologia; y con la globalizacion
econdmica ha adquirido un alto desarrollo en foros mundiales y regionales. La

complejidad de ese fenémeno, comienza justamente con su definicion.

“Delincuencia organizada, es un grupo estructurado de tres 0 mas personas que existe
durante cierto tiempo y que actia concertadamente con el propésito de cometer uno o
mas delitos graves o delitos tipificados, con miras a obtener, directa o indirectamente;

un beneficio econémico u otro beneficio de orden material”.'°

“La delincuencia organizada, es el conjunto de colectividades socialmente organizadas
qgue desarrollan actividades delictivas con fines de lucro. Entre dichas actividades,
suelen encontrarse el trafico de drogas, armas, réplicas de obras artisticas y de tesoros

arqueolégicos”."!

1 Garcia Ramirez, Sergio. Delincuencia organizada, pag. 29.
" Ibid, pag. 34.

28



K\,ﬁ\\\!EHSIDés

/ %l\CU LT4Ap

2.2. Generalidades

Al analizar, las organizaciones criminales y las organizaciones legales como empresas
comerciales, se concluye que desde el punto de vista formal, no existe una mayor
diferenciacion; debido a que su finalidad fundamental es la obtencion del maximo de

rentabilidad.

Muchas organizaciones legales, que estan legitimamente constituidas ejecutan
acciones abiertamente ilegales para el incremento de sus ganancias, como es el caso
de la evasiéon de impuestos, despidos sin indemnizacion, ocultamiento de informacion

aduanera; sobornos y alteraciones contable.

Existe coincidencia, en relacion a los medios empleados; para alcanzar sus fines. La
delincuencia organizada opera a gran escala, con una organizacién y estructura de

trabajo, codigos y disciplinas bien rigidas.

La palabra y el significado de delincuencia organizada, mas que una acepcion, consiste
en un nivel en el que se involucran demasiados intereses, capital financiero,
infraestructura, mercado y politicas en comparacion con la delincuencia comun, que no
tiene orden o capacidad para delinquir y sus delitos son simples, mientras el delincuente
comun opera con miedo de la tecnologia; para alcanzar un poder financiero nacional e

internacional.
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Son tan complejas sus estructuras, debido a que sus actividades ilicitas se ocultan a |
publica, no se sabe como se integra, quienes son los responsables de sus areas, y esa

informacion se llega a conocer; cuando sus integrantes son aprehendidos por el Estado.

Es bastante comun, referirse a la delincuencia organizada bajo el sin6nimo de mafia.
Originalmente, los términos delincuencia organizada, crimen organizado y mafia, a
pesar de sus distintas acepciones son todas por igual y consisten en la capacidad
financiera de los individuos y de las organizaciones, con poder y tecnologia actualizada
que le permite llevar a cabo sus actividades ilicitas a gran escala; permitiéndole

extender a un amplio mercado de nivel nacional e internacional.

Estas corporaciones criminales tienen como finalidad esencial el dinero facil; o sea,
lograr beneficios econémicos de elevado impacto y en corto plazo; a través de cualquier
medio. Ademas, se encargan de ofrecer productos y servicios ilegales que demanda la

poblacién.

2.3. Estructura

Cualquier sociedad secreta del crimen organizado, se basa en las mas modernas
técnicas de direccion empresarial, desde la organizacion, planificacion y coordinacion

de las actividades; hasta su ejecucion y control de resultados.

Su jerarquia, unidad de mando, division del trabajo y productividad son conceptos

manejados de manera natural por la delincuencia organizada. Sus miembros son
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los jefes y los obreros; laboran por el bienestar comun.

La delincuencia organizada, actiia con criterios empresariales claramente establecidos,
planificando sus actividades de conformidad con los criterios econémicos de la oferta y
demanda, contemplando el impacto de la accién investigativa y penalizadota del Estado;

lo que es una situacién que les permite la regulacion del alza o baja de los precios.

De igual forma, estructuran su actividad con la division del trabajo y con la especialidad
de la mano de obra, o sea con el modelo gerencial de las organizaciones que se
dedican al trafico de drogas, de las bandas organizadas de secuestradores, de los
grupos que lavan dinero, de las organizaciones multinacionales, del trafico de personas,
del comercio de insumos para el procesamiento de drogas; de los carteles de gasolina 'y

de los falsificadores.

Si el crimen o delincuencia organizada, se rige mediante los mismos estatutos que una
empresa u organizacion, como tal tiene que tener un organigrama de politicas y
funciones que dirige cada persona de la organizacién, es decir cada persona tiene un

rol; de conformidad a su capacidad y funcién en la organizacion.

Evidentemente, el crimen o delincuencia organizada se encuentra constituido en formas

de organizacion, debido a que existen jerarquias bien definidas, con funciones y

atribuciones de conformidad a dichas jerarquias y reglas para sus integrantes, derechos
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impunidad.

La organizaciéon criminal, para la obtencidn de sus fines tiene que encontrarse
debidamente estructurada, sobre todo debido a que la mayoria de sus operaciones; son

ilicitas y tienen que encontrarse ocultas para no ser descubiertas.

Una organizacién criminal, funciona como un solo cuerpo y entre mayormente se
encuentre organizada, sus ganancias; poder e imperio se extiende a lo largo del pais y

trasciende sus fronteras.

La estructura de cualquier organizacion criminal se basa en su direccién, administracion
financiera y capacidad de operaciones, o sea, su direccion y administracién son pilares
fundamentales; siendo la capacidad de operar el engranaje que hace que se muevan

las otras dos.

La delincuencia organizada, tiene un eje central de direccién y de mando, y esa
estructura opera de manera celular y flexible, con rangos permanentes de autoridad; de

conformidad con la célula que la integra.

Ademas, alberga una permanencia en el tiempo, mas alla de la vida de sus miembros,
tiende a corromper a las autoridades y opera bajo un principio desarrollado de division
del trabajo, mediante células que solamente se relacionan entre si; a traves de los

mandos superiores.
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“Toda organizacién criminal, tiene una finalidad lucrativa que es la de obtener gananci
mediante operaciones de procedencia ilicita, es por ello que las organizaciones
criminales, tienen que contar no solamente con una administracion de personal y
direccional, sino también con una administracién financiera con potencialidad en el
ramo financiero; ello, con la finalidad de trasladar sus ganancias, que son el producto de

sus actividades ilicitas, en el ambito legal”."?

La introducciéon al mercado del dinero, y de las ganancias obtenidas en operaciones
legales se conoce también como lavado de dinero, que no es sino el resultado de las
ganancias que hayan sido obtenidas, por la actividad ilegal de los carteles asi como de
su complejidad como microsociedad; con independencia de las actividades ilicitas que

realicen.

La organizacién criminal en estudio, puede crear empresas legales vy licitas, hasta llegar
a comprar propiedades; acciones de empresa y automoviles. Es por ello, que la parte
mas fuerte y delicada de cualquier organizaciéon de este tipo, es un departamento de
operaciones financieras, en la que se basa la organizacioén criminal para llevar a cabo

su finalidad lucrativa; y asi obtiene las ganancias que sean deseadas.

Las mismas, a pesar de ser criminales tienen que contar con una estructura financiera

sélida. El crimen organizado, no puede darse el lujo de descuidar su departamento y

2 Cerda Lugo, Jesus. Delincuencia organizada, pag. 53.
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operaciones financieras, ya que sin dinero no existe organizacion; y sin organizacién no

hay poder.

La estructura financiera de una organizacién, criminal es la siguiente: gestion
administrativa, contable y financiera, establecimiento y operacion de canales y de

sistemas de comunicacién e informacion interna; especializacion y division del trabajo.

El sistema de la delincuencia organizada es bien similar al de las empresas privadas, y
su estructura como cualquier organizacién criminal, tiene que encontrarse debidamente
organizada, y no se pueden cometer errores y estan bien disefiadas para llevar a cabo

sus fines ilicitos.

Una organizacion de este tipo, no es creada solamente con la finalidad de gastar las
ganancias que hayan sido obtenidas o cometer simples delitos; su objetivo es tener el

control y poder.

La delincuencia o crimen organizado, no solamente cuenta con una estructura
econdémica, sino también tecnoldgica y operacional, con un poderio tecnolégico y de
organizaciéon importante y poderoso para sus fines, y al lado de ello esta organizacién
criminal puede llegar a ser una empresa suficientemente poderosa, aun en contra del
mismo Gobierno que en la mayoria de ocasiones y aun con su capacidad y poder de

Estado; es rebasado muchas veces por estas organizaciones.
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produccioén de drogas con laboratorios sofisticados, la introduccidon de pirateria, lavado

de dinero, transferencias electrénicas a otros paises, la corrupcién de personas del
Gobierno con nexos al crimen organizado, que les es de ayuda en grandes
proporciones, y es por ello que no solamente la estructura es vital, sino también la
tecnologia, teniendo que ser siempre de alta calidad; inclusive se llega hasta una

tecnologia de armamento.

Consiste, en una delincuencia de mayor peligrosidad que la comln, debido a que
permite el reclutamiento de individuos eficientes, entrenamiento especializado,
tecnologia, capacidad para el lavado de dinero, acceso a informacion privilegiada,
continuidad en sus operaciones y capacidad de operacion que rebasa en el mercado

existente; a la posibilidad de reaccién de las instituciones del Gobierno.

Se caracteriza ademas, porque sus acciones no son impulsivas, sino mas bien son el
resultado de previsiones a corto, mediano y largo plazo con el propésito de ganar
control sobre diversos campos de actividades y asi tener a su favor grandes
oportunidades de dinero y de poder real, su pretensién no es tanto el poder politico; el
cual le interesa mas para propésitos de proteccion. En caso extremo, el propésito de la

delincuencia organizada no es competir con el Gobierno; sino utilizarlo.

En la delincuencia o crimen organizado, se puede facilitar el comercio de sus
operaciones ilicitas, debido a que no solamente cuenta con personal interno de su

organizacion, sino también externo, que es una de las principales armas que ha
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motivado y facilitado esas operaciones a las organizaciones criminales, es el soborno
la corrupcion de individuos que trabajan para una institucion gubernamental, es decir
funcionarios publicos encargados de un deber y que el crimen organizado ha controlado
y pagado mas de lo que ganaria el funcionario publico en toda su carrera; y a quienes

anteriormente se les conocia como asociados.

2.4. Operaciones administrativas internas

Las actividades que llevan a cabo las organizaciones criminales, o la delincuencia
organizada, requieren en su mayoria ser actividades clandestinas, o sea, que son
ocultas de las autoridades, de no ser de esa forma; por légica no se llevarian a cabo. Y
ello, es de esa forma porque los recursos que se generan, y las ganancias que se
obtienen, son tomadas en consideracién de procedencia ilicita o de caracter delictivo, o
sea, que no pueden ser introducidas estas ganancias de manera legal a cuentas
bancarias, a constituir empresas legales o sencillamente a intercambiar su dinero por
productos, bienes o servicios; es por ello que esas ganancias ilegales son

intercambiadas con recursos y operaciones licitas o legales.

