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Honorable Sefior Decanos
Respetucszmente me dirijo a usted para hacer referevwda a su providencia fechada

8 de agosto del afio préximp anterior, em la que se me desigma asesor e tesis del alumo
SUEERCD FIRNAND0 DE PAZ HERNANDEZ, ¥ al respecto en fome respetuosa opinos

Prizero por derisifn tomda juntorente con el autor se decidif intitular el trateso

% la ranera sigiriente; AN SJURLID IOCTRTNARGD O£ LS TiR08 Y LaS ZENSS OUiDcs
M LA LEY (OWIRA LA MARIDACTIVIDAD DEIREID 48-92, SEE H. ANID [E ViSTA LE [0S LTOFS
UL AS PMIEDT. Y no como se hebia aprobado origimalmente. Al desarmollar el trabajo
el!h:!u].l&rﬂa?azatmd.xélasra:mdacimdelmtoy}lanlnsrmmmsqm
el resLxento exige, alabma:ﬂnmtmbajodecahﬂadazdmumycmmaltogradode

resporsabilidad

A Es importante hacer notar Al Honorable sefior Decand que el presente trabajo tieme

fuentes bibliograficas modernas y técnicas de investigscidn scertadas, por lo que considero
. i

srolijo redindar en tales aseveraciones; mobivo por el cwal opino fue el mao debke
contimar su trimite para su discusidn en el exinem respectivo.

55 todo cusnto tengo que informar al Fonorable sefior Decane, y aprovecho la presente pera
reiterarle sis mis altas muestras de considerncifn, respeto 7 ostime en el alto puesto
Gue desampela, /£,
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Atentamente pase al Licenciade JOSE FRANCISCO DE MATA VELA,
Para que proceda a revisar el trabajo de tesis del Bachiller

BUMBERTO FERNANDO DE PAZ HERNANDEZ y en su oportunidad emita

el dictamen correspondiente.
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OFICLAL: e
Sefior Decano:

en reldciSn a la Providencia

Por este medic atentamente me dirijo a Usted,
fecha veintidos de mayo del

emitida por el Decanate a su digno cargo de
presente afio, por medic de la cual se me encargd REVISAR el Trabajo de Tesis

del Sefior Bachiller HUMBERTO FERNANDO DE FAZ HERNANDEZ.

El trabajo gue presenta el candidato a la Licenciatura, se denomina "ANALISIS
JURIDICD DOCTRINARIO DE LOS TIFOS Y LAS PENAS CONTENIDGS EN LA LEY CONTRA LA
NARCOACTIVIDAD DECRETO 48-92, DESDE EL PUNTG DE VISTA DE LOS LIMITES DEL JUS
PUNIENDI® y contiene un anilisis critice de la multiplicidad de tipos penales
que se emplean en ia referida Ley Penal Especial, cuando segiin 21 ponente son

tres las principales conductas crimimalizables; lo cual ne s8lo evidencia

deficiencia técnica legislativa, sino crea un problema de interpretacidn,

ademfis de vulnerar segfin el autor, principios b&sicos del Derecho de Castigar

que asiste al Estado.

Particularmente considero gue si bien es ciertoque el Ius Puniendi, mis que un
Derecho de castigar del Estado, es un atributo de sy soberanfa que le permite
tener el moncpolio del Derecho Penal, también es cierto que el Derecho Penal
Moderno tiende a limitar al miximo el fus Puniendi del Estado, a través de un
Derecho Penal de Ultima Ratio gque tiende a la despenalizacidn de conductas que
sori irrelevantes para el Derecho Penal. propugnands por la simplificacidn,
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En tal sentido considero que el

claridad y objetividad de la Ley Penal.
solo es

enfoque analftico que hace el Bachiller De Paz Herndndez no
sostenible, sino que somete a revisidn un normativo penal de reciente creacidn
¥ de mucha poldmica, lo que subraya la inpertancia del trabajo: gque
efectivamente  1lena los presupuestos exigidos por la  legislacién
universitaria, por lo que debe ordenarse su impresién para que pueda servir de

base al Examen Piblico de su autor.

Sin otre particular y agradeciendo de antemano la atencién que se sirva
dispensar al presente, com muestras de mi acostumbrado respeto, me suscribo
-

del Seffor Decanp daferentemente en atencidm a su Jigno cacgd y didtinguida

persena.
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c.c. Archivo.
Lic. Francisco De Mata Vela.

Tesis que consta de ciento treinta Y nueve hojas, que incluyen

Anexo:
Dictamen del Asesor y Nombramiento del

cardtulas, Nomtramiento del Asesor,
Revisor.
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Con vista en los dict3menes que antecaden, se autorfza la
impresidn del trabajo de tesis del Bachiller HUMBERTO FER-
NANDO DE PAZ HERNAMDEZ Inctictulado "ANALISIS JURIDICO DOC-
TRIRARIO DE LOS TIPOS Y LAS PENAS‘CONTENIﬁOS EN LA LEY -~
CONTRA LA NARCOACTIVIDAD DECRETO 48-92, DESDE EL-PUNTO DE
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INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacién, sobre la Ley Contra la Narcoactividad, al
delimitar nuestro tema de estudio, no entraremos a conocer, si dicha actividad de
Narcotréfico es o no moral, es humana o inhumana, o ios problemas sociales o

ecendmicos gue cause.

Nos limitaremos a estudiar la legitimidad de los tipos y de las penas alii
contenidas, de acuerdo a los limites del derecho de castigar del Estado o lus Puniendi
y d& su adecuacion a nuestra realidad, social y cultural. Asimismo, dentro del presente
trabajo de investigacién utilizaremos indistintamente los términos Jus Puniendi e fus
Puniendi, los cuales se refieren a la misma institucién juridica y son utilizados
indistintamente por los tratadistas, cuyas doctrinas sirven de base para fa presente

investigacion.

El derecho ha sido siempre la forma que utiliza el estada para coordinar las
‘elaciones entre los hombres y en sentido estricto para reprimir @ los hombres y A
Jbligarios a actuar de manera acorde con los postulados de! estado, En tal sentido ¢!
lerecho, viene a constituir el medio de control social por excelencia en la sociedad

ictual.




it
De las ramas dei derecho, el que ejerce un control juridico altarmente formalize
es el Darecho Penal, que como todo medio de control social tiende & evitar determina¢
conductas o comportamientos sociales que se reputan indeseables, acudiendose p
ello a las amenazas da la aplicacién de distintas sanciones para el caso gue dict

conductas se realicen.

En un concepto comdn del Derecho Penal decimos que "Es la rama del Derex
que estudia al delito, al delincuente, a las penas y las medidas de Seguridad", es
ltimas sanciones tendientes a evitar comportamientos que se juzgan extremadame
peligrosos, el Derecho Penal devieme pues, en una forma de control social

suficientemente importante, como para que haya sido monopolizado por el estado.

De alii, que el poder del estado solo pueda ejercerse de acuerdo a lo previsto
determinadas normas legales, aprobadas para &l caso de Guatemata por ! Organis
Legislativo. Talgs normas deben determinar en la forma mds clara y precisa posible,
conductas que deben considerarse constitutivas de delito, y que penas deben sufriz

infractores.



i
El Organismo Legislativo es el encargado de dictar leyes, es el representante del
entir del pustlo, en Guatemale esta compuesto por diputados quienes han sido electes
in sufragio popular y quienes en cumplimiento a la alta investidura juridica que ostentan

ictan las feyes en representacidn del pueblo,

Pero que pasa si éstas leyes, son vigentes y positivas, pero no son legitimas, ésto
3 que no cuentan con el parecer del pueblo al que castigan, pues son altamente
presivas, llegandose al extremo de violar fa intimidad de la persona humana a quien
cen proteger sus derechos. En este caso, la potestad punitiva del estado o lus
Infendi se ha extralimitado, se ha salido de los limites que debe tener en un Estado
wcial y Democrdtice de Derecho, en el cual ésta potestad no esta sujeta unicamente a!
re albedrio de los legisladores para que éstos dispongan a su sabor y antojo, sobre las

nductas a castigarse con el derecho penal..

Ei lus Puniendi (Jus Puniendi) tiene limites sobre lo gue deben actuar los
isladores, de acuerdo a principios como e} orincipio de Culpabifidad, de Mumanidad
las Penas, de Proporcionalidad de las Penas, de Resocializacidn, entre otros. Con
@ en los cuales debe ser ejercido el lus Puniendi, de acuerdo a la realidad de cada

S.
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En el preserde caso, al estudiar los Tipos y Penas contenidas en la Ley Cor
Narcoactividad, decreto 48-92 del Congreso de la Republica, establecemos fachs
que ésta ley es una de las més represivas, dentro del reprasivo Derecho Penal de!
¥ es importante comprender que la narcoactividad y el consumo en si, no ¢
combalirse con ré.presién penal, sino a cambio de ello &l astado debe propick
medios necesarios de acomodo y bienestar general, de manera que las personi
traten de evadirse por medio del consumo de drogas, sino se sientan bien, dentro
sociedad y no necesiten de factores externos para evadir su realidad. Esta es una
responsabilidad del Estado, quién no debe evadirla con represidn, ya que ésto es

facil pero no scluciona el problema.

A manera de gjemplo del actuar de nuestra sociedad para evadir probl
sociales con represion, tenemos el de los llamados Nifos de la Calle, que por
hecho de haber sido abandonados por padres irresponsables, factor que elfos n¢

querido por su propia voluntad, scn tildados y estigmatizados como delincuentes.

Y ef estado a pesar de tener [a cbligacién de sacarlos de esta triste realidai
reprime, criminalizando varias de sus actividades entre ellas la evasidn de su realida
medio de la inhalacidn de sustancias quimicas, sin tomar en cuenta que ellos tor
esa alternativa por su situacidn de abandone, para evadir el hambre, la tristeza, e
la carencia de un hogar, de amor y da carifio. Nuestra sociedad no mueve un dedo

solucionar el problema, para ella es mas facil criminalizar sus conductas y reprimi



Estas han sido algunas de las motivaciones que he tenido para escribir este
studio critico, juridico, doctrinario sobre fas Penas y los lipos contenidos en ia Ley
‘ortra la Narcoactividad. Tratando con elio de despertar conciencias que se encuentran

ormidas y alejadas de la realidad.
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CAPITULO |

L-  DROGAS

DEFINICION:

efinir lo que es una droga no es fdeil, pues debe estarse a aspectos cuiturales,
sociales y econdmicos de la sociedad de que se trate, de alli que lo que en una regién
se conceptie como droga, para otra region no lo sea, en tal virtud, a manera de
solucionar el problema estudiaremos dos concepciones; una doctrinaria y la otra fegal y

asi podemos decir:

DEFINICION DOCTRINARIA:

La organizacion mundial de la salud ha definido la droga en los siguientes
términos: “...Sustancia natural o sintética, capaz de producir en dosis variables, los
fendmenos de dspendencia psicologica o dependencia orgdnica..." ' Pero en ésta
definicién se hace mayor énfasis al aspecto quimico de la sustancia, exciuyendo la

finalidad con la cual se utiliza la sustancia en referencia.