A estas operaciones, que llevan a cabo estas organizaciones criminales se les conoce
como lavado de dinero, y ello es una actividad que es sancionada por las autoridades
de cualquier Estado gobernante del mundo; que reprima esas actividades ilicitas. Por
ende, la delincuencia organizada, requiere de la introduccién de esos recursos ilicitos a

operaciones y dinero licito, como la compra de propiedades, automoviles, cuentas
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empresas legales.

“La delincuencia organizada, cuenta con normas, disciplinas, organizacién y estructura,
y consiste en un complejo econémico y de grandes dimensiones en sus actividades

ilegales; que lleva a cabo para la obtencién de su fin”."

La manera en la que opera la delincuencia organizada, con independencia de las
operaciones que lleve a cabo, por lo general son ilicitas; por ende no pueden realizar

sus actividades comerciales a la luz publica.

Su forma de operar es bajo una disciplina y cédigos de comportamiento ilicito, actuan
con la finalidad de obtener, en la forma de practicas sociales recurrentes, a nivel local,
nacional e internacional ganancias rapidas sin inversién previa de capital, de origen

ilegal; a través de la apropiacion de objetos de uso privado y de propiedad ajena.

En variadas ocasiones, recurren a las mismas practicas, y comercializan con bienes,

productos y servicios de origen ilegal; con poca o ninguna inversién de capital.

La delincuencia organizada actua de forma impune en la clandestinidad, protegida y

dirigida por autoridades corruptas, y delincuentes de elevado nivel, especializacion y

3 |bid, pag. 59.
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jerarquia, y cuentan con la capacidad para poder utilizar la corrupcion; en beneficio ™ . -

propio y para alcanzar sus objetivos ilicitos.

En relacion a los bienes, productos y servicios ofertados por la delincuencia organizada,
una vez que los mismos se ponen en circulaciéon, quedan definidos sus precios por las

condiciones del mercado; siendo el mismo el escenario de la criminalidad organizada.

2.5. Operaciones administrativas externas

Uno de los motivos que mayores beneficios ha tenido para las organizaciones
criminales a tener éxito en sus operaciones ilicitas, asi como la de la obtencién de
recursos y ganancias en grandes proporciones, ha sido el elemento de mayor
efectividad, consistente en la corrupcién, en la que se soborna a funcionarios publicos
con la finalidad de que se encuentran laborando para el Estado, aquellos a quienes se

les encarga la seguridad, el orden, la politica; y la paz que requiere la sociedad.

“Existen diversos niveles, en los que opera la delincuencia organizada en la corrupcién
de funcionarios publicos o en la administracién de sus miembros externos, siendo los
mismos: el soborno y sus actos continuos, infiltracién en agencias gubernamentales y

en el ambito politico”."

' Garcia. Ob. Cit, pag. 80.
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2.6. Operaciones financieras

La delincuencia organizada, cuenta con una base sélida en sus operaciones financieras,
es decir tiene la capacidad de trasladar sus recursos y ganancias de manera discreta e

inteligente; ya que de ello depende su organizacion.

La estructuracion de las organizaciones y sus operaciones, dependen de las
necesidades del cartel debido a que son organizaciones criminales y clandestinas. Los
gestores financieros, administrativos y contables del cartel, laboran de manera directa
bajo la direccion de los jefes del cartel, y manejan las cuestiones financieras, y para

ello requieren de un consejero financiero; que es el comisionista.

“Los comisionistas, son personas que operan hacia afuera del cartel, y su funcién,
consiste en asesorar a los jefes de la organizacion, sobre el empleo mas eficaz de las

ganancias; de conformidad a la circunstancia histérica del momento”."®

Una primera forma tipica general del lavado de dinero, puede darse cuando, el
narcotraficante entrega fondos a un lavador de dinero profesional, empleador de un
grupo de corredores o mensajeros que llevan él efectivo a bancos en cantidades
suficientemente pequefas para evitar la obligacién de presentar informes, y cambiar el

dinero por una orden bancaria; un cheque de caja o algun instrumento bancario similar.

'3 |bid, pag. 84.
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exterior, o puede ser repatriado en beneficio de un narcotraficante doméstico; mediante

una transferencia bancaria inversa.

‘Los fondos que fluyen de regreso al pais de origen, pueden inclusive ser
completamente disfrazados como préstamos, evadiendo de esa forma el impuesto
sobre la renta y permitiendo deducciones impositivas; en relacién a los falsos pagos de

interés sobre los préstamos”.'®

El narcotraficante, mas que ser un lavador profesional, también se puede encargar de
adquirir el control de su propio banco, tratar con un banco corrupto, establecer una
fachada tal como un casino; una tienda de abarrotes o algun otro negocio de dinero

efectivo.

El dinero ilicito, puede ser mezclado con el efectivo legitimamente obtenido y convertido

en créditos bancarios.

De forma alternativa, el narcotraficante o el lavador puede manejar un negocio de cobro
de cheques, intercambiando dinero en efectivo de la droga por cheques del cliente, que
pueden ser depositados en un banco; libre de los requerimientos de informacién

monetaria.

% Ibid, pag. 90.
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2.7. Principales actividades
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Las sociedades criminales como tales, tienen objetivos especificos; consistentes en la

obtenciéon de ganancias mediante las actividades ilicitas que llevan a cabo.

Es por ello, que esas sociedades por lo general para obtenerlas, tienden a la
comercionalizacion de sus productos en el mercado negro; ya sea en la venta de

drogas o en la pirateria.

Es de esa forma, que las organizaciones criminales, al lado del desarrollo de Ila
sociedad guatemalteca; se modernizan y se vuelven cada mas eficaces y sus radios de
accion se extienden de manera progresiva. En la actualidad, sus mercados han

traspasado fronteras y sus actividades se han globalizado.

2.8. Influencia de la delincuencia organizada en el ambito social

La delincuencia o crimen organizado, se vuelve ante todo el nicleo y el eje
estructurante de una economia criminal, que coexiste y se entrelaza con la economia
formal o legal y con la economia informal pero no ilicita, sin que entre ellas existan

separaciones completas; y si en cambio interrelaciones.

La misma, mediante sus actividades ilicitas, se convierte en un negocio. Ello a su vez,
abre a las grandes organizaciones criminales representadas por los capos, las

posibilidades de un elevado grado de concentracién y de centralizacién de poderes
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econdmicos; de expansion y racionalizaciéon de las organizaciones y operaciones; de

influencia y control creciente sobre la economia y de las sociedades nacionales.

Las ganancias en efectivo, la masa de doélares, su concentracién en un pequefio
namero de dirigentes de consorcios, en el contexto de paises en crisis econémica, el
estancamiento y regresion del crecimiento, la inflacion, la devaluacion, la deuda externa,
permiten a los narcontraficantes comprar bienes, servicios y voluntades; y gozar de un

enorme margen de maniobra para presionar, influir, controlar e imponer decisiones.

Por otro lado, aspiran a la insercion legal en la economia y la sociedad en el sistema
politico, a la aceptacién de las elites dirigentes y, grupos dominantes; mediante

inversiones y empresas.

Las mismas, se diversifican en propiedades inmobiliarias del campo y la ciudad,
explotaciones agropecuarias, construccioén, comercio, servicios, recreacion; deportes e

industria.

Ello apunta, al posible desarrollo del fenémeno de la mafia empresarial, que genera el

crimen organizado mediante ganancias y actividades ilegales.

El narcotrafico es contribuyente, en efecto, a la generacion y a la expansién del empleo
y del ingreso, y a una cierta mejora relativa del modo y nivel de vida, para un nimero
considerable de grupos y sectores, por las actividades, inversiones y consumos que los

narcotraficantes realizan directamente, en sus actividades licitas e ilicitas, y por los
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economia nacional.

La economia criminal de la delincuencia o crimen organizado, sobre todo mediante su
fuente de ingreso, siendo la del narcotrafico, se vuelve parte principal de la economia
nacional, en términos de exportaciones, entradas de divisas, importaciones,
mejoramiento de la balanza de pagos, reduccion del endeudamiento, inversiones,

consumos, empleo; producto bruto interno y contribucién al crecimiento.

El Estado, no obtiene ingresos fiscales directos del trafico, sino una parte de lo que
indirectamente le llega; es lo que los narcotraficantes emprenden o favorecen. Los
narcotraficantes no pagan impuestos, sobres sus beneficios ilicitos, y al contrario, con
los costos humanos y sociales que originan y sus repercusiones negativas en la
economia y la sociedad de los paises afectados, imponen drasticos aumentos del gasto

en fuerzas armadas; judicatura y servicios de salud.

Las sociedades del crimen organizado, han logrado infiltrarse en los sistemas legales
de Gobierno, adquieren poder, tecnologia y en ocasiones son mas poderosas que el
mismo Gobierno con su infraestructura legal, ya que el hecho de que no cubren
impuestos, hacen de estas sociedades una carga econémica y financiera para los
gobiernos; debido a que tienen que destinar recursos extras para el combate de esas

organizaciones.
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Es importante, sefialar que la delincuencia organizada siempre se encuentra dispuesta
a pagar lo necesario; para que se permita Ia realizacién de sus operaciones. La misma,
no solamente compra a los funcionarios para que le ayuden, sino también puede
encargarse del ejercicio de la violencia de las personas, con el objetivo de hacer presién
para conseguir sus fines, es decir lo que tenga que hacer se va a llevar a cabo no
importando el costo social que se haga o se tenga que hacer; para la realizacién de sus
operaciones ilicitas. Esas operaciones, se extienden y no son exclusivas de un mismo

pais, donde tengan que existir negocios y sea lucrativo para el crimen organizado.
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3. Analisis de la Ley Contra la Delincuencia Organizada

La Constitucion Politica de la Republica, sefiala que el Estado guatemalteco se
organiza para brindar proteccion a la persona y a la familia; y su finalidad es la
realizacion del bienestar coman. También, es deber del mismo asegurarle a la

ciudadania la vida, la libertad, seguridad, paz, justicia y el desarrollo integral.

La delincuencia organizada, es un problema que en la actualidad ha colocado a los
habitantes de la Republica guatemalteca en un estado de indefension, debido a su
funcionamiento organizacional, lo que hace que se necesite de la creaciéon de un
instrumento legal para procesar, perseguir y eliminar la misma; siendo ese instrumento

legal la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del Congreso de Ia

Republica de Guatemala.

Es de importancia, sefialar que la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, busca la promocién de la cooperacion para
prevenir y combatir de forma eficaz esa delincuencia, comprometiéndose el Estado
guatemalteco a la adopcién de medidas legislativas, relativas al combate y erradicacion
de la delincuencia organizada; al establecer los mecanismos que la eliminen por

completo.
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3.1. Objeto, naturaleza y ambito de aplicacién
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El Articulo uno de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Objeto y naturaleza. La presente Ley
tiene por objeto establecer las conductas delictivas atribuibles a los integrantes y/o
participantes de las organizaciones criminales; el establecimiento y regulacién de los
métodos especiales de investigacion y persecucion penal asi como todas aquellas
medidas con el fin de prevenir, combatir, desarticular y erradicar la delincuencia
organizad de conformidad y con lo dispuesto en la Constitucién Politica de la Republica,

los tratados internacionales suscritos y ratificados por Guatemala, y leyes ordinarias”.