En tales circunstancias, una de las definiciones de drogas, mds ajustadas a
fluestro analisis es la elaborada por Gigvanni Jervis, que dice que droga es: “...Una

sustancia quimica que es introducida voluntariamente en el organismo con la finalidad

ROSA DEL OLMO, “La Soclopolitica dw las drogasz®, Edicicnes Faces/UCV Caracag, 1,585 Pégina 18,
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de maodificar las ‘condic‘iqnes psiquicas y que en tanto que 1al crea mas o me
facilmente una gustancia de dependencia en el sujeto, es decir, una situacién en la
siente la necesidad de recurrir con mayor o menor regularidad a este tipo de produ

quimicos para superar las dificultades psicolégicas derivadas de una vida cotidiana

En estas definicionas, vemos entre oiras diferencias que en la primera se h
referencia a productos naturales y en la segunda se da preeminencia a los quimi
posiblemente por la mayor situacidn de dependencia que crean éstos dltimos.
mismo, en la segunda definicidn se hace énfasis en que una de fas causas de utilizal
de drogas mas frecuente es: Para superar las dificultades psicoldgicas derivadas d
vida cotidiana, la influencia que ejerce la sociedad sobre el individuo, de tal manera
ante fa angustia provocada por la realidad circundante, el hombre busca aiglarse, t
intentando modificar las condiciones psicoldgicas en que se encuentra. Y es de ¢
manera que se da a la droga una connctacidn social y se da suma importancia a
condiciones psicolégicas del individug, tas que lo condicicnan, predisponiendolc

consumo de drogas, las que producen una situacién liberadora y placentera.

De tal manera que el eriminalizar la conducta del consumir es algo contradictc
para el derecho penal y el lus Puniendi del Estado que debe siempre promulgar po
resocializacion del individuo y asi mismo se debe ver el remedio de esto fuera
derecho penal, no ¢con un excesivo, indiscriminado, contraproducente y féeil rigor, s

teniendo imaginacion y preguntdndose que cambios hay que introducir en ésta sociec

“La Paicologia de la Droga y la Cusstidn de las Drogas Ligaras®, Zdlitorial Anagrama, Madrid
1,974, péglca S,
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para que la gente no se quiera destruir, ni quiera huir de Ia realidad que le presenta Ia

misma sociedad.

Le doy primordial importancia al consumo de drogas, pues es con base en la
demanda que se incrementa la produccién, sin consumidores et negocio de la droga deja
de ser una forma facil de hacer dinero, que es la principal motivacién para la produccion

de drogas.

DEFINICION LEGAL:

Esta la encontramos en el articulo 2, incisos a) y b) de la Ley contra
Narcoactividad, Decreto 48-92 dsl Congreso de la Reptblica de Guatemala, que nos
indica: "..Drogas: Toda sustancia o agente farmacoldgico que introducido en ol
organismo de una persona viva, modifica sus funciones farmacoldgicas y transforma los
estados de conciencia; también se consideran drogas las semilias, florescencias, plantas
¢ parte de ellas y cualquier otra sustancia de donde puedan ser sustraidas aquellas. A
LAS BEBIDAS ALCOHOLICAS Y AL TABACO, NO LE SON APLICABLES LAS
DISPOSICIONES DE ESTA LEY.." “..ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS
PEICOTROPICAS: Cualquier droga natural o sintética, asi considerada en tratados o
convenios internacionales de observancia obligatoria en la Republica de Guatemala, el
Cddigo de Salud y demds disposiciones que se emitan para determinar las drogas de

uso prohibido & que se refiere la presente ley...*
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Es conveniente aqui agregar fa definicién que de Estupefacientes hsz
Diccionario dz Ciencia Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Ossoria en su f
488 que indica: "...Fstupefaciente: Substancia narcdtica gue produce la pérdida

sensibilidad y causa degeneracion, como los derivados del Opio y la Cocaina...”

Del estudio de la definicion legal y de la definicién doctrinaria del Dicciona
Manuel Ossorio, Vestablecemos facilmente que en el texto legal, no dice nad
respecto a que es un estupefaciente y asi mismo no delimita a qué tipo de sustan
debe Hlamar estupefaciente, indicando Unicamente que es {oda droga natural o sir
y al final nos remite a disposiciones futuras que se emitan para determinar las dreg

uso prohibido, lo cual hace incierto lo que deba tenerse por estupefaciente,

ANALISIS CRITICO DE LAS DEFINICIONES ESTUDIADAS:

De la simple lectura de ambas definicicnes se puede establecer °

caracteristicas, las cuales en su sentide mas amplio analizo asf:

a) En la definicidn legal, no se toma en cuenta fa voluntariedad
instrusion del agente téxico en el organismo de la perscna viva, nila

o motivo que tuvo ésta persona para torar esa achitud.

b) La definicidn legal, excluye expresamente el Alcohot y el Tabaco ¢
drogas prohibidas por dicha ley; pero hacerlo les da a amkt

categoria de drogas, aunque permitidas por la sociedad.
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c} La definicién legal, toma como drogas tanto las sustancias producidas en
un laboratorio, como las semilias, florescencias, planta o parte de eilas y

cualquier otra sustancia de donde puedan ser extraidas aquellas.

d) Luego de definir lo que es un Estupefaciente y una Sustancia Psicotropica,
no da una determinacién exacta, llegando al final a indicar que la
determinacidn estard de acuerdo a disposiciones que se emitan, 1o que da
lugar a psnsar que estamos a disposicién de Io que se le ccurra al Estado

de acuerde a fa Politica Criminal que implemente.

Por su parte la definicién doctrinaria cen Sus caracleristicas propias af ser

comparada con la definicién legal, nos da un amplio panorama de estudio asi:

En la definicion doctrinaria, se toma en cuenta primordialmente la voluntariedad
del individuo que hace uso de ia droga, haciendo de toda fa narcoactividad una actividad
de voluntariedad humana. En tal sentido, le da preeminencia al motivo que tuve el
individuo para utilizar dicha sustancia, pues es una persona Humana que sufre y goza,
y tiene discernimiento suficiente para distinguir entre el bien y el mal. Este aspecto no
se toma en cuenia en fa definicidn legal, lo cual deshumaniza la norma que pide
unicamente que fa persona esté viva al introducirse en su organismo gsta sustancia, lo

que pusde hacerse tanto por el misme individuo o por ofra persena.




&

Asi mismo, al excluir ef Alcohol vy el Tabaco de fas drogas prohibidas por la le
estudio, Ies da categoria de drogas permitidzs. Al inicfar éste capitulo decia, qu
definicién doctrinaria de ta droga la liga a una actividad humana y en tal sentido respc
z aspecios culturales y sociales. De alli que se hace necesario comprender el tarr
de "Cultura de Droga", dependiendo de las sustancias que ha utilizade ef homb
través del tiempo para salir de su realidad y han sido permitidas por su grupo socia
a éste tenor se define tacitamente nuestra cultura como "Cultura del Alcohol

Tabaco®.

Luego, siempre en el articulo 2, literal a) de la Ley en sestudio nos ¢
“...Cualquier otra sustancia de donde pueden ser extraidas aguelias..." Este térmir
indefinido y deja abierta la posibilidad de que sustancias que hasta el momento no
proscritas, de las que en un futuro puedan ser extraidas sustancias gue se concept
como drogas y en su momento asi se consideren, puedan ser prohibidas y persegui
por el derecho penal, siendo que el concepto de droga puede variar en cualg

momento.

Y en la literal b} def articulo citado, nos da un ejemplo ciaro de la amplitud con -
se norman los diferentes aspectos que trata ia ley en estudic. Pues deja la concep
de Estupefaciente y Sustancia Psicotropica, a fa libre disposicion tanto de tratado
convenios internacionales, como de los cuerpos legales detallados en el mismo. Y
esto aparte de lo incierto de definir que es estupefaciente y sustancia psicotropica.

concepeion de estas sustancias sale del &mbito nacienat y por ende también de nue:
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cultura, pues estamos sujetos a lineamientos externos en cuanto a lo que debemos
consumir o nd. Y ello demuestra fehacienternente la sujecion a factores de politica
criminal internacional, de la funcién de penar del Estado o lus Puniendi, si tomar en

cuenta, nuestra identidad, cultura y razén de ser humanos.

En sintesis, la clasificacién de las sustanciasg que para nuestro pais constituyen,
drogas, estupefacientes y sustancias psicotropicas, depende de lo que para ef efecio
establezcan Organismos Internacionales, de acuerdo a aspectos de politica criminal

internacional.

.- NARCOTRAFICO

Para iniciar el estudio de éste tema debemos definir 1o que es una narcétice Y para
el efecto tomaremos las definicicnes siguientes: Manuel Ossorio en el Diccionario de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, pagina 479, nos dice: *...Narcético: Denominase
asi, en medicina, las sustancias que producen sopor, relajamiento muscular Y

embotamiento de la sensibilidad, como sl Cloroformo, el Opic v [a Belladona..."

De tal manera, que si un narcético es una sustancia gue produce adormecimiento,
sueno, etcétera, es un error llamar narcéticos o narcoactividad, el uso y trafico de
Cocaina, Marihuana y una infinidad de farmacos que preducen distintas reacciones al ser

humano.

O B U
l Bib
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Er cuante a sus antecedentes histéricos, en 1,914 la Ley Harrison Act. inc
término Estupefacientes (Narcotics, en ingiés) a la hoja de coca, a la cocain
maribuana, aunque farmacoldgicamente ninguna de éstas relne los atributos de
y sus derivados, que sin son estupefacientes. Se minimizaron las diferencias ent
y con esto el término pasa a adquirir un nuevo significade con connotaciones mé
politicas que cientificas. Asi  Narcético, se convierte en el SINC

LEGAL-POLICIACO BUROCRATICO DEL TERMINOG "DROGA" %,

De €sta cuenta se establece que el término NARCOTICO y NARCOACTIV
que estigmatiza a todas las actividades relacionadas con el trafico de las ¢
prohibidas @s un término acufado por razones politico-criminales. Lo cual se co
argumentando asi:  En febrero de 1,982 el presidente Ronald Heagan, decl
"Guerra contra las Drogas®, como un objetivo urgente de Seguridad Nacional
administracion Reagan, fogré que su percepcidn adquiriese niveles dramaticos er
América Latina con la invencién del término NARCOTRAFICO: un acertado S
politico a pesar de su confusién conceplual. Comodin que ha resultado muy util pa

objetivos que se persiguen. *

De conformidad con lo anterior y tomando en cuenta especialment
definiciones del término Narcdtico, compartimos la opinién gue el términc Narcoacti

y Narcotrafico, por sus raices semanticas no es adecuado y mds bien responde :

Aazz del Qlme, "Droges Llatorsionss y Realidadus Nueva Sociedad 102, Jullo-Agosto de 1,989,
fag. 86

Rosa del Olme. op.cit, Pag. 90.
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campana politica criminal, que a aspectos cientificos.

Para nuestro pais, con la creacién del Decreto 48-92 del Congreso de Ia
Republica, que en su considerando segundo acepta el compromiso de luchar contra ei
narcotréfice y toda actividad relacionada con la produccidn, fabrisacién, uso, tenencia,
tréfico y comercializacion de Estupefacientes, Psicotropicos y dregas, en virtud de haber
aceptado, suscrito y ratificado diversos tratados internacionales, se demuestra Ia
imposicién internacionaf a 1a promulgacion de la fey y asi mismo al titularia "Ley contra
fa Narcoactividad®, da plena validez juridica para nuestro medio al término

Narcoactividad.

LA LEY CONTRA LA NARCOACTIVIDAD DECRETO 48-92 DEL. CONGRESO

[

DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

Como indicamos anteriormente en a! segundo considerando de la Ley contra la
Narcoactividad, Decreto 48-92 de Congreso de Ia Republica, se indica claramente que
Guatemala ha aceptado, suscrito y ratificado diversos tratados internacionales que la
comprometen a luchar contra ef narcotrafico, de tal manera que dicha ley no es
producto de nuestra realidad, social, acondmica ¥ cultural, sino Unicamente producto de

un compromiso adquirido a nivel internacionat.,

ormn
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A decir de los tratadistas José Francisce de Matta Vela y Hector Anibal de 1.
Velasco, en su libro Deracho Penal Guatemaiteco en el Apendice dedicado a la Le
estudio. Es "La conwvencién de las Naciones Unidas contra el trafico ilegal
estupafacientes y sustancias psicotrdpicas, suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1,
y ratificada por nuestro pais el 20 de noviembre de 1,890, la que da como resull

finalmente ésta Ley contra la Narcoactividad" °.

De tal manera que la creacion de la misma y en su drasticidad se cumplen
convenios internacionales que urgen a una mayor severidad para el trato ¢
narcoactividad y a un control mas riguroso de la misma, siendo ésta convencion |
clara y precisa en la materia a regular, pues su mismo titulo nos indica cuales sor
fines que persigue y asi lo manifiesta también en sus postulados bésicos de la p
introductoria que dicen "...Profundamente preccupados por la magnitud y la tende
creciente de la produccién, demanda y el tréfico ilicito de estupefacientes y sustan
psicotropicas...” "...Profundamente preocupados asi mismo, por la sostenida y crecit
penetracidn del trafico iticito de estupélacientes...” *...Concientes de que el trafico il

genera considerables rendimientos financieros y grandes fortunas ™.

Del texto transcritc se deduce que los estados que ralificaron ei conwvi
manifiestan su preocupacion por la magnitud y creciente tendencia a la produccit
penetracién del tréfico ilicite de Estupefacientes y sustancia psicotrépicas. Asi mig

se manifiestan consientes de que ia narcoactividad no es un problema intermo de un

Apandice del Libro Derachs Penal Guatasmalteco.
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sino constituye una actividad delictiva internacional, en fa que tienen que ver varios
estados, unos como productores, atros como puante de transito, almacenamiento o
ambos casos a la vez y esto causa un problema econdmico al pais, afectado pues
genera considerables ingresos econdmicos, lo que da lugar a la creacién de grandas

fortunas.

Es interesante ver entonces como paises de distintas culturas, actividades
econdniicas y ubicaciones geogréficas, se unen en una lucha contra la narcoactividad a

pesar que algunos de ellos no son afectados directamente por el problema.

Es en este contexto que se crea la Ley Contra la Narcoactividad, como la
respuesta de Guatemala al compromiso contrzido, de alli la creacidn de tipos
inadecuados a nuestra realidad, que més bien responden a una normativa internacional
y asimismo [z fijacidn de penas exageradas no acordes a nuestra realidad econdmica y

social, se debe a razones de politica criminal internacional.

En aste caso, los iegisladores en un exagerado rigorismo, violando los limites del
Jus Puniendi, y aqui es importante analizar que los legisladores, en nuestro caso-los
Diputados al Congreso de la Republica, actuaron en representacion del pueblo de
Guatemala, quien los eligié para esta actividad, y en tal caso la Ley Contra la
Narcoactividad con todo su rigorismo represivo es una creacion del pueblo de
Guatemala, pero falta por establecer que bienestar obtiene el pueblo de tai Ley, para

garantizar su legitimidad, pues si dafia los intereses de la sociedad Guatemalteca, dicha
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Ley podria ser vigente y positiva, pero no seria legitima. Y si como

anteriormente, viola los #mites del Jus Puniendi, lo que analizaremos posterio
dicha Ley no es legitima y debe ser derogada o reformada a fin de adaptarla a1

realidad social, cultural y econdmica.



CAPITULO 1I

EL TIPO PENAL

GENERALIDADES

En el presente capitulo, trataremos acerca de los dos elementos fundamantales
de la norma juridico-penal, como to son EL TIPO Y LA PENA, y es que en una norma
coercitiva como la que estudiaremos; primero debe definirse la conducta que se
considers iticita (TIPO) y luego debe indicarse la sancién en que incurrird la persona que

encuadre su conducta al tipo penal (PENA),

A decir de Matta Vela y De Ledn Velasco, debe hacerse una diferencia entra las
etapas de la funcidén punitiva del estado asi: a} Determinando en la Ley la sancién penal
(Punibilidad); b} Imponiendo la pena al responsable, la comisién de un defito por medio
del Juez (Punicién) y ¢) Ejecutando la pena al responsable por medio de funcicnarios de

fa Administracidn Penitenciaria (Pena) ©.

Por razones de delimitacion del tema, en el presente trabajo, nos limitaremos a
ver el sentido punibilidad a que se refiere el tratadista citado, que mas adelante dice: "LA
PUNIBILIDAD es la conminacioén de privacion o restriccion de bienes del autor del delito,

formulada por el legislador para Ia prevencidn generat y determinada cuantitativamente

Zitando al Profesor Mexicano 2ipidic Ramirez.
Zurso de Derecho Penal Quatemalteco, Parte Gensral 2da. Edicién, 1989 Talleras Bdit-Art. pag.
248




14
por la magnitud del bien y del ataque a éste. Es decir que la Punibilidad es la abstr:
descripeién de la pena que plasma comoe una amenaza de prevencién general

legislador en la Ley Penal.

La punibilidad por encontrarse en el mundo normativo tiene las mis
caractaristicas del tipo: ES GENERAL: porque se dirige a todos lo individuos,
ABSTRACTA: Porque no solo se refiere a un caso concreto, sino a todos los
acontezcan durante la vigencia de la norma; y es PERMANENTE: dado que subsiste

aplique o nd, en tanto subsista la norma. ’

Vemos entonces que ambos, TIPO y PENA, estan intimamente unidos, y para
fines del presentz estudic también ambos TIPQ y PENA reidnen las misr
caracteristicas, son excesivamente rigurosos, desproporcionados, en ciertos casos he

inhumanos, excediéndose los limites del Jus Puniendi.

Hablar del Jus Puniendi, es hablar del arma que posee e Estado para prom¢
el orden y la convivencia pacifica entre los individues que conforman fa poblacién. F
esta facultad de castigar, gue Unicamente posee el Estado, no es tan amplia coma f,
parmitirle que asuma las actitudes que desee. En un estado social y democraticc
darecho, coma el estado de Guatemala, debe sujetarse a ciertos limites gue legitir
su actuacion y si el estado no cumple con estos limites, viola los principios basicos

un estado Social, Democratico y de Derecho y contrarfa los fings del Derecho Per

De Matca Vela, De Lect Velasco, Op.Cit. Pag. 249




15

EL TIPO PENAL:

El tipo penal constituye una de las dos partes de [a norma juridico-penal, y para

definir que es Tipo Panal, diremos lo siguiente:

DEFINICION:

Claus Roxin, citandoe a Hans Welzel nos da la siguiente definicion: "TIPO PENAL
es la materia de prohibicion, (Materia de la norma de las prescripciones juridico-penales”
y "tipo penal en Ja descripcidn concreta de la conducta prohibida” y continua diciendo que
quien realiza el tipo penal es decir, quien se comporta en la manera descrita en la

materia de la norma, obra siempre en forma contraria a la norma. 8

Asi mismo el Tipo penal es un concepto juridico producto de fa interpretacion
de la Ley Penal. En este sentido el tipo es "La descripcién de fa conducta prohibida por
una norma”. A esta descripcidn deberd ajustarse un hecho concreto para que pueda
sostenerse que es tipico, en este caso diremos que ef hecho se subsume bajo el tipo

penal que estamos considerando. 9

ELEMENTOS DEL TIPO PENAL:

tLos elementos gque componen la descripcién del comportamiento prohibido, es

decir el tipo penal, pueden clasificarse en dos especies: Elementos Descriptivos y

Claus Roxin. Tipos Ablertas y Elementos del deber Juridico, Bdiclones De Palma, Buenas Alras
1,979, lera. Edicién.

Enrique Bacllgalupo, Linsamientos da la Teorfa dal Deliro, Pag. 29
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Elementcs Normativos, Esta distincion, tiene importancia en la manera en g
realizarse la comprobacion det elamento respectivo por parte del juez, y la formz

debe haber tenido conacimiento de cada especie de elementos el autor del del

ELEMENTOS DESCRIPTIVOS:

Son aqueflos que el autor puede conocer a través de los sentidos (Viste
oido, efc...). Son objetivos del mundo exterior gue el autor puede conocer a ire
sus sentidos sin hacer una especial valoracién. Tal es &l caso, de cosa muebl

hurto.

ELEMENTOS NORMATIVOS:

Son aquellos contenidos en la descripcion tipica que solo se puaden
mediante un acto de valoracién, esta puede referirse a la significacidn cultural

hecho, o a la significacién juridica de alguna circunstancia del hecho.

Enreferencia al tema de los elementos del tipo Santiago Mir Puig nos dic
los elementos generales del tipo son tres: Accion, Sujetos y Objeto. ™ a los qu

referimos asi;

10
santiago Mir Pulg, Derecho Fenal Parte General, Editerial Promocimnes Universitarias. Segunda

Edicién 1,%45, Pag. 162
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ACCION:
Toda accion tipica debe integrarse de los componentes necesarios de toda accion,
a) Parte Objetiva: que abarca la conducta externa. b} Parte Subjetiva: constituida siempre
por fa voluntad, bien dirigida a! resuitado en ios deiitos dolosos de resultado; bien a ia
sola conducta en fos delitos imprudentes v en los de mera actividad; y a veces

espaciales elamentos subjstivos.

SUJETOS:
El tipo penal supone fa presencia de tres sujetos que se encuentran en una
determinada relacién reciproca, asi: a} Sujeto Activo: quien realiza el tipo. b) Sujeto

Pasive: en quien recae la situacién dal sujeto activo, y ¢} El estado: que es ef llamado

a reaccionar con una pena.

Caliies citado por Mir Puig, ha destacado la importancia de estos sujetos en toda
norma penal y describe fa conexidn que existe entre eflos como un conjunto de
expectalivas reciprocas, cada una de elias a la espera de determinado comportamiento,

sino también la existencia de expectativas frente a & "

Asi el sujeto activo puedse esperar que el estado le persigue y le castigue, el Sujeto
pasivo confia que la punicién de! hecho haga desistir a los posibles delincuentes de
ejecutar ¢l delito, y ef estado espera gue la amenaza de la pena impida la actuacién del

sujeto activo.

11
sir Piug. op. ciec. pag. 152
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Esta relacidn intersubjetiva es esencia en toda accidn social.

OBJETO:

Debe distinguirse entre af objetivo material (u objeto de la accidn) y objeto jurit
El primero, se halla constituido la persona o cosa sobre lo que recae materialmen
accion, por lo que se conoce como objeto de la accién. Ef objeto juridico equivale at
juridico, es decir el bien objete de la proteccidn de la Ley. No equivale al objeto mate

con quien no hay que confundirto.