3.2. Definicion de grupo delictivo

El Articulo dos de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Grupo delictivo organizado u
organizacion criminal. Para efectos de la presente Ley se considera grupo delictivo
organizado u organizacion criminal, a cualquier grupo estructurado de tres o mas
personas, que exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente, con el

proposito de cometer uno o mas de los delitos siguientes:

a) De los contenidos en la Ley Contra la Narcoactividad: transito internacional;

siembra y cultivo; fabricacibn o transformacién; comercio, trafico y

almacenamiento ilicito; promocién y fomento; facilitacion de medios; alteracion;
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impunidad o evasion;

De los contenidos en la Ley Contra el Lavado de Dinero u otros Activos: lavado

de dinero u otros activos;

De los contenidos en la Ley de Migracién: ingreso ilegal de personas, transito

ilegal de personas, transporte de ilegales;

De los contenidos en la Ley para Prevenir y Reprimir el Financiamiento del

Terrorismo: financiamiento del terrorismo y trasiego de dinero;

De los contenidos en el Cédigo Penal:

Peculado, malversacion, concusion, fraude, colusion y prevaricato;

Evasion, cooperacién en la evasion, evasion culposa;

Asesinato, plagio o secuestro, hurto agravado, robo agravado, estafa, trata de

personas;

Terrorismo;
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e.5.) Intermediacion financiera, quiebra fraudulenta, fabricacion de moneda,

introduccion de moneda falsa o alterada;

f) De los contenidos en la Ley Contra la Defraudacién y el Contrabando Aduaneros:

contrabando aduanero y de la defraudacién aduanera.

g) De los contenidos en la presente Ley:

g.1.) Conspiracion, asociacién ilicita, asociacion ilegal de gente armada,
entrenamiento para actividades ilicitas, uso ilegal de uniformes o insignias,

obstruccion de justicia;

g.2.) Comercializacién de vehiculos y similares robados en el extranjero o en el

territorio nacional;

g.3.) Exacciones intimatorias, obstruccién extorsiva de transito.

Lo anterior, con la finalidad de obtener, directa o indirectamente un beneficio econdmico

o de cualquier indole para si o para tercero.

Por grupo estructurado se entenderda un grupo no formado fortuitamente para la
comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a sus
miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condiciéon de

miembro o exista una estructura desarrollada.
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h) De los contenidos en la Ley de Armas y Municiones”.

3.3. Agravantes especiales y pena accesoria

El Articulo 12 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Para la imposicion de las penas
previstas en el Coédigo Penal por la comision de cualquiera de los delitos en que
incurran los miembros de grupos delictivos organizados, deberan observarse las

siguientes reglas:

a. A quien tenga funciones de administracién, direccion o supervision dentro del

grupo delictivo organizado, se le aumentara la pena en una tercera parte.

b. Si el miembro del grupo delictivo organizado fuere funcionario o empleado
publico se le aumentara la pena en una tercera parte; y se le impondra la
inhabilitacién para desempefiar cargos publicos por el doble del tiempo de la

prision; o si fuere sancionado con multa, por el plazo de cinco afios.

c. Si los miembros de grupos delictivos organizados utilizaren a menores de edad

para cometer las actividades delictivas, se les aumentara la pena en una tercera

parte.
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d.
valiéndose de relaciones de poder ejercidas sobre éstas, se aumentara la pena
en una tercera parte”.

3.4. Plazos

El Articulo 13 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Replblica de Guatemala regula: “Plazos. Los plazos para la
investigacion de delitos cometidos por grupos delictivos organizados se regiran por el

Cdédigo Procesal Penal; siempre que exista un auto de procesamiento. Mientras no

investigacion previstos en la presente Ley, pudiendo durar la investigacion hasta antes

que el delito investigado prescriba conforme el Cédigo Penal”.

3.5. Eldeber de colaborar y la confidencialidad

El Articulo 14 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Deber de colaborar. La
Superintendencia de Bancos, la Direccion de Catastro y Avalios de Bienes Inmuebles,
el Registro de la Propiedad Inmueble, el Registro Mercantil, el Registro de Marcas y
Patentes, la Superintendencia de Administracion Tributaria, la Intendencia de
Verificacion Especial, y cualquiera otra entidad publica, debera prestar su colaboracion
cuando le sean requeridos informes para la investigacion de los delitos objeto de la

presente Ley. El funcionario o empleado publico que por negligencia o resistencia
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injustificadamente los actos que le sean requeridos, sera responsable del delito de

incumplimiento de deberes; sin perjuicio de las responsabilidades civiles y

administrativas en que incurra”.

La informacion obtenida, puede ser empleada de forma exclusiva en la investigacion
respectiva, teniéndose que guardar la mas estricta confidencionalidad. Al servidor
publico, que indebidamente quebrante la reserva de las actuaciones en la fase de
investigacion o proporcione copia de ellas o de los documentos, sera responsable

administrativamente; sin perjuicio de la responsabilidad penal en que pudiera incurrir.

Las comunicaciones, que sean interceptadas de conformidad con la Ley Contra la
Delincuencia Organizada, asi como también la informacién relacionada con la
Constitucién Politica de Ila Republica, tienen que permanecer en estricta

confidencionalidad; para terceros durante y después de todo el proceso penal.

No se tienen que tomar en consideraciéon como terceros, a las autoridades competentes

de otros paises en materia de investigacion penal.

3.6. Alcances de la investigacion criminal

El Articulo 16 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “A solicitud del Ministerio Pablico al

juez competente, mediante resolucion favorable se podran realizar auditorias a
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personas individuales cuando existan indicios y justificacion suficiente derivada de la
investigacion que hagan presumir fundadamente que son miembros de grupos
delictivos organizadso. Asimismo podran ordenarse auditorias a organizaciones o
instituciones sobre la que se tengan indicios suficientes que hagan presumir que estan

siendo utilizadas para el desarrollo de las actividades de organizaciones criminales”.

En aquellos procesos, relacionados con los delitos que tengan relacion con la Ley
Contra la Delincuencia QOrganizada, la investigacion tiene que ser extendida al
descubrimiento de las estructuras; ambitos de actuacién de los grupos delictivos

organizados y formas de operacion.

3.7. Pruebas anticipadas de testimonios

“‘Prueba anticipada, es la que se presta ante un tribunal del que ordinariamente
corresponde, cuando se prevé la imposibilidad del deponente de concurrir a la
audiencia del juicio oral, por tener que ausentarse a larga distancia, o por existir motivos

de incapacidad fisica o mental; o algun otro obstaculo semejante”.17

El Articulo 19 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Pruebas anticipadas de testimonios.
Cuando se presuma fundadamente que esta en riesgo la integridad de las personas

que rindan testimonio o dictamenes periciales en contra de algun miembro de grupos

7 Cerda. Ob. Cit, pag. 60.
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delictivos organizados, los fiscales deberan gestionar la proteccion del testigo o peritc
conforme las disposiciones contenidas en la Ley para la Proteccidbn de Sujetos
Procesales y Personas Vinculadas a la Administracién de Justicia Penal y, deberan
recibirse sus respectivos testimonios o informes en pruebas anticipadas ante juez

contralor”.

Las entregas vigiladas y las operaciones encubiertas, tienen que ser autorizadas por el
Fiscal General de la Republica y por el Jefe del Ministerio Publico; bajo el requerimiento

y responsabilidad solidaria del agente fiscal encargado del caso.

Las diligencias, en donde sea necesario el control judicial, se tienen que regir por la
normativa constitucional guatemalteca; el Cédigo Procesal Penal y la Ley Contra la
Delincuencia Organizada. Los agentes fiscales, pueden solicitar y desarrollar de
manera conjunta o separadamente los métodos especiales previstos en la Ley Contra la

Delincuencia Organizada.

3.8. Operaciones y agentes encubiertos

El Articulo 21 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Operaciones encubiertas. Se
entendera por operaciones encubiertas, aquellas que realizan agentes encubiertos, con
la finalidad de obtener informacion o evidencias que permitan procesar a las personas
que forman parte de grupos delictivos organizados y su desarticulacion, mediante el

disefo de estrategias eficaces con estricto control del Ministerio Publico.
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En la fase de investigacion en contra de grupos delictivos organizados u organizacionesh . = -

criminales que, especificamente realicen los agentes encubiertos con la debida
autorizacion y supervision y bajo responsabilidad del Ministerio Publico, quedan

prohibidas y excluidas de las operaciones las siguientes actividades:
1. La provocacién de delitos.

2. Las operaciones que se hagan fuera de las acciones y planificaciones en la fase

de investigacion.

Para que tales actividades puedan ser permitidas se debera contar, en todo caso con la

debida autorizacion y supervision del Ministerio Publico”.

Los agentes encubiertos, son los funcionarios policiales especiales que de forma
voluntaria o a solicitud del Ministerio Plblico, se les designa una funcién con el objetivo
de la obtencién de evidencias y de informacién, que permita el descubrimiento de la
obtencién de evidencias y de informacion; para procesar a los miembros de los grupos

delictivos organizados.
“Agentes encubiertos, son aquellos que pueden de forma transitoria asumir los roles

ficticios y las diversas identidades, actuando de manera secreta y omitiendo la

realizacion de los distintos procedimientos normales de su cargo ante la comisién de
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delitos, con la finalidad de la optimizaciéon de las investigaciones; y del procesamient

de los integrantes de esas organizaciones”.’®

“Los agentes encubiertos, tienen la facultad necesaria para poder intervenir en el trafico
comercial, asumiendo para ello obligaciones, ingresando y participando en reuniones en
el lugar de labores, en el domicilio del imputado; o bien en aquellos lugares donde el

grupo delictivo organizado lleve a cabo sus operaciones”.'®

De manera igual, cuando el agente encubierto encuentra en los lugares donde se lleve
a cabo la operacion, la informacion necesaria para los fines de la operacion, lo tiene que
hacer del conocimiento del fiscal que se encuentre encargado de la investigacién, para
que el mismo pueda disponer del desarrollo de una operacién especial, para la correcta
recopilacion de la informacion; y de los elementos materiales y de las evidencias fisicas

encontradas.

La Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 regula en el Articulo 24:
“Analisis de organizacién criminal. Cuando el Ministerio Publico tuviere conocimiento de
la existencia de un grupo delictivo organizado, ordenara a la autoridad policial
respectiva, que realice un analisis con el fin de conocer su estructura organizativa, al
agresividad de sus integrantes, los lugares dénde y con quién realizan sus operaciones

y; si fuere posible, los puntos débiles de la misma.

'8 Ibid, pag. 65.
¥ Garcia. Ob. Cit, pag. 89.
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Posteriormente ordenara la planificacion, preparaciéon y manejo de una operacion, para
que el agente o agentes encubiertos infiltren la aorganizaciéon criminal, con el fin de
obtener informacién util que sirva para lograr los objetivos establecidos en la presente

Ley”.