ADECUACION TIPICA DE £ 0S DELITQS DOLOSOS:

Siendo que los delitos contenidos en la ley contra fa narcoactividad son er
mayoria Delitos Dolosos, existiendo tnicamente un tipo culposo, debemos estudie
educacidn tipica de los delitos dolosos, que se caracterizan porque el hecho descrite
et tipo penal registra una coincidencia entre la volfuntad del actor y la realizacion d

misma.

En otras palabras en et tipo doloso la realizacién del tipo es querida por el av
esta circunstancia permite analizar ef problema de la adecuacion tipica de los del

dolosos en dos niveies, asi: De Tipo Objetivo y de Tipo Subjetivo.
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EL TIPO OBJETIVO:

El tino Objetivo lo estudiaremos para los delitos de peligro y de pura actividad, en

virtud que en Ja Ley en estudio son estos los que se configuran asi:

DELITOS DE PELIGRO: Para la adecuacion tipica de fos delitos de peligro, la
accién debe haber producido un peligro real para el bien juridico {Peligro
concreto). En esta comprobacidn debe procederse considerando la accién an el
momento de su realizacién, después de realizada la accién que produjo et
resultado se pone de manifiesto que era peligrosa para el bien juridico, (Peligro

Abstracto).

En los delitos de peligro abstracto, habrd que excluir la tipicidad si se demuestra
que la accién de ninguna manera hubiera podido significar un peligro para el bien

juridico tutelado.

DELITOS DE PURA ACTIVIDAD: En estos delitos se alcanza la adecuzcion tivica

con comprobar la realizacion de la accién prohibida sin mas.

EL. TIPQ SUBJETIVO:

En la accién se dan elementos exteriores (Objetivos) y elementos subjetivos de
autoria, llamados también Elementos Subjetivos de lo Injusto o de ta Tipicidad. Y en

algunos casos especiales también Elementos Especiales det Animo.
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EL DOLG: El elemente principal def tipo subjetive es el dolo, siendo e
conocimienic y voluntad de fa realizacién del tipo objetive” obrar conr ¢
consecuencia s “Sabar fo que se hace y hacer lo que se quiere”, el auto
que saber que realiza un hecho y gue hecho realiza, por lo tanio fos elen
del dolo son el conocimiento del fipo objetivo y 1a voluntad de realizacion

mismos.

Al conocimiento de los elementos del tipo objetivo se le llama Ele

Cognocitivo, y la voluntad de realizarse del mismo se le llama Elemento Volitivo.

A la pregunta ; Cuando se puede afirmar que el autor ha guerido o ha tel
voluntad de realizar el tipo ?, responderemos en primer lugar que el autor ha que
ha tenido la voluntad de realizar el tipe cuando ésta realizacién era directa
persequida por su voluntad y era la meta de su voluntad y también cuando fa reali
del tipo no haya sido la meta del autor, pero éste se le haya representado

necesaria o como posible.

En el caso anterior, se configura el dolo indirecto, también puede dars
eventual, en el caso de que el autor ha tomado seriamente en cuenta la posibilic

la lesidn del bien juridico y se conforma con ella.
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En la Ley contra la Narcoactividad, se encuentran definidos veintiun {21} delitos,
cada uno de los cuales de acuerdo a los elementos descriptivos del tipo, regula una
actividad especial, asf; podemos decir que las actividades principales que se regulan
estdn EL TRAFICO, LAS TRANSACCIONES E [NVERSIONES ILICITAS, EL
ENCUBRIMIENTO, EL CONSUMO Y LOS DENOMINADOS DELITOS CALIFICADOS

POR EL RESULTADO.

Bentro de cada uno de estos grupos se encuentra un bien juridico protegido, asi
para el grupo denominade TRAFICO, el bien juridico tutelado o protegido es la SALUD
PUBLICA INTERNACIONAL, SALUD PUBLICA NACIONAL y la SEGURIDAD

NACIONAL,

Para los defites contenidos dentro del grupo de las TRANSACCIONES e

INVERSIONES ILICITAS, el bien juridico protegido o tutelado es la economia nacionat,

Para los delitos contenidos dentro del grupo denominado ENCUBRIMIENTO el

bien juridico tutelado ¢ protegide es la ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Para los delitos contenidos dentro del grupo denominado CONSUMO, e! bien

juridico que se tutela o protege es la SALUD INDIVIDUAL Y LA SALUD COLEGTIVA.
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Para los delitos que se encuadran en el grupo denominado DELI
CALIFICADOS POR EL RESULTADO, el bien juridico tutelado o protegido es LA v

Y LA INTEGRIDAD FISICA DE LA PERSONA.

Asi mismo debemos definir que dentro de cada grupo de los indice
anteriormente se pueden separar subgrupos, los que nos dan un panorama mas ¢

de los elementos descriptivos del tipo.

Asi, del nimero de conductas que se regulan en veintidn delitos son tres

principales, ver cuadros nuimeros 1,2,3,4,5, v 6.

a) PRODUCCION DE SUSTANCIAS.
b} DISTRIBUCION DE SUSTANCIAS,

¢} PRODUCCION/DISTRIBUCION DE SUSTANCIAS.

a} PRODUCCION DE SUSTANCIAS:

Aquf se engloban todas las actividades que tiendan la produccion de
sustancias téxicas, prohibidas por la ley en estudio. Desde lz siembra, hast
almacenamiento, pasando por verbos como cosechar, fabricar, extr
transportar, etc. todo lo cual lleva una sola actividad final, la produccidn; luegc
esto hay que buscarle un mercado, pues de conformidad con las Te

comerciales se produce para distribuir y pasamos a la segunda conducta.
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b) DISTRIBUCION DE SUSTANCIAS:

Como se indicod anteriormente, la sola produccién de sustancias no es
suficiente para una actividad de narcotrafico, pues el fin ultimo v a ser siempre
"E! animo de Lucro” que mueve a las personas que dirigen las actividades ilicitas,
y este lucro o ganancia, se logra al distribuir Ia sustancia entre los adictos, que
son el consumidor final, y asimismo devienen en victimas de dicha actividad. La
distribucidn va desde el almacenamiento de la sustancia con este fin, hasta la
venta o expendio, pasando por verbos como la importacién y exportacién. Y
flegando finaimente al consumo con sus verbos gque van desde la adquisicion,
hasta el consumir, pasando por inducir, promover, falsificar, recetar, alterar,

etcétera.

¢) PRODUCCION/DISTRIBUCION DE SUSTANCIAS:

Simultdneamente a las conductas de preduccidn y de distribucicn, hay otras
conductas que permiten que esta actividad sea efectiva quede impune, y en
general que exista uma cobertura suficiente para evadir la investigacién,
substraerse a la accién de la justicia y proteger sus bienes y productos. Asi como
asegurar que el capital obtenido por estas actividades ificitas, se convierta en
licito, y asi et producto obtenido por una actividad antijuridica, pueda ser invertido
en transacciones legales y validas para el derecho, y con esto se perfeccione el

animo de la Narcoactividad, o sea la obtencidn de lucro.
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Estos tres grandes grupos, engloban fodos los aspectos positives
noreoactividad, & trafico, las transacciones e inversicnes ilicitas, el encubrimie
consumo y los llamados delitos calificados por el resultado. Veintitn delitos y cinc
de actividad delictiva, se resumen en tres actividades o conductas principa
produccidn, la distribucidn y Ja produccion/distribucidn de sustancias. Ver ¢

nimeros 2,3.4.5,6.

SUJETO ACTIVO:

El sujsto activo es el autor, del cual puede tenerse un concepto ontologic

concepto legal, asi;

Concepto Ontologico: El autor, es el sujeto que se encuentran en una re
especiaimente importante respecto de alguno de los hechos previstos como deli
la parte especial o que constituyen fases de imperfecta ejecucion de los mismc
doctrina entiende que dicha relacién especial concurre cuando el sujeto realiza
propio alguno de los hechos mencionados, * y continua diciendo; Autor es &
sentido, el sujeto a quien se puede imputar uno de tales hechos como suyo. Wel
frase que ha hecho fortuna, dice gue es autor &l "quien” andnimo de los reterido
legales. Y esto significa que los tipos de la parte especial, son tipes de autoria, £

autor es quien los realiza.

12
Hir piug. P. Clt. pag. 307.
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Asi mismo, tomaremos en cuenta el concepto doctrinario que para nuestro medio
dan los tratadistas Do atta Vela y De Ledn Velasco, que nos dicen: Sujeto activo es
el que realiza Ja accidn, el comportamiento descrito en la ley. Al ser ta accién un
acaecimiento dependiente de la voluntad, no puede ser atribuida, ni por consiguients
realizada, sino por una persona humana, Sujeto Activo del delito es quien lo comeate o
participa en su ejecucidn; el que lo comete es activo primario y el que participa es activo

secundario. De aqui deviene que solo puede ser sujeto activo una persona humana. ¥

Y contiﬂuén manifestando que en cuanto a las personas juridicas, nuestra
legistacién penal vigente en el articulo 38 haciendo acopio indiscutible a las anterjores
conclusiones y a otras legislaciones como las de Estados Unidos de America, Mexico,
Cuba, Holanda vy Yugoslavia, aceptan Ia responsabilidad de sus miembros
individualmente, al responsabilizar de los delitos que puedan cometer sus directores,
gerentes, ejecutivos, representantes, administradores, funcionarios o empleados que
hubieren participado en el hecho y sin cuya participacion ne se hubiere podido cometer

el delifo.

BEFINICION LEGAL:

Estd contenidos en los articulos 35, 36 y 37 del Cédigo Penal, que nos dicen
raspectivamente: "Son responsables penaimente del delito los autores y los complices".

"Son autores: 1) Quienes tomen parte directa en la ejecucidn de los actos propios del

13
Op. Cit. Pag. 210-211
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delito. 2} Quienes fuercen o induzean diractamente a otro & gjecutarlo. 3) Quie
cocperen a la realizacién del delito, ya sea a su preparacidn o en su gjecucion, col
acto sin el cual no se hubiere podido cometer. 4) Quienes habiendose concertado
otro U ofros para la ejecucién de un delito, esten presentes en el momento de
consumacion®. "Son Complices: 1) Quienes animaren o alentaren a otro en su resclu
de comeatar un delito. 2) Quienes prometieren su ayuda o cooperacion para daspue:
cometido el delito. 3) Quienes proporcionarers informes ¢ suministraren me
adecuados para realizar el delito; vy 4) Quienes sirvieren de enlace o actuaren ci

intermediarios entre los participes para obtener la concurrencia de estos en el delit

En cuanto a los sujetos activos que definen los delitos contenidos en la Ley Co

la Narcoactividad, podemos establecer dos grupos asi
a) Cualquier persona, ya sea individual o juridica.

b} Una persona particular, de conformidad con su empleo, cargo o profes

Asi tenemos:

1) Para el delito de expendio ilicito, solo puede ser sujeto active

persona gue tenga autorizacion para expender drogas.

2} Fara el delito denominado Procuracién de Impunidad o Evasidn
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sus dos categorias culposa o dolosa, solo puede comateric un

funcicnario 0 un empleado publico.

3} Asi mismo, para el delito denominado Receta o Suministro, el sujeto
activo solo puede ser un facultativo, que puede traducirse en un

profesional de fa medicina o médico.

La ilustracion del cuadro nimero 7 puede serviros para una mejor comprension de

lo definido.

SUJETO PASIVO:

Sujeto Pasivo, "Es of titular del interds cuya ofensa constituye fa esencia del delite”
0 sea la parsona que resulta perjudicada por el sujeto activo, sl titular del bien juridico
tutelado o protegido por ef delito, al respecto podemaos temar las definiciones dadas por
Santiago Mir Puig. ™ nos dice: No siempre coinciden sujeto pasivo y la persona sobre
fa que recae la accion. Asi en los dalitos contra fa Narcoactividad en que se tiene como
bien juridico tutelado 1a salud social, el sujeto pasivo no seria la persona a quién va
dirigida la narcoactividad, la victima de Ia narcoactiviad, que puede ser un adicto, sino

la sociedad unica titular det interes protegido por la norma.

14
op. Clt. Pag. L63,
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Asi mismo Sujeto Pasivo y perjudicado tampoco coinciden pues el concey
perjudicado as mucho mds amplio ya que abarca, no solo al tiular del interes lesi
de modg central por el delito, sino a todos quienes soportan consecuencias perjud

mas o manos direcias.

Asi siempre en lo referente al consumo de drogas la victima as al mismo
pasivo y sujeto activo y sus familiares los perjudicados, asi mismo, resulta perju
la sociedad. Ademas de la persona fisica normal, pueden ser sujetos pasiv

inimputables, la sociedad, fa persona juridica y el estado.

Por su parte, De Matta Vela y De Ledn Velasco '5 sitando a Fodriguez C
dicen: "Sujeto pasivo es el titular del interés juridicamente protegido, atacado
delito®, luego al citar a Guello Caldn y Garraud dice: "Es el titular del derecho o i
tesionado o puesto en peligro por el delite” y citando a Olga Islas indican: "Es el

del bien juridico protegido en el tipo®.

En cuanto a quienes san los fitulares del derecho o interes protegido,
autores manifestan, que no existe unidad de criterio entre los especialistas, pues a
consideran como sujetos pasivos unicamente al estado y a la sociedad misma,
sostienen que solo puede serlo unica y exclusivamente la perscna, consil

individualmente o bien como persona juridica.

op. Cle. T17-218.230.220.
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Continuan manifestando que, en cuanto al Estado y La Sociedad como sujetos
pasivos actuaimente existe una fuerte corriente en derecho penal denominada amplia,
que considera al estacdo y la sociedad, en primer piano como ios sujetos pasivos de
tedos los delitos, y que “La Titularidad de los intereses juridicos penalmente protegidos
corresponden siempre en primer lugar al estado, por cuanto que es el estado quien
defiende el respsto a ia vida, Ia honestidad, etcétera. Y segdn Carrancd y Trujilto,
citando a Bucellati que sostiene "Que es la sociedad misma el sujeto pasivo de todos los
delitos ya que aungque las penas solo se establecen para la defensa social, el interes de
sus miembros y el orden piblico llevan a la sociedad a movilizarse y esto lo hacen, por

medio del estado, en funcién de ia personalidad juridica que éste ostenta®.

Asi mismo, tambien se refiere a la perscna humana como sujeto pasivo y dicen
que es totaimente indiscutible que la persona humana individualmente considerada, sea
el titular del mayor nimero de bienes juridicos protegicos y por ende e sujeto pasivo de

la mayoria de delitos.

El deracho penal protege a la persona humana a lo largo de {oda su existencia y

aln antes de nacer, no importando su condicidn, edad, 5ex0, raza, color o estado mental.

Al referirse a la Persona Juridica como Sujeto Pasive, nos dicen que: Siendo las
personas juridicas, sociaies ¢ colectivas, entes reales con derechos y abligaciones dentro

de [a sociedad en la que se desenvuelven es evidente que son titulares de derechos e

AT i
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intereses que pueden ser lesionados o puestes en peligre, por tal razdn pu

constituirse en sujetos pasivos de cierta clase de delitos.

Si el suieto pasivo es la persona protegida por el bien juridico tutelado, sien
narceoactividad un delito peligroso, ef principal dafio lo sufre 1a sociedad en general

lo que el definir los sujetos pasivos de los tipos contenidos en la Ley conli

Narcoactividad, lo hacemos en dos grupos:

a) La sociedad en general,

b) En particular e! bien juridico que se protege asi:

1) Para el delito denominado expendio ilicito, el sujeto pasivo ¢

persona a gquien se expende el toxico.

2) Para el delito de Transacciones e Inversiones ilicitas en sus
categorias de doloso y culposo, el sujeto pasivo en particuie

la economia nacional.

3) Para los delitos de encubrimiento, el sujeto pasivo et

administracioén de justicia.
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4 Para los delitos de consumo, el sujeto pasivo es el consumidor de

drogas.

5} Para los delitos de trafico, el sujeto pasivo es la Salud Publica,

Nacional e internacional.

La flustracién de! cuadro ndmero 8 nos servira para una mayor comprension de

lo definido.

BIEN JURIDICO TUTELADO:
Para definir el Bien Juridico Tutelado o protegido por la ley, tomaremos

definicionas doctrinarias, como fa sostenida por Santiago Mir Puig, donde se indica: El
Concepto de Bien Juridico Tutelado, se atribuye a Birbaun a mediades de! siglo XIX,
no nacic en un sentide pofitico criminal expresado, sino en sentido dogmatico de objeto
de proteccidn elegido por la fey. Las distintas concepciones de Bien Jurfdico que se

formularon con posteridad tampoco lograron ofrecer un limite valido a legislador, "

Von Liszt ofrecid un concepto material del Bien Juridico, afirmando que este
encuentra su origen en un interés de la vida, previo al derecho que surge de las

relaciones saciales; pero admitié que dicho interés vital no se convierte en el bien juridico

18
op. Clt. Pag. 75 y T§
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hasta que es protegido por el derecho. Es este quien decide entre los intereses s

cuales deben ccnveartirse en Bienes Juridicos protegidos o tutelados por fa ley.

Una importante direccidn acude hoy al concepto de Bien Juridice comao i
de una politica criminal liberal, que fija un limite al Derecho Penal. Comparto la |
de contar con un coneepto que delimite la frontera minima de lo que pusde ser
de proteccion penal. Un estado Social Democrético de Derecho solo debe ampara:
bienes juridicos "CONDICIONES FUNDAMENTALES DE LA VIDA SOQGCIAL |
MEDIDA QUE AFECTE A LAS POSIBILIDADES DE PARTICIPACION DE

INDIVIDUOS EN EL SISTEMA SOCIAL".

Que los bienes juridicos deben constituir condiciones fundamentales de |
social, puede considerarse una exigencia del estado social; éste no ha de preccl
en respaldar mandatos puramente formales, valores puramente morales, ni interes

fundamentales que no comprometen seriamente el funcionamiento del sistema s

El postulade de que las condiciones sociales a proteger deben servir de t
la posibilidad de participacién de los individuos en & sistema social, puede fundai
el estado democratico. También encuentra este ultimo fundamento en fa exigan

que sean ios propios ciudadanos quienas decidan que objetos reunen las condic
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requeridas para constituir bienes juridicos. Por ultimo el Estado de Derecho y el Principio
de Legalidad Material que impone, aconsejan que los distintos objetos cuya lesién pueda
determinar la intervencién penal se concreten en forma bien diferenciada en un catalogo
de bienes juridicos especificos correspondientas a los distintos tipos de delito, sin que
baste una referencia a clausulas generales como perturbacion del orden social, perjuicio

social, etcétera.

Asi mismo, Da Matta Vela y De Leén Velasco nos dicen: que &l fus Puniendi es
una facultad que corresponde unica y exclusivamente al estado, que como ente soberano
debidamente organizado tiende a la proteccién de ciertos valores que son indispensables
para el desarrollo y convivencia social; cuando esa serie de valores humanos, materiales
y marales son elevados a Categoria Juridica, por parte del crgano estatal dedicado 2 ello
(Organismo Judicial), es cuando trascienden en el derecho penal como bienes o
intereses juridicamente prategidos o tutelados por el estado, encontrando cada uno de
ellos acomodo en cada una de las figuras del deiite que encierran todos los cédigos del
mundo, por tal razén reciben el nombre de BIEN JURIDICO TUTELADO EN EL DELITO,

que doctrinariamente se conoce como el objeto juridico, ¢ el objsto de ataque dei dslito.

17

En cuanto a su importancia nos indican gue: El Bien Juridico Tutelado o Protegido
es de vital importancia para la constitucién de las figuras delictivas, a tal extremo que no

se puede concebir un delito que no pretenda Ia proteccién de un bien juridico.

17
>p. cle. Pag. 224-2315.




34
Con la creasidn del tipo penal (La descripcidn gue hace la Ley Panal de
conducta) el interes pasa a la categoria de Bien Juridico y [a lesidn respectiva es yz

lesién o la puesta en peligro de un bien juridico,

Desde otro punto de vista, el objeto juridico protegido por la norma penal y
resulta lesionado o puesto en peligro por el sujeto activo, sirve como elemento dire
de ordenacién de las figuras delictivas o lipos penales dentro de un cédigo ¢

sustantive en su parte especial, como es el caso del nuestro.

Dichos tratadistas lo definen asi: "Ef bien juridice protegido o tutelado en el ds
objeto juridico u objeto de ataque como también suele llamarie la doctrina es el INTEI
QUE EL ESTADO PRETENDE PROTEGER A TRAVES DE LOS DISTINTOS TH
PENALES, INTERES QUE ES LESIONADO O PUESTO EN PELIGRO POR
ACCION DEL SUJETO ACTIVO, CUANDO SU CONDUCTA SE AJUSTA A

DESCRIPCION LEGAL".

El objeto juridico del delito, es elbien juridico que el hecho punible lesiona o p
en peligro, es decir el concrato valor elevadoa su categoria de interes juridico indivi

o colectivo de orden social protegide en el tipo penal.



35

De la misma forma que para los sujetos activos y pasivos para los bienes juridicos

protegidos o tutelados por las normas contenidas en la Ley contra fa Narcoactividad, son

varios los bienes a proteger, asi los agrupamos en dos grupos asi:

a) La salud, con los subgrupos de:

1)
2)
3)

4)

Salud Individual,
Salud Colectiva,
Salud Publica Nacional,

Salud Publica Internacional.

b) La vida y ‘a integridad fisica de la persona.

c} Las instituciones del Estado, con los subgrupos de:

1)
2}

3)

Seguridad Nacional,
t.a Economia Nacional,

La Administracion de Justicia.

La ilustracion del cuadro nimero 9 puede servirnos para una mejor comprension

de [o definido.
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CUADRC No. 1

Tabla de Delitos, Contenidos en la Ley Conira la Narcoactividad; articulo que
le norma; Clase de Delito; Tipe de Peligro.