“Los agentes encubiertos, que tengan conocimiento de la futura comisién de delitos
contra la vida, plagio o secuestro, tortura, lesiones especificas, graves o gravisimas,
delitos de violacion y abusos deshonestos, tienen que hacerlo del conocimiento de las

autoridades correspondientes; para evitar la comision de ellos”.?

El Fiscal General de la Republica y el Jefe del Ministerio Publico, a solicitud del Fiscal
del Ministerio Pablico, pueden autorizar la realizacion de operaciones encubiertas, por
un tiempo maximo de seis meses, que es renovable cuantas veces sea necesario; sin

que el plazo total de la operacién exceda de un afo.

El Articulo 27 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Requisitos de la solicitud. La salicitud

de la operacién encubierta debera hacerse por escrito y debera contener:

a) Descripcién del hecho que se investiga indicando el o los posibles delitos en que

se incurre.

2 1bid, pag. 95.
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Antecedentes que permitan presumir que la operacién encubierta facilitara la
consecucion de los objetivos que se persiguen por la presente Ley, la
justificacién del uso de esta medida fundamentando su necesidad por la
probabilidad que el sistema ordinario de investigacion no lograra la obtencion de

la informacién necesaria.

En términos generales, las actividades que el agente encubierto desarrollara para
la obtencion de la informacion y los métodos que se utilizaran para documentar la
informacién recabada por los agentes encubiertos, de conformidad con el Articulo

29 de la presente Ley.

La identidad fisica que asumiran y las funciones de los agentes encubiertos que
intervendran en la operacion; la identidad real sera Gnicamente del conocimiento

del fiscal encargado del caso.

En plica cerrada la identidad real del agente encubierto, la que quedara al
resguardo del Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Plblico sin que
éste pueda conocer el contenido, salvo caso necesario al darse por terminada la

operacion.

Cuando se conozca, el nombre, sobrenombre o cualquier otra circunstancia que

permita identificar a las personas o integrantes presuntamente vinculadas a la

organizacioén criminal o las operaciones ilicitas de las mismas.
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solicitante elementos de juicio adicionales que respalden la solicitud”.

La Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del Congreso de la
Republica de Guatemala regula en el Articulo 28: “Resolucién. El Fiscal General de la
Republica y Jefe del Ministerio Publico debera conocer y resolver en forma inmediata la
solicitud planteada por el fiscal. La resolucién debera ser fundada y en caso de

autorizarse debera contener los siguientes requisitos:
a) La determinacién de los agentes encubiertos que participaran en la operacion.

b) Indicacién de las actividades generales que se autoriza realizar durante la
operaciéon encubierta y los métodos que se utilizaran para documentar la
informacién que proporcionen los agentes encubiertos de conformidad con el

Articulo 29 de la presente Ley.
c) El objeto y el plazo por el cual se autoriza la operaciéon encubierta.

d) La obligacion del fiscal de informar verbalmente cada treinta dias al Fiscal
General de la Republica y Jefe del Ministerio Plblico sobre el desarrollo de las
actividades realizadas por los agentes encubiertos, para verificar si la medida
esta cumpliendo con la finalidad perseguida y con las reglas establecidas en la
presente Ley para la utilizacion de la medida. Para el efecto, el Fiscal General de

la Republica y Jefe del Ministerio Publico convocara a una audiencia privada para
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que el agente fiscal a cargo del caso informe verbalmente sobre el avance de la
investigacion y la informacion recabada hasta el momento; podra exigir en
cualquier momento que se le exhiba la documentacién y medios de prueba que

respalden el informe.

e) La prohibicion expresa de que los agentes encubiertos provoquen la comision de

delitos para lograr una eventual detencién o procesamiento de cualquier persona”.

Durante la operacion encubierta, los fiscales tienen que documentar la informacién que
reciban de manera verbal por los agentes encubiertos. La misma, puede ser obtenida a
través de seguimientos, vigilancias, grabaciones de voces de las personas investigadas,
el empleo de micréfonos y de otros mecanismos que permitan esa finalidad, fotografias,
grabaciones de imagenes y de otros métodos técnicos y cientificos; que permitan la

verificacion de la informacién proporcionada por los agentes encubiertos.

El Articulo 30 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Exencién de la responsabilidad del
agente encubierto. Estara exento de responsabilidad penal, civil y administrativa, el
agente encubierto que incurra en actividades ilicitas necesarias para el cumplimiento de

su cometido, siempre gue reunan las siguientes condiciones.

a. Que su actuacion cuente con autorizacion previa del Fiscal General de la

Republica y Jefe del Ministerio Pablico.
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Publico en el gjercicio de la direccidn de la investigacion.

C. Que el agente encubierto informe periddicamente al fiscal encargado del casoy a
sus superiores, sobre los actos y diligencias gue realice y el resultado de los

mismos.

d. Que sus actividades no estén orientadas a ocultar, destruir o alterar evidencias
de la actividad de la organizacion criminal, o a encubrir fallas en el operativo o en

la actuacion de sus superiores u otros agentes.

e. Que el agente encubierto no motive, induzca o provoque la comision delictiva de

algiin miembro de la organizacién criminal o de otras personas.

f. Que las actividades no estén orientadas al lucro o beneficio personal del agente

encubierto o de sus parientes dentro de los grados de ley.

g. Que las actividades no consistan en hechos punibles de los previstos en el

Articulo 25 de la presente Ley”.

Cuando el agente encubierto, cometa un delito debido a su extralimitacion en

actividades. generales relativas a las que se encuentra autorizado, sera sancionado con

la pena del delito que haya cometido; aumentada en una cuarta parte.
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Después de la primera declaracion, el imputado y su defensor pueden revisar ez S

expediente gque tiene gque contener la documentacion de la informacidon recabada
durante la operacién encubierta, con la finalidad de constatar si en el procedimiento y
en los actos que hayan sido llevados a cabo; no se lesionaron los derechos y garantias

del imputado.

Los responsables de la direccion, desarrollo y debida documentacion de las
‘operaciones encubiertas, son los agentes fiscales. Cuando se detecten desviaciones y
abusos en el desarrollo de las operaciones por parte de los agentes encubiertos, se
tienen que suspender de manera inmediata las operaciones y se tiene que informar al
Fiscal General de la Republica y al Jefe del Ministerio ‘Pi’J‘b,li,cﬁo, los motivos de la misma,
y cuando sea procedente; se tiene que formular la acusacion correspondiente para el

procesamiento del agente encubierto.

El Articulo 34 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decretp 21-2006 del
Congreso de la Reptiblica de Guatemala regula: “Control administrativo. El Ministro de
Gobernacién es el superior jerarquico responsable de ejercer el control administrativo
sobre el personal que desempena funciones de agente encubierto, quedando el control
de la informacion e investigacion con exclusividad al Fiscal General de la Repiiblica y

Jefe del Ministerio Publico y al agente fiscal respectivo”.
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3.9. Entregas vigiladas

El Articulo 35 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Entregas vigiladas. Se entendera por
entrega vigilada el método de investigacion que permite el transporte y transito de
remesas ilicitas o sospechosas, asi como de drogas o estupefacientes y otras
sustancias, materiales u objetos prohibidos o de ilicito comercio, que ingresen, circulen
o salgan del pais, bajo la estricta vigilancia o seguimiento de autoridades previstas en la

presente Ley.

Este método se utilizara con el fin de descubrir las vias de transito, el modo de entrada
y salida del pais, el sistema de distribucion y comercializacion, la obtencion de
elementos probatorios, la identificacibn y procesamiento de los organizadores,
transportadores, compradores, protectores y demas participes de las actividades

ilegales”.

Durante la realizacién de las operaciones encubiertas, el Jefe del Ministerio Publico y el
Fiscal General de la Republica, a requerimiento y bajo la responsabilidad del agente
fiscal encargado del caso, se puede encargar de autorizar que uno o mas agentes
encubiertos pongan en circulacién dentro de un grupo delictivo organizado, drogas o
estupefacientes, asi como también otras sustancias, materiales y objetos prohibidos,
con la finalidad de averiguar el funcionamiento y operacién de esas organizaciones y la

obtencién de informacion; que se busca a través del empleo de entregas vigiladas.
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autoridades policiales, bajo la direccion y supervision del Ministerio Publico, y ademas
tienen que ser periddicamente evaluados con métodos cientificos; para asegurar su

idoneidad en el ejercicio de esas actividades.

El Articulo 38 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Reptblica de Guatemala regula: “Requisitos de la solicitud. Los
agentes fiscales encargados del caso deberan solicitar por escrito y bajo su
responsabilidad, ante el Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico, la
autorizacion de la entrega vigilada, quien deberd resolver inmediatamente. Dicha

solicitud debera contener los siguientes requisitos:

a. Descripcién del hecho que se investiga indicando el o los delitos en que se

encuadran los mismos.

b. Los antecedentes que permitan presumir que la entrega vigilada facilitara la

consecucion de los objetivos gque se persiguen por la presente Ley.
C. La justificacion del uso de esta medida fundamentando su necesidad por la

probabilidad gue el sistema ordinario de investigacion no lograra la obtencion de

la informacion necesaria.
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d. En términos generales, los métodos que se desarrollaran para documentar |

Y
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la,
informacidon de la entrega vigilada, de conformidad con el Articulo 29 de la

presente Ley.

e. Cuando proceda, el detalle de las sustancias, bienes u objetos de ilicito comercio
que se pondran a circulacion, indicando con precision las cantidades de los

mismos, Y la justificaciéon de los resultados que se pretenden alcanzar.

Cuando esto no sea posible porque dichas sustancias, bienes u objetos no seran
puestos en circulacion por agentes encubiertos, debera indicarse en términos generales
la clase de sustancias o bienes que se dejaran circular para el alcance de los fines de la

entrega vigilada”.

El Articulo 40 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Resolucion. El Fiscal General de la
Republica y Jefe del Ministerio Publico, debera dictar su resolucion debidamente

fundamentada, determinando los siguientes puntos:

a. Descripcién del hecho que se investiga.

b. La justificacion del uso de esta medida fundamentando su necesidad por la

probabilidad gue el sistema ordinario de investigacion no lograra la obtencion de

la informacion necesaria.
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C. En términos generales, los métodos que se autorizan para documentar la™~<l2 2
informacion de la entrega vigilada, de conformidad con el Articulo 29 de la

presente Ley.

d. Si las circunstancias o bienes seran puestos en circulacién por agentes
encubiertos, debera indicarse el detalle de las sustancias, bienes u objetos de
ilicito comercio que se pondran a circulacion, indicando con precision las
cantidades y caracteristicas de los mismos, y la justificacién de los resultados

que se pretenden alcanzar.

e. Cuando las sustancias o bienes no sean puestos en circulacién por agentes
encubiertos, debera indicarse en términos generales la clase de sustancias o

bienes que se dejaran circular para el alcance de los fines de la entrega vigilada”.

En las operaciones de entregas vigiladas, los agentes tienen que intervenir en la misma,
bajo la direccion del fiscal, deben encargase de la documentacion de las entregas
vigiladas, a través de grabaciones de voces, de la utilizaciéon de micréfonos, fotografias,
grabaciones de imagenes; y de otros medios técnicos y cientificos que permitan
asegurar el adecuado control de la operacion. La informacién documentada, tiene que
ser colocada a disposicion del fiscal que se encuentre encargado del caso de manera

inmediata.

El Articulo 47 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del

‘Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Cesacion de entregas vigiladas y
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operaciones encubiertas. El Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministeriowe\""".’i‘_'fij
Publico podra resolver en cualguier momento la cesacidon de las operaciones
encubiertas o del procedimiento de entrega vigilada, la detencion de los participes en el
hecho ilicito y la incautaciébn de las substancias y de los instrumentos del delito,

poniéndolos a disposicion del juez competente, si a su criterio:

1. La operacién pone en serio peligro la vida o la integridad fisica de algan agente

encubierto u otras personas ajenas a los actos ilicitos de la organizacién criminal.

2. La operacién obstaculiza o impide la comprobaciéon de los ilicitos investigados.
3. La operacién facilita a los participes eludir la accién de la justicia.
4. La operacién se desvia de finalidad o evidencia en sus ejecutores, abusos,

negligencia, imprudencia o impericia.
5. Han cambiado o desaparecido los presupuestos de hecho que sustenten la
conveniencia de seguir aplicando la modalidad de Ilas operaciones encubiertas o

de las entregas vigiladas.

6. La operacién haya violado un precepto constitucional”.
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3.10. Interceptaciones telefonicas

g

LD WY W
&

El Articulo 48 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Interceptaciones. Cuando sea
necesario evitar, interrumpir o investigar la comision de los delitos regulados en los
articulos 2,3,4,5,6,7,8,8,10 y 11 de la presente Ley, podra interceptarse, grabarse y
reproducirse, con autorizaciéon judicial, comunicaciones orales, escritas, telefénicas,
radiotelefonicas, informaticas y similares que utilicen el espectro electromagnético, asi

como cualesquiera de otra naturaleza que en el futuro existan”.

Los unicos competentes ante el juez respectivo, son los fiscales del Ministerio Publico,
para la solicitud de autorizacién de la intercepcion de las comunicaciones telefénicas;
cuando la situacion lo haga conveniente. Si el 6rgano policial, tiene conocimiento de la
comision o planificacion de la comisién de delitos por grupos delictivos organizados,
tiene que acudir de manera inmediata al Ministerio Publico, proporcionando toda la
informacién suficiente; para la fundamentacion de la solicitud de la interceptaciéon de

esas comunicaciones.

El Articulo 50 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Requisitos de la solicitud de
autorizacion. Las solicitudes de autorizacion para la interceptacién de las
comunicaciones reguladas en la presente Ley, deberan presentarse por escrito ante el

juez competente con los siguientes requisitos:
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a. Descripcion del hecho que se investiga, indicando el o los delitos en que se “~~Zii’

N

encuadran los mismos.

b. Numeros de teléfonos, frecuencias, direcciones electronicas, segun corresponda,
o cualesquiera otros datos que sean ttiles para determinar el medio electrénico o
informatico que se pretende interceptar para la escucha, grabacién o

reproduccion de la comunicacion respectiva.

C. Descripcion de las diligencias y medios de investigacién que hasta el momento

se hayan realizado.

d. Justificacion del uso de esta medida, fundamentando su necesidad e idoneidad.

e. Si se tuvieren, nombres y otros datos que permitan identificar a la persona o

En los delitos en que esté en peligro la vida o la libertad personal, el Ministerio Pablico

podra presentar verbalmente la solicitud al juez competente en forma inmediata”.

3.11. Responsabilidad de funcionarios publicos

El Articulo 72 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Responsabilidad de funcionarios o

empleados publicos. Los funcionarios 0 empleados publicos que participen en alguna
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fase de los métodos especiales de investigacion a que se refiere este titulo, que reveler;tsain, ¢ s

obtenidas en el curso del mismo, seran sancionados con prisién de seis a ocho afios,
asi como con la destitucidon e inhabilitacion para desempefar otro empleo, cargo o

comisién publica, por el mismo plazo que la pena de prisién impuesta.
La misma pena se impondra a quienes con motivo de su empleo, cargo o comision

publica tengan conocimiento de la existencia de una solicitud o autorizacion de los

métodos antes descritos y revelen su existencia o contenido”.
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s
CAPITULO IV ¢
4, Analisis juridico del principio non bis in idem y del delito de conspiracion

como delito de la delincuencia organizada

El principio de non bis in idem, es una garantia propia del Estado democratico de
derecho, con arreglo a la cual, se prohibe castigar a una persona dos veces por el
mismo hecho. Su significado como garantia individual deriva en el ordenamiento
constitucional guatemalteco de las garantias del sistema Republicano y del Estado de

derecho; que se consagran en el Articulo 140 de la Constitucién.

Pero, ademas, el principio ha sido consagrado expresamente por los principios tratados
en materia de derechos humanos, con lo cual ingresa en el ordenamiento juridico

interno por virtud del Articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica.

En efecto, el Articulo 14 inciso 7 del Pacto Internacionai de Derechos Civiies y Politicos
dispone que: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delitc por el cual haya sido
ya condenado o absueito por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais”.

i=n el sistema regional de derechcs humanos, la Convencion Americana de Derechos
Humanos dispone en su Articulo 8 numeral 4, una clausula bastante limitativa y drastica:
“El inculpado absuelto por una seniencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por

jos mismos hechos”.
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“Nadie podra ser sometido, por el mismo delito, dos veces al peligro de la vida o
algin miembro. Desaparecidas las penas corporales, la enmienda se interpreta en el
sentido que nadie debe ser sometido al riesgo de privacién de libertad, a través de un

nuevo proceso que verse sobre los mismos hechos”.?!

En el Cdédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, la garantia del non bis in idem, se halla recogida parcialmente, en el
Articulo 17 en el cual se establece: “Unica persecucién. Nadie debe ser perseguido
penalmente mas de una vez por el mismo hecho’. Sin embargo, ese Articulo, se
complementa con el Articulo 18 del Codigo Procesal Penal con la institucién de la cosa
juzgada, sefialando que un proceso fenecido no podra ser abierto de nuevo, salvo los

casos de revision; como un derecho del condenado injustamente.

Al llevar a cabo un estudio dogmatico de la garantia de non bis in dem, se presenta dos
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vertientes: una, en sentido meramente material y, otra, en sentido propiamente procesal.

Como se observa de las diferentes féormulas que han acogido el principio, el Articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos tiene un alcance bien amplio,
pues incorpora tanto la garantia de no sancionar dos veces el mismo hecho, como la de
sentido procesal; consistente en que no se tiene que juzgar bajo ninguna perspectiva

dos veces los mismos hechos.

2 Arocha Morton, Carlos. Critica a la dogmatica juridico penal, pag. 43.
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4.1. Imposibilidad de sancionar dos veces el mismo delito

El principio non bis in idem, en su vertiente material o sustantiva es una manifestacion
del principio de legalidad. Su importancia, radica en que nadie puede ser castigado dos
veces por el mismo hecho; de tal manera que no puede sancionarse dos veces la
misma conducta. Desde esta perspectiva, el principio es una manifestacién del Articulo
17 de la Constitucion y, aun cuando no se encuentra expresamente consagrado, ha
sido desarrollado por la moderna dogmatica penal; en el sentido que no se puede
imponer dos sanciones de diferente naturaleza por el mismo hecho, o no se puede

imponer dos penas distintas de naturaleza penal para castigar el mismo acto.

4.2. Las infracciones no penales

El principio non bis in idem, en su sentido penal sustantivo concurre, en primer lugar, en
penal y administrativa, en donde existen infracciones disciplinarias o del derecho
administrativo sancionador, es decir, en estos casos existen hechos o situaciones que

son constitutivas de delitos y que a la vez, pueden considerarse definidas como

infracciones administrativas o disciplinarias; por las que puede imponerse la

correspondiente sancion.

En estos casos, la doctrina sefiala la imposibilidad de aplicar una pena administrativa o
disciplinaria; a quien ya ha sido sancionado en la legislacion penal. Es evidente también,

que el proceso penal por su mayor entidad, debe ser preferido al proceso administrativo
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sancionador, de tal suerte, que el proceso penal no puede suspenderse; ni terminarse
por la existencia de un proceso administrativo o una investigacién administrativa. La
idea central, es que el mismo hecho no debe sancionarse administrativamente; cuando

existe la posibilidad de aplicar una sancién penal.

A pesar de ello, subsisten en la legislacion numerosas situaciones en donde el derecho
administrativo sancionador y el derecho penal; establecen sanciones para los mismos
hechos. Por ejemplo, la falta de no cumplir con las obligaciones inherentes al cargo,
contenida en el Reglamento Disciplinario de la Policia Nacional Civil y, el Articulo 419

del Cédigo Penal.

Ello, debe ser considerado como un grave error politico criminal, pues lo conveniente es
que las sanciones penales inicien en donde las sanciones administrativa; sin que
existan puntos de convergencia. El principio de ultima ratio, que debe informar el
derecho penal, tiene que orientar una politica criminal en la cual se evite sancionar con

penas de distinta naturaleza los mismos hechos. De esta forma, una vez que el derecho

penal ha contemplado como delictivo un acto; el derecho administrativo no lo deberia

sancionar.

Desafortunadamente la problematica persiste, lo que ha obligado a establecer criterios
de determinacion para delimitar cuando existe el non bis in idem, en la concurrencia de
infracciones administrativas o disciplinarias y hechos contemplados como delitos en el

Cédigo Penal.
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En todo caso, es claro que la coincidencia de una sancién administrativa o disciplinari
para hechos contemplados como delito en el Cédigo Penal; debe ser de admitida como

algo excepcional.

De existir normas, que tengan sanciones penales y no penales sobre un mismo hecho,
deberan entenderse que se encuentran en una situacidon de graduacién jerarquica y
seran materia de infraccion administrativa o disciplinaria, sélo aquellas conductas que
por virtud del principio de fragmentariedad o subsidiariedad; no ostenten la lesividad
necesaria para ser consideradas como un injusto penal. Esta interpretacion, por
supuesto, impide la aplicacibn de dos sanciones por el mismo hecho, dejando
Unicamente la imposicion de una de ellas atendiendo al grado de lesién del bien juridico,
para permitir que en el ambito administrativo se sancionen aquellas conductas d

bagatela; o que no relinen un desavahalo suficiente para configurar un injusto penal.