No DELITO ART, CLASE TIFPO DE
DELITO PELIGRO
1 Transito Internacional 35 Doloso Concreto
2 | Siembra y Cultivo 36 | beloso Concreto
3 Pabricacién o transfor. 37 DoloBso Concreto
4 Comercio, Trafico y
almacenamiento ilicitoe | 38 Doleso Concreto
5 Posegidn para el consumo 39 Doloso Abstract.
|6 Promocidn ¥y Fomento y 40 Doloso Concreto
7 Facilitacién y medios 41 Poloso Concreto
8 Alteracién | 42 Doloso Abstract.
9 Expendio ilicito 43 Doloso Abgtract.
10| Receta vy Suministro 44 boloso Abgtract.
11} Trans. e Imnv. ilicitas 45 | Doloso Concreto -
12| Caso especial Trans. e
| Inv., ilicitas 45 | Deoloso Concreto
13| Asociaciones Delictivas 47 Doloso Concreto
14| Quien pronueve Asoc.
belictivas 47 Doloso | Concreto
15! Procuracién de Impunidad
‘ o Evasidn 48 Dolese | Concreto
16| Procuracién de Impunidad
© Evagidn Culpesa 48 Culposc| Concreto
|17 | Promocién o Estimulo a
iIa Drogadiccién 45 Doloso Concreto
18! Encubrimiento Real ] 58 Doloso Concreto
19i Encubrimiento Personal 51 Doloso Abgstracto
20} Muerte de una o mas ‘
| personas 52 Dol/Culp| Delito de
21| Lesiones graves o muy dafio
| graves o perdida o dis- ‘
minucidn de facultades Delito de
mentales 52 Dol/Culp, dafio

FUENTE: Decreto 48-92 Congreso de la Repiblica de Guatemala.



Tabla que contiene las Conductas Crimin
TRAFICO; por Clase de Actividad,
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CUADRO No, 2

alizadas para el grupo que denominado

a} El Transporte De semillas
b} La Siembra hojas,plan-
c) Bl Cultivo tas,flores-
d) La Cosecha cencias o PRODUCCION
€} La Elaboracién productos
f} La Pabricacién. clagifica-- DE
g) La Pransformacidn dos como
h) La Extraccién drogas, es- SUSTANCIAS
i) La Obtencién tupefacien-
i} La Adgquisicidn tes, psics-
k} El Almacenamiento tricos o
LA, precursores
a) La Bnajenacidén De semillasg
hojas,plan-~
b) La Importacién tas flore--
¢} La Exportacién escencias o
d) E1 Almacenamiento sustancias DISTRIBUCION
e} La Distribucién o productos
£f) El Suministro clasifica-- DE
g} La Venta dos como
h} Bl Expendio drogas, es- SUSTANCIAS
1) La Realizacidn de tupefacien-
cualquier actividad|tes, psicé-
de trafico tricos o
i} La Promocidn precursores
k) La facilitacién
4} La Participacidén De bandas o PRODUC. /DISTRIB,
b) El Financiamiento de asocia-- DE SUSTANCIAS

ciones de--
dicadas a
actividades
de produc--
cidn h'g
distribuci-
én

TRy



Tabla de Conductas Criminalizadas para el grupo denominado; TRANSACCIONES

E INVERSIONES ILICITAS.
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CUADRO Na. 3

Transaccio-
a) Transare nes mercan-
b) Autorizare tiles con--
c) Permitiere dinerc o
d) Realizare proeductos PRODUC. /DISTiLis.
e) Participare provinlen-- DE
£} Adquiriere tes de ac-- SUSTANCIAS
g} Poseyere tividades
h} Transfiriere filicitas {Enriquecimiento
i) Admitiere previstas Ilicito o
i} Ocultare len la ley Indebido}.
k) Encubriere Contra la
1) Simulare Narcocacti--
m)} Diluyere vidad.

CUADRQO No. 4

Tabta de Conductas Criminalizadas, para el grupo denominado; ENCURBRIMIENTO.

a} Alterare ‘r_ Dinero, ]
b) Sustrayere Valores, PRODUC./DISTRIEB.
c) Desapareciere Cbjetos, DE
d) Ocultare — | Pruebas, SUSTANCIAS
e} Adquiriere Pastros,
£f) Recibiere Instrumen-- {Recaptacidén o
— Lo
g) Ayudare — Al autor Favorecimiento
al complice en su casc)
a eludir
investiga--
— cién o sug-
traerse de
la autori--
dad.
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CUADRG No. 5

bla que contiene las Conductas Criminalizadas para el grupo denominado
INSUMO.

Para el
a) Adquisicién consumo de
b) Posesién cualesquie-
¢} Alteracién ra de las PISTRIBUCION
d} Falsgificacidn drogas a
e) Recetares que #se re-- DE
£) Suministrare fiere égta
g) Estimulare Ley. SUSTANCIAS
h}) Promoviere
i) Indujere {Consumo)

CUADRO No. 6

1 que contiene las Conductas Criminalizadas para el grupo denominado DELITOS
HCADOS POR EL RESULTADO.

A consecu--
a) Matare encia de PRODOC. /DISTRIBUC
cualquier DE SUSTANCIAS
b) Lesionare delito ti-- {Resultado)
pificado en
ésta Ley.

R
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CUADRO No. 7

Tabla de SUJETOS ACTIVOS, de los delitos contenidos en la Ley Contra [a
Narcoactividad, segun fipo de aclividad delictiva.

TRAFICO

Transito Internacional Persona Indiv. o Juridica.
Siembra y Cultivo | Persona Individual. ‘
Fabricacién o Transform. Persona Indiv. o Juridica.
Comerclo Trafico y Alma- :
cenamiento ilicito Persona Indiv. o Juridica.
Promocién y Fomento Pergona Indiv. o Juridica. |
Facilitacién de Medios Persona Indiv. o Juridica.
Expendio Ilicito Persona Indiv. o Juridica

que este autorizada para
expendio de drogas.
Asociaciones Delictivas Persona Individual.

Quien promueve Asoc. Del. Persona Indiv. o Juridica.

TRANSACCIONES E INVERSIONES ILICITAS

Trans. € Inv. Ilicitas Persona Indiv. o Juridica.
Caso Especial Pergona Indiv. ¢ Juridica.
ENCUBRIMIENTO
Proc. de Imp. o Evasidn Funcionario o Empleado Pub
Caso Culposo Funcionaric o Empleado Pub

Encubrimiento Real Fersona Individual.

Encubrimiento Perscnal Perscona Individual.
CONSUMO

Posegidn para el Consumo Persona Individual.

Alteracidn. Persona Individual.

Alt. Agravada en menores Perscna Individual.

de 18 anos

Receta o Suministro Facultativo (médico)

Promocidn o Estimulo a

la drogadiccidn Persona Indiv. o Juridica

DELITOS CALIFICADQS POR EL RESULTADGO
Delitos Calif. por el
Resultado | Persona Individual.

FUENTE: Decreto 48-92 Congreso de iz Republica de Guatemala.



41
CUADRO No. 8

Tabla de SUJETOS PASIVOS, de los delitos comtenidos en la Ley Contra la
arcoactividad, segun tipo de actividad delictiva.

TRAFICO .
Transito Intermacional La Sociedad en General.
Siembra y Cultivo La Sociedad en General.
Fabricacién o Transform. La Sociedad en General.
Comercio Trafico y Alma- La Sociedad en General.
cenamiento ilicite
Promocidn y Fomento La Sociedad en General.
Facilitacién de Medios La Sociedad en General.
Expendio Ilicito La Socledad en particular
la perscna a guien se
expende .,
Asociaciones Delictivas La Sociedad en General.
Quien promueve Asoc. Del. La Sociedad en General,
TRANSACCIONES E INVERSIONES ILICITAS
Trans. @ Inv. Ilicitas La Soc. en part. Econ. Nac
Caso Egpecial La Soc. en part. Econ. Nac
ENCUBRIMIENTO
Proc. de Imp. o Evasioén La Soc. en part. Admon Jus
Caso Culposo La Soc. en part. Admon Jus
Encubrimiento Real La Soc. en part. Admon Jusg
Encubrimiento Personal La Soc. en part. Admon Jus
CONSUMO
Posesidn para el Consumo Soc. part consumidor droga
Alteracidén. Soc. part consumidor droga
Alt. Agravada en menores Soc. part consumidor droga
de 18 afios
Receta o Suministro Soc. part consumidor droga
Promocidén o Estimulo a
la drogadiccidn Soc. part consumidor droga
DELITOS CALIFICADQS POR EL RESULTADO
Delitos Calif. por el
Resultado La victima.

FUENTE: Decreto 48-82 Congreso de la Republica de Guatemala.
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CUADROC No. 9

Tabla de BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS, de los delitos contenidos en la Ley
Contra la Narcoactividad, segun tipo de actividad delictiva.

TRAFICO
Transito Internacional La Salud Publica Internac.
Siembra v Cultivo { La Salud Publica Nacional.
Fabricacidén o Transform. La Salud piblica Nacional.
Comercio Trafico v Alma- | La Salud Pidblica Nacional.
cenamiento ilicito
Promocidn y Fomento t:a Salud Piblica Nacional.
Facilitacidn de Wedios | ma salud PGblica Nacional.
Expendio Ilicito La Salud PRiblica Nacional.
Asociaciones Delictivas La Salud Pib. ¥y Seg. Nac.
guien promueve Asoc. Del. La Salud Pib. ¥y Seg. Nac.
TRANSACCIONES E INVERSIONES ILICITAS
Trans. e Inv. Ilicitas La Economia Nacional.
Casce Especial La Economia Nacional.
ENCUBRIMIENTO
Proc. de Imp. o Evasidn La Administracidén Justicia
Cazo Culposo L.a Administracidén Justicia
Encubrimiento Real La Administracidén Justicia
Encubrimiento Personal La Administracidén Justicia
CONSUMO

Posesidén para el Consumo La Salud Individual.
Alteracién. La Salud Individual.
aAlt. agravada en menores La Salud Individual.
de 18 afiog La Salud Individual.
Receta o Suministro La Salud Individual.
Promocidn o Estimulo a
la drogadiccidn : La Salud Colectiva.

DELITGS CALIFICADQGS POR EL RESULTADO
Delitos Calif. por el
Regultado La vida v la int. fisica

FUENTE: Decreto 48-92 Congreso de {a Republica de Guatemala.



CAPITULO it

LA PENA

IUS PUNIENDI: {JUS PUNIENDI)

Segun los tratadistas Guatemaltecos José Francisco de Matta Vela y Hector Anibal
de Ledn Velasco, el lus puniendi forma parte del Concepto de Derecho Penai desds al
punto de vista subjetivo, y consiste en *La Facultad de castigar que tiene el estado como
unico ente soberano (Fundamento filosofico del Derecho Penal); es el derecho del estado
a determinar los delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas correspondientes o las
medidas de seguridad en su caso, si bien as cierto la potestad de penar no es un simple
derecho, sino un atributo de la soberania estatal, ya que es al estado con exclusividad
al que le corresponde esta tarea, ninguna persona (Individual o juridica) puede arrogarse

dicha actividad que viene a ser un monopolio de la soberania de los estados, ™

Asi mismo, los articutos 17 y 157 de la Constitucion Politica de Ia Republica de
Guatemala nos dicen: "NO HAY DELITQ NI PENA SIN LEY ANTERIOR. No son punibles
las accionss u omisiones que no estén calificadas como delito o falta ¥ penadas por ley
anterior a su perpetracién" y "POTESTAD LEGISLATIVA Y ELECCION DE

DIPUTADOS. La potestad legislativa corresponde al Congreso de la Repdblica,
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integrado por diputados etectos directamente por el puebio en sufragio universal, |

sisterna de [ sta nacional y distritos electorales.”