Ello, es una exigencia de un derecho penal democratico, en donde la norma juridico
penal se encuentra elaborada; con la finalidad de proteger bienes juridicos. El tipo penal,
como conjunto de todos los elementos que describen y fundamentan lo injusto de una
figura delictiva, tiene que describir con claridad un resultado; que consiste en la lesién o
puesta en peligro del bien juridico penal. Y, desde esta perspectiva dogmatica, el tipo
penal ha de interpretarse precisamente en funcidon de esta protecciéon hacia el bien
juridico penal, de tal manera que en todos aquellos casos en donde no haya un

lesion o puesta en peligro; no cabe considerar a la acciéon correspondiente como

penalmente tipica. El tipo penal, contiene en su seno conductas formalmente
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restrictiva de caracter teleoldgico; deben ser excluidas del injusto penal. Por ello, el
injusto administrativo, como injusto que puede ser formulado por la mera desobediencia
a la norma, es decir, prohibiciones en donde no se lesione o ponga en peligro bienes
juridicos, podria sancionar las conductas insignificantes; o que no tiene la entidad para

llegar al nivel de injustos penales.

Asi, pues, aun cuando la acumulacién de la sancién penal y administrativa no se halla
definitivamente cerrada, es posible hacer un interpretacion dogmatica que impida una
doble sancion penal. Estarian limitados a los casos, en donde la sancion administrativa
tiene un fundamento distinto al ambito penal, y existe un régimen de especial sujecion
por existir la calidad de funcionarios publicos; que deben ciertos deberes de fidelidad

hacia la administracién publica.

4.3. El principio non bis in idem y las sanciones de caracter penal

El ambito de las normas penales, estrictamente consideradas por el principio de non bis
no se aplique mas de un precepto penal, en el caso en que exista un concurso de leyes.
En este sentido es evidente que una misma conducta, no puede dar lugar a la

aplicacién de dos o0 mas tipos penales.

El Articulo 29 del Cédigo Penal, destaca en este sentido que no se apreciaran las

circunstancias agravantes, las que por si mismas constituyen un delito especialmente
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previsto por la ley, ni las que ésta haya expresado al tipificarlo, o sean de tal manw

inherentes al delito que; sin la concurrencia de ellos no pudiera comentarse.

En cumplimiento de esa regla, a los delitos de funcionarios en el ejercicio de sus
valerse el delincuente de su caracter publico, o del poder inherente al cargo u oficio,
porque tal circunstancia ha sido ya tenida en cuenta al sancionarlos; como delitos

cometidos en ejercicio de la funcién publica.

“Cada tipo penal, esta concebido para sancionar un acto, y los diferentes elementos
constitutivos de la figura penal; precisan la norma legal en la cual hay que subsumir la

conducta delictiva”.??

La subsuncién de los hechos en las normas, requiere en primer lugar una adecuada
relevancia a efectos juridicos, lo que requiere una reconstruccion judicial de los hechos
lo mas precisa, exacta y completa posible; para no desdenar factores internos o

externos que puedan tener alguna repercusion juridica.

Por otra parte, existen casos en donde no es claro cuando se esta frente a un mismo
hecho; que pueda considerarse definido bajo dos o mas normas distintas. Esta es la

problematica denominada concurso de leyes o de normas, y que se decide decidiendo

2 Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales de derecho penal, pag. 24.
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razon por al cual el principio en estudio, se contiene en vertiente penal o sustantiva en

el principio de legalidad.

Se trata en definitiva, de decidir qué norma se ajusta con mayor exactitud al supuesto

algunos aspectos del mismo.

Se tiene que distinguir el concurso de leyes, del concurso de delitos. En el concurso de
delitos, un hecho constituye mas de un delito. En el concurso de leyes, por el contrario,
la conducta delictiva, puede subsumirse en dos o mas tipos penales; pero el juez debe
decidir cual de ellos es el Unico precepto aplicable. Distinguir el concurso de leyes, del
concurso de delitos es por lo tanto una condicién, para aplicar correctamente la garantia

del non bis in idem.

El elemento central, para esta distincién se encuentra en que se entiende por unidad de

accion.

“La unidad de accién, es utilizada en el concurso ideal de delitos, en tanto; cuando no
existe unidad de accion se estara frente a un concurso real. En lo supuestos de unidad
de accion, el juez debe decidir si una sola norma logra captar plenamente el desvalor de

la accion o, si por el contrario; hay que acudir a mas de una norma para ello”.?®

% Ibid, pag. 29.
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4.4. Concurso ideal

El Articulo 70 del Cédigo Pernal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala, establece que existe concurso ideal en los casos en los cuales un solo

hecho constituya dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario de

cometer el otro.

Ese Articulo, contempla por lo tanto dos supuestos, el concurso ideal propio, y el

concurso medial o concurso ideal impropio.

La idea central, en el concurso ideal de delitos es que existe una sola accidn, pero que

aplicacién, de uno solo de los tipos delictivos no agotaria la valoracién piena del hecho.

“Sélo la aplicacion simultanea de todos los tipos delictivos realizados por la accién,
valora plenamente el suceso, aunque la pena total resultante de todos los tipos
delictivos; sea disminuida a través de ciertos criterios especificamente establecidos por

el legislador”.®*

2 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal, pag. 34.
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Es importante, también sefialar que el concurso ideal y el concurso de leyes pueden en
algun momento ser confundidos. Lo que sucede es que en el concurso de leyes, la
aplicacion de varios preceptos penales es solamente aparente, pues a partir de una
correcta interpretacion se deduce cual es el delito verdaderamente aplicable, en tanto
en el concurso ideal, existe la concurrencia de dos preceptos o delitos, los cuales se
aplican individualmente aunque con ciertas limitaciones; respecto a la pena total

aplicable.

Sus clases son las siguientes:

a) Concurso ideal propio: en el mismo, un mismo hecho constituye dos o mas

delitos.

La legislacién penal guatemalteca, regula que un mismo hecho, constituye dos o mas

se entiende por un mismo hecho, debido a que la unidad de hecho sefiala que la ley;

tiene que entenderse como la unidad de accién.

Existe unidad de hecho, cuando la actuacién corresponda a una misma manifestacion
de voluntad; y sea valorada unitariamente en un tipo penal. Sin embargo, esta unidad
de hecho, para integrar el presupuesto del concurso ideal, tiene que dar lugar a la
realizacion de dos o mas delitos; por lo que la acciéon debe abarcar la realizacién de una

pluralidad de fines.
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El concurso ideal propio presenta dos modalidades, el concurso homogéneo y e LS

heterogéneo. Existe concurso homogéneo, cuando se afectan bienes juridicos de igual

naturaleza, lo que necesariamente implica igual gravedad de los delitos en concurso en

el concurso heterogéneo; el hecho realiza delitos distintos.

b) Concurso medial o impropio: es el que existe en la realizacién de un hecho,
un solo hecho, sino dos perfectamente diferenciados. Pero, entre ellos existe una
conexion intima; ya que responden a la misma finalidad. El elemento esencial,
entonces es la relacion de necesidad, que existe entre uno y otro para la

realizacion del delito.

“En efecto, la doctrina exige que exista una relacién de necesidad, que debe ser

subjetivo del autor, sino que sera preciso que en el caso concreto un delito no pueda
producirse sin el otro delito; el cual se encuentra tipificado como tal en forma

independiente”.?®

Si el desvalor, que representa uno de los delitos tiene incidencia en la configuracion del
otro, no procede apreciar el concurso de delitos en ninguna de sus modalidades, por lo
gue ha de aplicarse el delito que ya incluye en su tipificacion y en su conminacién penal;
el desvalor de esos otros delitos. Habra en este caso, un concurso de leyes, y lo que

procede es determinar la norma correcta aplicable al caso concreto.

» Ibid, pag. 29.
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Asi, pues, la diferencia entre el concurso de leyes y el concurso ideal radica en que est

\tiefeﬂlala.f’uﬁ
ultimo es preciso castigar al sujeto por todos los tipos delictivos realizados; pues de lo
contrario no se capta la totalidad del contenido de lo injusto en su conducta. En cambio,

en el concurso de leyes, basta con que se aplique uno de los tipos en los en que es

subsumidle la accion; para captar la totalidad del contenido de lo injusto.

Tanto el concurso ideal propio, como el medial, tienen como efecto establecer una regla
especial de determinacion de la pena. Cuando concurra un concurso ideal, Unicamente
se impondra la pena correspondiente al delito que tenga sefialada mayor sancion;

aumentada hasta en una tercera parte.

El tribunal, puede imponer todas las penas que correspondan a cada una de las

infracciones, si a su juicio esto fuere mas favorable al reo.

4.5. Concurso real de delitos

Existe concurso real, cuando una pluralidad de hechos de un mismo sujeto constituye
una pluralidad de delitos. El sujeto ha realizado varias acciones, y cada de una de ellas
es constitutiva de un delito. El concurso real, es una unidad procesal y por ello; es
preciso que no haya recaido sentencia condenatoria en ninguno de los delitos. La
pluralidad de imputaciones, o hechos inherente al concurso real, significa que estos
pueden conocerse en procesos independientes o, conectarse; sea por estar dirigidos

hacia el mismo sujeto u otra causa similar.
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De ahi, que el concurso real si admite una persecuciéon penal multiple, dado que lo ew

hechos pueden ser conocidos independientemente, cada uno de ellos, y, no constituyen
una imputacién Unica, o sea, que es posible escindir su juzgamiento en diferentes

procesos.

No obstante, en el aspecto sustantivo lo mas importante es sefalar las reglas que rigen
un solo proceso; lo que obliga al juez a hacer aplicacion de las reglas configuradas para

ello.

Se han elaborado distintos criterios para determinar la pena aplicable al concurso real

de delitos:

a) Acumulacién material de penas: se suman todas y cada una de las penas de los

delitos cometidos. Esta solucion, es  coherente con una perspectiva

retribucionista y relativa a cumplir la pena, luego de haber extinguido la primera;

pero resulta un sufrimiento mas duro.

b) Absorcion de la pena menor por parte de la mas grave: este es el criterio opuesto

al anterior, y lleva consigo la impunidad de los delitos menos graves.

C) Acumulacién juridica: es una via intermedia, entre las dos anteriores. Impone una

pena mas grave, que la correspondiente al delito de mayor gravedad.
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Guatemala parte de la acumulacién material, ya que sefiala que al responsable de dos

o mas delitos se le impondran todas las penas correspondientes a las infracciones que

haya cometido a fin de que las cumpla sucesivamente; principiando por las mas graves.

4.6. Concurso de leyes

El concurso de leyes, no se encuentra expresamente regulado dentro de la legislacion
guatemalteca y constituye un problema eminentemente de interpretacion legal, cuando
uno o varios hechos pueden ser incluidos en varios preceptos legales, pero, donde sélo

uno; puede aplicarse.

“El concurso de leyes, hace efectiva la garantia material del non bis in idem, es decir, la
no punicién de un mismo hecho dos veces. Para ello, el elemento esencial estriba en
que uno de los preceptos penales, aprehende en su totalidad el desvalor del hecho o de
los hechos concurrentes; ya que existe un solo tipo penal que contempla en si el

complejo de toda la conducta”.?®

Para lograr resolver este problema, la doctrina ha sefalado una serie de criterios que

tienen una solucidn; para lograr alcanzar la dnica norma correcta aplicable el caso.

% Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal, pag. 34.
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principios generales de derecho, sobre interpretacion de la ley; que contempla la Ley de

Organismo Judicial.

Esta subsidiariedad puede ser expresa, cuando un concreto precepto penal condiciona
su propia aplicacién a que el hecho previsto en él no constituya un delito mas grave; o

se encuentre incluido en otra norma.

La subsidiariedad, también puede admitirse en forma tacita, aunque en este Gltimo caso
pueden surgir dudas; acerca de si existen preceptos principales o subsidiarios. En estos
casos, la norma pone de manifiesto que no pretende ser aplicada cuando concurre otra
posible calificacibn mas grave del hecho; por constituir éste una forma de ataque mas

grave o acabada del mismo bien juridico.

Los casos que se incluyen en la subsidiaridad tactica son varios: cuando el sujeto,
interviene como participe y como autor; o con distintas modalidades de participaciéon. En
este caso, se considera subsidiaria la forma de intervencion menos grave, que ha de
ceder frente a la mas grave. El delito imprudente, es subsidiario con respecto al doloso.

Las fases delictivas anteriores, son subsidiarias a otras mas avanzadas.

El precepto penal mas amplio o complejo, absorbera a los que castiguen las
infracciones consumidas en aquél. Ello conduce, a afirmar que un precepto desplaza a
otro cuando por si solo incluye ya el desvalor que éste supone, por razones distintas a

la especialidad y a la subsidiariedad. El principio de consuncién sirve, pues, como
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criterio al que hay que acudir cuando uno de los preceptos; es suficiente para valoraf\fizggw

completamente el hecho y no se pueden aplicar los criterios anteriores.

La diferencia, entre la consuncion frente a la subsidiariedad radica en que aqui se
presentan diversos delitos en conexiones tipicas, y ello es previamente tomado en

cuenta por el legislador; al establecer el marco penal de los tipos en cuestién.

Para lograr un rendimiento satisfactorio del principio de consuncién, la doctrina ha
agrupado dos grupos de casos de aplicacion: los supuestos de un hecho que

acompafa normalmente a otro y otro supuesto son los actos posteriores impunes

El principio de alternatividad, es el criterio que se utiliza en defecto de los criterios
anteriores, es decir, cuando el concurso de leyes, no pueda ser resuelto por los criterios
de especialidad; subsidiariedad o consuncién. Solamente, podra ser aplicado cuando
exista un error o descuido del legislador en sancionar a través de dos o mas preceptos;

exactamente el mismo hecho.

De llegarse a estimar un caso tal, las soluciones pueden optar por aplicar las penas del

delito mas grave; o adoptar el precepto que prevea la pena menos grave.

En abono a aplicar la pena mas grave, se encuentra la idea que el concurso de leyes
pretende abarcar completamente todo el desvalor del hecho, de tal suerte, que la
aplicacién de un mismo precepto se fundamenta; precisamente en el hecho de que el

legislador contempla esto al momento de fijar la pena.
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Es mas acertado para la legislacion guatemalteca aplicar la pena menor, dado que no:
existe un a solucién expresa en el caso de la alternatividad, el juez debe interpretar la
ley y a partir del principio in favor rei, de manera que de existir un supuesto de

alternatividad, sera preferible aplicar la pena mas leve; sobre la de mayor gravedad.

El Articulo 27 contempla las agravantes de reincidencia y habitualidad. Es reincidente,
quien comete un nuevo delito después de haber sido condenado, en sentencia
ejecutoriada, por un delito anterior cometido en el pais o en el extranjero; haya o no
cumplido la pena. Mientras que delincuente habitual, se define como la persona que
habiendo sido condenado por mas de dos delitos anteriores, cometiere otro u otros, en

Guatemala o fuera de ella; hubiere o no cumplido las penas.

En este caso, se esta sancionando a la persona mas gravemente por un hecho
cometido con anterioridad; violentando con ello el principio de que nadie debe ser

sancionado o castigado dos veces por el mismo hecho.

La reincidencia, no puede ser utilizada para negar beneficios penitenciarios como
significa sancionar a una persona dos veces por la misma conducta; violentando con

ello el principio non bis in idem material.

4.7. Inadmisibilidad de la persecucién penal miultiple

Desde el punto de vista procesal, el principio de non bis in idem como principio

estructural del proceso, significa que al juez le corresponde decir el derecho de modo
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definitivo; sélo una vez. Por esa razon, en sentido procesal la garantia del principio, eg\iiim o

una garantia de seguridad para el imputado, que cubre el riesgo de una persecucion

penal renovada, cuando ha fenecido una anterior; o auin ésta se encuentra en tramite.

La manifestacion esencial de ese principio, es la cosa juzgada y tras la sentencia firme;
se cierra para siempre el proceso penal. Pero ademas, el non bis in idem constituye una
parte indispensable de un enjuiciamiento equitativo, o debido proceso, por medio del
cual se pretende evitar a la persona enjuiciada; quedar bajo la incertidumbre de ser
sometida de nuevo a proceso. El principio, pretende proteger a cualquier imputado del
riesgo de una nueva persecucion penal, simultanea o sucesiva, por la misma realidad

historica, atribuida o imputacién penal, es decir; por los mismos hechos.

Ello no inhibe, I6gicamente, el recurso de revision por condena injusta; en favor del reo.
Las garantias juegan a favor, no en disfavor, de quien sufre el poder penal del Estado, y
revisa la condena para lograr la absolucién o una sancién mas benigna, y ello no
significa perseguirlo penalmente, sino, por el contrario, concederle otra oportunidad

para fundar su inocencia o, al menos; limitar la aplicacion errénea del poder penal.

La idea fundamental, es la garantia procesal de promision penal maltiple, ya que no se
debe permitir que el Estado con todos sus recursos y poder, haga repetidos intentos por
condenar a un individuo por un supuesto delito, sometiéndolo asi a molestias, gastos y

sufrimientos; y obligandolo a vivir en un continuo estado de ansiedad e inseguridad.
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El principio non bis in idem, fundamentalmente significa que el Estado no puede intentar
iniciar un nuevo proceso penal, cuando ha dictado una sentencia penal; haya sido esta
condenatoria o absolutoria. La férmula, estad concebida para lograr la intangibilidad de la
cosa juzgada, es decir la imposibilidad absoluta de revisar la sentencia firme, a favor del
condenado; para reabrir de nuevo el proceso a agravarle la pena ya impuesta. Esto
sucede, cuando posteriormente a la sentencia surgieran elementos sobre su
culpabilidad, o se demuestre la circunstancia de elementos agravantes o cualificantes;

que no fueron incorporados por la acusacién en la primera imputacion.

Es evidente, que el principio enfrenta limitaciones que son complejas, puesto que para
su aplicaciéon se requiere que exista una sentencia firme; o que haya causado cosa
juzgada. Entender cuando se tiene una sentencia firme, o basada en autoridad de cosa
juzgada enfrenta serias dificultades, particularmente, cuando en apelacién especial se
puede decretar el reenvio del proceso, lo que permite la anulacion de la sentencia
dictada en el primer juicio; aun cuando sea absolutoria para someter al procesado a un

nuevo juicio penal.

Es evidente, que la prohibiciéon de someter dos veces a la persona al riesgo del proceso,
facilmente se encuentra perturbado en la legislacién guatemalteca, con la posibilidad de
decretar el reenvio del proceso y como consecuencia; la necesidad de celebrar un
segundo juicio en el cual va enfrentar una sentencia de condena. Frente a esta

circunstancia, se puede argumentar que la primera sentencia no ha alcanzado firmeza y
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por lo tanto; no se puede invocar todavia la prohibicion de doble persecucion. ES\;}&@%}J}
interpretacién ha permitido, someter hasta cinco veces a juicio a un procesado por el
mismo hecho; habiéndose revocado la sentencia y ordenado el reenvio por distintas
circunstancias. Mas dramatico, es el hecho que procesados absueltos, y contra los
cuales no se ha interpuesto recurso de apelacidén especial por parte de la fiscalia, han
sido vueltos a juzgar por haberse decretado la anulaciéon de la sentencia; en apelacion
del Ministerio Publico contra otros coprocesadores. Es evidente aqui, que la sentencia
de la persona absuelta y contra la cual no se interpuso apelacion en su contra, por el

6rgano acusador ha adquirido firmeza; y el grado de intangibilidad que se deriva del non

bis in idem.

El reenvid, por lo tanto, es una institucion que debe ser aplicada con mucha cautela por
los tribunales de apelacion y casacién, puesto que esta implicando de hecho la
posibilidad de someter a la persona; a un proceso penal nuevamente. Por eso, el
principio debe tener una extension mayor que la cosa juzgada de la sentencia.
Adquiere su fuerza, cuando la sentencia ha adquirido firmeza y constituye una
consecuencia estructurla del caracter definitivo de la resolucién. El non bis in idem en
cambio, no tiene como fundamento las exigencias generales de seguridad juridica
inherentes al sistema de justicia, que exigen una y solamente una resolucion juridica; y

su fundamento estriba en las exigencias particulares de libertad y seguridad.

Existe por lo tanto, una diferencia entre la idea de prohibicién del non bis in idem y cosa
juzgada. Esta diferencia, es la que hace que por regla general el Fiscal, que no puede

recurrir a la sentencia; reclamando una sentencia de condena o una pena mas grave.
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Se admite, eso si, que si el imputado es quien recurre, pueda ser expuesto un nuevo %fsmm. _
proceso, pero la pena a imponer; en todo caso, nunca puede exceder a la primeramente
dictada. En este sentido, el reenvio deberia quedar limitado exclusivamente a los casos
en donde el imputado haya recurrido la sentencia, y el resultado del segundo juicio
nunca puede ser mas grave que el obtenido en el primero. Sélo de esta manera, se
preserva el derecho al imputado a no ser sometido dos veces a juicio; por los mismos
hechos. El reenvio decretado por el tribunal de apelacion, tiene como Gnico fundamento

la renuncia a no ser sometido dos veces a proceso; que hace el imputado al recurrir la

sentencia condenatoria.

Por su parte, el Articulo 17 del Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de
la Republica de Guatemala, establece que es admisible una nueva persecucion penal:
cuando la primera fue intentada ante un tribunal incompetente; cuando la no
prosecucion, proviene de defectos en la promociéon o en el ejercicio de la misma;
cuando un mismo hecho, debe ser juzgado por tribunales o por procedimiento

diferentes que no pueden ser unificados, segln las reglas respectivas.
Las excepciones al non bis in idem, demuestran que se basan en situaciones
excepcionales, en donde fundamentalmente hay una mala promocién de la accién; y no

se ha llegado a una sentencia definitiva.

Por ello, la resolucién interlocutoria que eventualmente declara que nos se puede

proseguir la accién o que el tribunal es incompetente, o cuando deban separarse las
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€
o

pueda ser enmendada; y llevada correctamente hasta su finalizacién.