De esia cuer*;ta, al estar determinado per la constitucidn politica de la Rept
de Guatemala, es el Organismo Legislativo, auténtico representante del pueblo ¢
miembros fueron electos en sufragio uniueréal nor el pueblo, a quien corresponde (
las leyes, es scbre &l que recae la facultad punitiva del estado el lus Puniend
estudiamos, v ya lo dijimos en las generalidades de éste capitule, ésta facultad,
tan amplia como para que éste organismo legisle y cres leyes indiscriminadamente,
facultad no ha sido regulada, con los llamados limites del Jus Puniendi a los que

referimos asi:

LIMITES DEL 1US PUNIEND! (JUS PUNIENDI);

Al decidir la cuestidn que corresponde al Derecho Penal en un estado, sac
democrdtico de derecho como el que acoge nuestra constitucion, se sefald que
modelo de estado impone una serie de limites a la funcién de prevencion que asim

asigna a la pena.

Si se sale de astos limites, la pena, perderd su legitimacion en aquel con

politico, pues ya no cumple con los fines de prevencidn, ya viola otros principios.
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Y es al estudiar Derecho Penal desde el sentido subjetivo de la facultad de penar
que corresponde al estado, esto €3 como lus Puniendi. La pregunta obligztoria es dentro
de que limites debe un estado gjercer legitimamente su potestad punitiva, dentro de que
limites es legitime el recurso def lus Puniendi, a que debe sujetarse la facuitad de penar,

y es en este contexto que estudiaremos tres clases de estado asi:

a) Estado de Derecho, b) Estado Social, y ¢) Estado Democratico. Estas son trag tlases

de estado, que bien pueden estudiarse independientemente o ias tres formando un

conjunte, y diremos:

a) ESTADO DE DERECHO:
Este estado, impone el sometimiento de la potestad punitiva del estado al

derecho, y esto crea limites derivados del principio de legalidad.

b) ESTADO SOCIAL:
En este estado, {a facultad de penar, sirve para legitimar ia funcidn de prevencion
en la medida que sea necesaria para proleger a la sociedad. Lo cual implica

varios limites que giran en tomoe a la exigencia de la necesidad social de la

intervencicn penal.

C i BN
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) ESTADO DEMOCRATICC:
Este ob'igz en lo posible a poner el derecho penel al servicio del ciudardanc
que puede verse como fuente de clertos limites gue se asocian al respect

principios coma la dignidad humana, fa igualdad y la participacion del ciudada

LIMITES DEL IUS PUNIENDI EN UN ESTADO DE DERECHO:

Definiremos el estado de derecho diciendo: "Es el Estado gobernado por
derecho emanado de la voluntad general, expresada por los representantes del puet

en el cual radica la soberania nacional". "

Asimismo, en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su artic
152 nos dice: "El poder proviene del pueblo, su ejercicio estd sujete a las limitacior

sefaladas por esla constitucion y la ley.

Guatemala es pues un estado de derecho, donde el ejercicio del poder y por en
del lus Puniendi estd sujetc a las limitaciones de la ley, y como en todo estado
derecho, es decir en todo estado respetuoso de la ley, debe imparar el principic

legalidad, que es el Iimite mas importante y representative del Estado de Derecho.

1%
gantiago Mir Piug. Funcidn de Ia Pena y Teoria dal Delito en @l Estado Social y Democrdtico

da Darwcho. Pag. 20
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El principio de legalidad, tiene su fundamento doctrinaric en el aforismo NULLUM
CRIMEN NULA POENA SINE LECGE, creado por Anselmo Von Feuerbach, el cual se

encuentra piasmadc en el articulo 17 ds la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala ya citado.

Y el cual nos lleva a la sequridad furidica que establece el conocimiento previo de
los delitos y de las penas; y la garantia poliitica de que el ciudadano no podra verse
sometido por parte del estado, ni de los jueces a penas qus no admita el pugblo. O que
en caso, afecten intereses superiores a los protegidos, como por ejemplo: exageradas

penas de prision y multa o fa pena de muerte,

LIMITES DEL IUS PUNIENDI EN UN ESTADO SOCIAL

Definiremos el estado social asi: * £s sl estado que tiene funcidn de incidencia
activa en las refaciones sociales efectivas, ¥ esta funcidn puade ponerse al servicio no
SOIC de una miroria o de un discutible todo social, sino tambien del progreso efectivo de
cada uno los ciudadanos . * Principio plasmado en los articulos 2 y 44 de la
Constitucién Politica de fa Replblica de Guatemala que nos dicen: "Es deber del Estado
garantizarle a los habitantes da la republica Ia vida, la libertad, la justicia, la seguridad,
la paz y ef desarroiio integral de la persona”. "...El interés Social prevalece sobre el

interés particular ",

20
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El ectady de Guatemala deviene entonces en un Estade Sociel. En Cstali
estado por sus especiales caracteristicas, de ser Social, tendremos que estudiar

principios fundamentales asi:

a) PRINCIPIO DE UTILIDAD DE LA INTERVENCION PENAL:

Como su nombre lo indica, en este principio debe demostrarse
util o0 no el derecho penal para mantener las buenas relaciones ent
miembros de la sociedad. El derecho penal se legitima solo en ¢
protege a la sociedad, y pierde su justificacion si su intervencic

considera inutil, por ser incapdz para evitar delitos.

Y, cuando se demuestre que una determinada reaccidn penal es inutil para cL
con su objetivo protector, deberd desaparecer, para dejar lugar a otra reaccion pena

leve. *'

b) PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD Y CARACTER FRAGMENTARIO

DERECHO PENAL:

21
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E principio de subsidiariedad estriba en que, el derecho penal debe
intervenir a falta de otro mecanismo menos represive y estricto que este.
Y en aste caso, deja de ser necesario para proteger a la sociedad cuando
esta proteccidn puede obtener por otros medios, que sean preferibles

cuando sean menos fesivos para los derechos individuales.

Esta es una exigencia de economia social coherente con la Idgica del estado
social, que debs buscar el mayor bien social con el menos costo soccial. Esto dé lugar
al principio de Subsidiariedad, segin e! cual "EL DERECHO DEBERA SER LA ULTIMA

RAZON, EL ULTIMO RECURSO A FALTA DE OTRCS MENQS LESIVOS™.

En cuanto al cardcter fragmentario este se desarrolla diciendo que el derecho no

deberd castigar todas las conductas ilicitas, sino las mas peligrosa para of estado. #

Ambos el principic de subsidiariedad y el de caracter fragmentario dal deracho
penal se refacionan intimamente; Y dan lugar ai nacimiento del llamado PRINCIPIO DE
INTERVENCION MINIMA o DERECHO PENAL MINIMO, al que nos referimos diciendo:
Que para proteger los intereses sociales ¢l estado debe agoter los medios menos lesivos
que tenga a su alcance, antes de acudir al derecho penal, el cual constituye un arma
subsidiaria. Y debera ante todo utilizar medios desprovistos de caracter sancicnador,

como por ejemplo una adecuada politica social.

Hir Piug. op. cle, Pag. 73-T4
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Y en el caso que nos ocupa tenemes principios de ello con la desjudicializaci
contemplada an el decrato 51-92 3} Congreso de la Repdblica, y asi mismo en
creacién de la Comisidn contra las adicciones y et Trafico llicito de Drogas, contenida

los articulos dal 70 al 177 del decreto 48-92 del Congreso de la Repablica.

c) PRINCIPIO DE EXCLUSIVA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS:

Es importante establecer que es un bien juridico protegido o tutelado, y el respec
diremos que: "Es e interés que el estado pretende proteger a través de 1os distintos tip
penales, interes gue es lesionado o puesto en peligre por la accién det sujeto acth
cuando su conducta se ajusta a la descripcién penal”. Y es el estado quien de
protegerlos, pues el derecho penal en un estado social se justifica como sisterna

proteccién de la sociedad, el bien juridico tutelado dentro del sistama social se defi
como: "Los intereses sociales gue por su impertancia pueden merecer la proteccién ¢
estado", v es en este sentido politico criminal de bien juridico que puede reclamar
proteccién juridico penal en contraposicién al sentide dogmatico, que aiude a |

objetivos que de hecho protege el derecho penal vigente. ®

23 .
yir Plug. Op. €ic, Pag. 7&-T6-17



51

LIMITES DE JUS PUNIENDI EN UN ESTADO DEMOCRATICO:

Definiremos el estado democratico, diciendo: *Es ef astado que crea condiciones
sociales reales que favorecen fa vida del individuo, que garantiza el control de tales
condiciones al ciudadanc”. Y en articulo 140 de la Constitucidn Politica de la
Repiblica de Guatemala se establece que: "Guatemala es un estado libre, independiente
y soberano, organizade para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de
sus libertades. Su sistema de Gobierng es Republicano, Democratico y Reprasentativa",
Con este articulo tenemos la base para decir que de conformidad con los postulados de

la Ley Maxima de Guatemala, que nuestro pais conforma un estado CEMOCRATICO.

Si el estado ds darecho exige el sometimiento de la potestad punitiva del estado
al principio de legalidad v en el estado social dicha potestad solo se legitima si sirve de
eficdaz proteccion de la sociedad, un estado que ademas pretenda ser democratico, tiene
que llenar ef derecho penal de un contenido respetuoso de la imdgen del ciudadano
como dotado de una serie de derechos derivados de su dignidad humana, de la igualdad

real de los hombres y de la facultad de participacién de la vida social.

24
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Pueden asi fundamentarse cierttos principios politico criminales generaln
aceptados en el presente, los cuales pueden y deben ain profundizarse si se g
ahondar el caming de un deracho penal realmente democratico, no solo de gara
sociales sino también at servicio efectivo ds todos los ciudadanos. Veamos bajo es!

los principios de Humanidad, Culpabilidad, Proporcionatidad y de Resocializacion.

a) PRINCIPIO DE HUMANIDAD DE LAS PENAS:

Fué Beccaria en el siglo XVHI quién did el grito de protesta ¢
un sistema de penas inhumanas y este principic caracteriza en n
medida el origen y la evolucidon del contenido del sistema i
contemporaneo y no ha dejade de inspirar la evelucidn doctrinal
reformas penales. Llegando a la abolicién de la pena de muerte «
mayoria de paises civilizados, mas no se detiene alli su evolucidr
nuestros dias se aprecia una importante y constante sustitucion d
penas privativas de libertad por otras penas menos lesivas como lar
y mds adn a otras medidas como fa suspension del cumplimiento

pena o de su propia impaosicién o incluso fa renuncia de toda pena.
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Desarrollando una tendencia internacional de despenalizacion de ciertas conductas

antes punibles, o la limitacion de la pena privativa de libertad parsonal a cierto ndmero

de anos.

Toda esta concepcidn evolutiva de la pena, pierde sentido en un estado que no

se concibe al servicio de los individuos que lo conforman.

£n nuestro pais con la implementacion del nuevo Cddigo Procesal Penal decreto
51-82 del Congreso de la Replblica se implementan medidas, como el criterio de
oportunidad, el procedimiento abreviado, {a suspensién de la persecusién penal, efc,
todas persiguiendo una desjudicializacién en el sentido de evitar que el estado agote sus

esfuerzos en cases que ne son de relevancia social.