4.9. EIl principio non bis in idem y la conspiracion como delito de la

delincuencia organizada
Para que exista doble persecucién el juez debe confirmar que se dan los tres requisitos.

a) Identidad personal: el principio non bis in idem, representa una garantia de
seguridad individual. Por lo tanto, sélo ampara a la persona que, perseguida
penalmente, haya o no recaido sentencia basada en autoridad de cosa juzg"é’d?a,
vuelva a ser perseguida en otro procedimiento penal; que tiene como objeto la

imputacion del mismo hecho.

b) Identidad objetiva: una persona, puede ser sometida a varios procesos
simultdneamente; pero por hechos distintos. Para que la garantia del non bis in
idem, produzca su efecto prohibitivo; la imputaciéon tiene que ser por el mismo

delito: es decir, tiene que existir identidad de objeto.

La identidad de objeto, tiene que analizarse desde el punto de vista penal como una
imputacién idéntica, es decir; que tiene por objeto el mismo comportamiento atribuido a

la misma persona.
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La regla genérica que gobierna el principio, prescinde de la valoracion juridica del ™==ril—"
hecho, para analizar fundamentalmente la imputacién factica, es decir, el hecho que se

imputa: un hecho real, que sucede en un lugar y en un momento o periodo determinado,

sin que la posibilidad de subsuncién en distintitos conceptos juridicos afecte la regla,

permitiendo una nueva persecucion; bajo una valoracion distinta de la anterior.

El inculpado absuelto por una sentencia en firme, no podra ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos. Ello, impide el enjuiciamiento por los mismos hechos
independientemente de la calificacion de la figura abstracta que defina la ley. Es decir,
lo que fue absuelto como delito; no puede ser materia de nuevo proceso por delito con

base en los mismos hechos.

Ello no es admisible, ni ain bajo el pretexto de error factico o juridico, salvo el caso
excepcional del recurso de revision a favor del condenado, caso que, por su misma
naturaleza, no representa un nuevo riesgo, sino, por el contrario; otra garantia que se le

brinda al reo.

La identidad, se refiere al comportamiento y, eventualmente, a su resultado; como
acontecimiento histérico. Basta, entonces, que ese acontecimiento sea el mismo
histéricamente, en el proceso anterior y en el posterior, aunque las circunstancias
imputadas o conocidas en los mismos; sean mas o distintas de las conocidas en el

primero.
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En todo caso, la acusacién alternativa viene a prevenir esta circunstancia, permitiendo
al Ministerio Publico plantear dos hipétesis cuando la imputaciéon principal corra el

riesgo de no ser probada en juicio; o existan elementos dificiles de probar.

La identidad basica subsiste, aunque existan, entre ambas imputaciones, diferencias
temporales, espaciales, de modo o en el mismo objeto del hecho atribuido; no alcancen

para destruirla como afirmacién de un acontecimiento histérico unitario.

En el concurso ideal, se trata de una unidad de hecho, en tanto que en el concurso real
se esta ante una pluralidad de hechos que sélo por razones de celeridad procesal; se
unifican dentro del mismo proceso. La unidad de hecho del concurso ideal, es ante todo
de caracter ontologico y tiene su base en el derecho penal material; el concurso real,
por el contrario significa la imputaciéon de hechos independientes, constituye, por tanto,
una unidad procesal; por medio de la cual se juzgan una pluralidad de hechos. Este
caracter artificial del concurso real, permite en consecuencia poder unir o separar las
imputaciones penales para poder ser llevadas en procesos distintos; dependiendo de

circunstancias eminentemente procesales.

El concurso de leyes trata, como en el concurso ideal, de un unico hecho. Por lo tanto
una vez dictada una sentencia por este hecho, aun cuando el encuadramiento haya

sido erréneo; no se admite una nueva persecucion penal posterior por otro delito.

No se admite el delito continuado, salvo en el caso de delitos sobre bienes juridicos

personalisimos.
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A la conspiracidon, también se le denomina conjura y hace referencia a un acto
conjunto de actos llevados a cabo por diferentes personas, con el animo de arrebatar el

poder a otra; o de ocasionarle algun dafio.

El delito de conspiracion, sucede cuando dos o mas personas se comunican entre si

para planear secretamente una o varias acciones; que les permiten la obtencién de

beneficios.

El Articulo 17 del Cbdigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Conspiracién y proposicion. Hay conspiracién, cuando dos o mas
personas se conciertan para cometer un delito y resuelven ejecutarlo. Hay proposicién,

cuando el que ha resuelto cometer el delito, invita a otra u otras personas a ejecutarlo.

La conspiracion, la proposicién, la provocacion, la instigaciéon y la induccién para
cometer un delito, s6lo son punibles en los casos en que la ley lo determine

expresamente”.

‘La conspiracion es una de las formas de participacidon intentada en el delito con la

proposicién y la provocacion ademas de las formas de participacion delictiva”. %/

La Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 del Congreso de la
Republica de Guatemala, regula en el Articulo 3: “Conspiracién. Comete el delito de

conspiracién quien se concierte con otfra u otras personas con el fin de cometer uno o

" Brown, Daniel. La conspiracion, pag. 16.
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persona por conspiracion seran las mismas sefialadas para el delito que se conspira,

independientemente de las penas asignadas a los delitos cometidos.

Los delitos a los que se hace referencia en el primer parrafo de este Articulo son los

siguientes:

a) De los contenidos en la Ley Contra la Narcoactividad; transito internacional;
siembra y cultivo; fabricacion o transformacion; comercio; ftrafico y
almacenamiento ilicito; promocién y fomento; facilitacion de medios; alteracién;
expendio ilicito; facilitacidn de medios; asociaciones delictivas; procuracién de

impunidad o evasion,

b) De los contenidos en la Ley contra el Lavado de Dinero u otros Activos: lavado

de dinero u otros activos;

C) De los contenidos en la Ley de Migracion: ingreso ilegal de personas, transito

ilegal de personas, transporte de ilegales;

d) De los contenidos en la Ley para Prevenir y Reprimir el Financiamiento del

Terrorismo: financiamiento del terrorismo y trasiego de dinero;

e) De los contenidos en el Codigo Penal:
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e.1)

e.2)

e.3)

e.4)

e.9)

g)

g.1)

g.2)

g.3)

Peculado, malversacion, concusién, fraude, colusion y prevaricato;

Evasion, cooperacion en la evasion, evasion culposa;

Asesinato, plagio o secuestro, hurto agravado, robo agravado, estafa, trata de

personas;

Terrorismo;

Quiebra fraudulenta, fabricacion de moneda falsa, alteracion de moneda,

introduccion de moneda falsa o alterada;

De los contenidos en la Ley Contra la Defraudacion y el Contrabando Aduaneros:

contrabando aduanero y de la defraudacién aduanera;

De los contenidos en la presente Ley:

Asociacion ilicita, asociacién ilegal de gente armada, entrenamiento para

actividades ilicitas, uso ilegal de uniformes o insignias, obstruccién de justicia.

Comercializacion de vehiculos y similares robados en el extranjero o en el

territorio nacional;

Exacciones intimidatorios, obstruccidon extorsiva de transito.
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h) De los contenidos en las leyes de caracter financiero:

h.1) Intermediacion financiera;

h.2) Captacién ilicita de dinero e intermediacion ilicita con valores; y,

h.3) Otros delitos de similar naturaleza que se incluyen en leyes especificas.

i) Los delitos contemplados en la Ley de Armas y Municiones”.

Es esencial, que la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006 se

encargue de combatir el crimen organizado, a través de la prueba induciaria, y ademas

que determine que el principio non bis in idem, es lesionado en la actualidad por el

delito de conspiracion, debido a que este delito tiene que suscitar diversas figuras

delictivas preestablecidas en la legislacién penal vigente; para la concertacién de un

grupo de delincuentes que hayan cometido ilicitos relacionados con el narcotrafico.
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CONCLUSIONES

No existe conocimiento en la ciudadania guatemalteca de la garantia del non
bis in idem, a pesar de que el mismo se encuentra contemplado en los
principales tratados en materia de derechos humanos, y ello no permite la
existencia absoluta de una agravacion de la pena del hecho punible cometido
posteriormente o, de la ejecucion de la pena que por él se merece; basado en un

delito que ya ha sido juzgado.

En la Ley Contra la Delincuencia Organizada, no cabe duplicidad de sanciones
cuando se trata de un mismo sujeto, un mismo hecho y las sanciones tengan el
mismo fundamento y se prohibe que autoridades del mismo orden; sancionen

repetidamente el delito de conspiracién a través de procedimientos distintos.

No se determina que el Estado, puede perseguir una sola vez la comisién de un
delito y no puede someterse a proceso dos veces el mismo hecho, ya sea en
forma simultdnea o sucesiva, y ello no permite el claro conocimiento de la
férmula correcta del non bis in idem que impide la iniciacidn o persecucion;

cuando exista una identidad de hecho o imputacién penal.

La persona no puede ser sometida al riesgo de afrontar doble condena, por el

delito de conspiracidon por un mismo hecho en la legislacion vigente en

Guatemala, debido a que con ello se evita una persecucion simultanea del mismo
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posterior a la sentencia.

La Ley Contra la Delincuencia Organizada regula el delito de conspiracién y el
mismo violenta el principio non bis in idem, debido a que persigue doblemente a
una persona no solamente por el delito cometido, sino también por el motivo que
inspira la conspiracion; y ello son circunstancias que propician la violacion a los

principios constitucionales de la doble persecucion.
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Que el Gobierno de Guatemala mediante el Ministro de Gobernacion, tiene que
sefalar la importancia del principio non bis in idem, sefialando que el mismo se
encuentra regulado en tratados de derechos humanos, y ello no permite que
pueda existir total agravacion de la pena del hecho punible cometido; y una

correcta ejecucion de la pena que se base en un delito que haya sido juzgado.

El Organismo Judicial a través del Jefe del Ministerio Pablico, tiene que sefalar
que en la Ley Contra la Delincuencia Organizada, no puede existir duplicidad de
sanciones cuando se trate de un mismo sujeto, igual hecho y sanciones, asi
como también se tiene que prohibir que las autoridades sancionen de forma

repetida; el delito de conspiracion mediante procedimientos distintos.

El Jefe del Ministerio Publico mediante los agentes fiscales encargados del caso,
tiene que dar a conocer que el Estado guatemalteco, debe perseguir una unica
vez la comision del delito y no puede someterse a proceso dos veces el mismo
hecho, de manera sucesiva, y de esa forma se conoce la correcta formula del
non bis in idem; que impide el comienzo y la persecucion al existir una identidad

de hecho.

El Gobierno guatemalteco mediante los Tribunales de Justicia, tiene que dar a
conocer que las personas no pueden ser sometidas al riesgo de afrontar un doble

condena por el delito de conspiraciéon por igual hecho, de conformidad con la
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legislacion vigente en el pais, ya que se busca evitar una persecucion simultanea
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del mismo hecho por parte de los organismos del Estado; y con ello evitar una

persecucion posterior a la sentencia.

El Ministerio Publico mediante los jueces de primera instancia penal, tiene que

determinar que la Ley Contra la Delincuencia Organizada regula el delito de

conspiracion y que el mismo violenta el principio non bis in idem, ya que busca

perseguir doblemente a una persona no Unicamente por un delito cometido; sino

también por el motivo que inspira la conspiracion.
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