Pues es la dignidad del individuo el limite material a respetar por un estado
demaocratico, esta va fijando topes a la dureza de las penas y agudizando la sensibilidad
sobre el dafo que se causa a quienes la sufren. Y es que aunque el estado y hasta Ia
colectividad en general puedan convenir la creacién de penas crueles para defenderse,
a ello se opone el respeto a la dignidad de todo hombre, - También del delicuente - que

debe asegurarse en un estado democrético. 2

5
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b} PRINCIPIQ DE CULPABILIDAD:

En su sentido mas amplic el término culpabilidad se contrapone
de inocencia y bajo esta expresién "Principio de Culpabilidad" pued
incluirse diferentes limites del lus Puniendi (Jus Puniendi), * que tien
en comin exigir como presupuesto de la pena que pueda culparse a qui
la sufra dei hecho que fa motiva. Volvemos aqui al principio de legalidz

“No puede haber pena sin crimen”.

Someramente diremos, que tres principios derivados del principio de culpahilige

que hacen valer el principio de legalidad, son Jos siguientes:

b.1) PRINCIPIO DE PERSONALIDAD DE LAS PENAS: No puade hacer

responsable al sujeto por delitos ajenos.

Y no pueden castigarse formas de ser, personalidades, donde sea dificil
determinar la responsabilidad de su configuracion por parte del sujeto, deben castigar

solo conductas.

25
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b.2) PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD POR EL HECHO:

Esto responde a la exigencia de un derecho penal del hecho, mas no debe
bastar que el hache haya sido materialmente causado por el sujeto para
qua pueda responsabilizarsele de él, es necesario que ademds lo haya
guerido (Doloso) o haya podido preveerlo y evitario (Culposo). El sujeto

debe ser responsable del ilicito.

b.3) PRINCIPIO DE ATRIBUIBILIDAD O DE CULPABILIDAD EN SENTIDO
ESTRICTO: Para que pueda considerarse al sujeto culpable del hecho
doloso o cuiposo ha de poder atribuirse a este su perpetracion como

producto de una motivacidn racional normal.

Como vimos anteriormente, en todos los principios derivados de |a idea general
de culpabilidad, se mantiene la idea de respete a ia dignidad humana, tal como debe

entenderse en un estado democratico respetuose del individuo.
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¢} PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:
Aqui nos referimos a la proporcidn que debe cxistir ontra la po
ol hacho cometido. No solo es preciso que pueda culparse al aut
aguello que motivé la pena, sino también es preciso que la graved:

&sta, resulte proporcionada el hecho cometido.

La idea de la proporcionalidad no solo es necesaria para limitar las medidi
seguridad, sino también para graduar las penas, por lo que debe erigirse en pri

general de todo derecho penal.

Dos aspectos fundamentales que hay que distinguir en el principi
proporcionalidad de las penas, son: 1.- La necesidad misma que la pené
proporcionada se funda, en la exigencia social de que la medida de proporcionalid
gstablezca en base a la importancia sociat del hecho, a su nccividad social y

necesidad que la pena sea proporcionada ai delito.

La necesidad misma de la proporcién funda fa conveniencia de una preve
genaral no solo intimidatoria, sino capaz de afirmar positivamente la vigencia <
normas en la conciencia colectiva. Esta afirmacion de las normas aconseja apoy:

mayor pena las mas importantes y con menos pena, las menos importantes. Y

27
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estado democrético se debe exigir ademds que la importancia de las normas apoyadas
por penas despropcreionadas no se determinen a espaldas de la trascendencia social
efectiva de dichas normas. Se sigue de ello que un derecho penal democratico debe
ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los

hechos que se lg asignan.

d) PRINCIPIO DE RESQCIALIZACION:

En el estado democratico se exige la participacién de todos los
ciudadanos en la vida social, lo que conduce a reclamar que el derecho
penal evite marginacién indebida del condenado a una pena o al
somsatimiento a una medida de seguridad, ello hace preferible en a medida
de lo posible las penas y medidas de seguridad que no entrafien una

separacion de Ja sociedad.

Lo fundamental en el presente trabajo de investigacidn, es demostrar gue los i pos
y las penas contenides en &l Lay Contra la Narcoactividad al sustraerseles su pretension
de validéz objetiva y condicionarlas a la premisa valorativa de un modelo de estado
determinado. No pierden su vafdéz cientifica, puds no significa que la ciencia juridica
pueda exigir la aceptacion de ningtin modelo politico; pero si la coherencia valorativa de

sus consirucciones con el punto de partida politico de que parte.

28 .
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De la base legal y doctrinaria estudiada anteriormente, tenemos 1a conclusion ¢
nuestro pais Guatemala es un Estado Social, es un Estadc Democrético y es un Este
de Derecho, todo lo cual esta contemplado en a ley médxima como lo es ta Constituc
Politica de la Reptiblica de Guatemala, la que deviene en norma basica del ordenamie

juridico.

Pero para dejar mds fundamentado este concepto, estaremos a [o dispuesto
los articulos 1-2-3-140-152-204 de la Constitucidn citada, que textualmente nos dic
"PROTECCION A LA PERSONA: El estado de Guatemnala se organiza para prote
a la persona y la familia; su fin supremo es la realizacion del bien coman” "DEBER
DEL ESTADO: Es deber del estado garantizarle a los habitantes de la repliblica, la vi
la fibertad, la justicia, la paz y el desarrolle integral de la persona” "DERECHO A
VIDA: El estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion, asi comc
integridad y la seguridad de la persona”. "Guatemala es un estado libre. independie
y soberano organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y ¢
libertades, su sistema de Gobierno es Republicano, Demaocritico y Representativo”.
poder proviene del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las limitaciones sefialadas por e:
Constitucion y la Ley" "Los fribunales de justicia en toda resolucion o senten
observaran obligadamente el principio de que [a constitucion de la republica prevale

sobre cualquier ley o tratado”.
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De conformidad con to transcrito, el Estado de Guatemala tiene fines definidos
cuya defensa y proteccién no debe descuidar, debiendo actuar con sume ciudado a
efecto de no excederse an su funcién y que con el objeto de proteger estos valores, no

resuite dafandolos.

Continuando con nuestro estudio vemos con sumo interés que fos articulos 12-13
y 14 de fa Constitucién Politica de la Repiblica de Guatemala, que copiados
textualmente dicen: “"DERECHO DE DEFENSA: La defensa de la persona y sus
derechos, son inviolables. Nadie podrd ser condenado, ni privado de sus derechos, sin
haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante Juez o Tribunal competente y
preestablecido...” "No podrd dictarse auto de prisién, sin que preceda informacién de
haberse cometido un delito y sin que concurran motivos racionales suficientes para creer
que la persona detenida Io ha cometido o participado en él..." "Toda parsona es inccente,
mientras no se le haya declarado responsable judiciaimente, en sentencia debidamente

ejecutoriada...”

Lo transerito s de suma importancia para el derecho penal y para nuestro trabajo,
>ues nos dd ta garantia suficiente que ninguna persona, ni siquiera un delincuente, puede
ser tratado con discriminacion por el sistema penal, que expresamente prohibe la
sstigmacion de fa persona humana en lg calidad de delincuente, el principio de
yesuncion de inocencia es claro, debe mediar una declaracion judicial para declarar la

wulpabilidad de una persona.

1omn |




60

De conformidad con esto, Guatemala es un estado ideal, es un estado dol
propugna por el bienestar social, es un Estado de Dereche respetuosc de la ley, §

Estado Demderatico donde la ley es la representacion del sentir de los ciudadan

Todos Jos ciudadanos tenemos derecho a un juicio juste, de conformidad ¢
normas del debido proceso, se presume la inocencia, todos somos iguales en di

y derechos.

Y de comformidad con esto las leyes que nos rigen, emanadas del orga
legislativo representante del pueblo. Deben cumplir con los principios que permi
plena validéz y legitimidad, como los estudiados anteriormente principio de legaiid
Utilidad de fa Intervencion Penal, de Subsidiariedad, de caracter Fragmentar
Perecho Penal, de Exclusiva proteccion de Bienes Juridicos, de Humanidad 1
penas, de Culpabiiidad con sus derivados, Principio de Personalidad de las F
respensabilidad por el hecho y atribuibilidad ¢ culpabilidad en sentido estric

Proporcionalidad y Resocializacion.

En el caso concreto de la Ley Contra {a Narcoactividad, decreto 48-¢

Congreso de la Repdblica, esto lo analizaremos diciendo:
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PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

La fey en estudio, cumple con este principio en su vertiente formal, en el
sentido que se juzga a los infractores con base en una ley vigente y anterior a la
perpetracién def hecho. No asi en su realizacién material, que consiste en la
determinacion de las proposiciones juridico penales y su realizacién material y
social, en este caso las normas de la Ley Contra la Narcoactividad a pesar de ser
vigentes y positivas, no son legitimas por no cumplir con los postulados de los
principios que rigen los Hmites del lus Puniendi (Jus Puniendi) v en tal virtud no

se cumple con ef principio de legalidad necesario para que dicha ley sea aplicable

a casos concretos.

PRINCIPIO DE UTILIDAD DE LA INTERVENCION PENAL:

La Ley Contra la Narcoactividad no es ttil al derecho penal, para evitar
dichas actividades ilicitas. En nuestro pafs hemos viste con asombro que las
personas dedicadas a la Narcoactividad poseen multiples recursos, para lograr sus
tines lo que hace que en su gran mayoria, ésta actividad pase inadvertida para
la poblacion y no pueda establecerse un balance exacto entre Ja narcoactividad

detectada y controlada por las fuerzas de seguridad y la que no es advertida y

permanece impune.
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Por lo que no se puede establecer fechacientemente la wtilidad de dicha ley p:
el control de 1z Narcoactividad. Lo cuwal por sus caracteristicas de especialidac

ampiitud es mas bien materia de otro estudio de investigacion.

Pero o que si es cierto y comprobable, es que a pesar de la existencia de la
en astudio, la Narcoactividad continta y a diario tenemos conccimiento de ello en
noticias de prensa, la existencia de una actividad de narcotréfico fuerte en el pais

innegable.

De lo cual, se deduce que la Ley Contra la Narcoactividad a pesar de su excesl

rigorismo, no ha sido (til para contener la narcoactividad en el pais.

c) PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD Y DE CARACUTER FRAGMENTARIO D
DERECHO PENAL:

En éuan:o a éste principio la Ley Contra la Narcoactividad a pesar
indicar en los considerados que la inspiran “...Que se considera la salud de |
habitantes como un bien ptiblico y se declara de interés social las acciones con
la drogadiceion...” Lo que dé fugar a creer que el estado debe propugr
accionaes para evitar la base de [a narcoactividad como es fa drogadiceiér

tacitamante tener al castigo y la amenaza de una pena en segundo lugar, en ca
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fallen o sean ineficaces las acciones no penales que se creen. Se contradice al
crear tipos 'y penas excesivamente rigurosas, lo cual puede apreciarse claramente
en el cuadro nimero 1 y 10 y darle en consecuencia preeminencia a la
intimidacidn que supone la amenaza de una pena. Violando el principio de

Subsidiariedad vy de caracter fragmentario del Derecho Penal.

d) PRINCIPIO DE EXCLUSIVA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS:
El estado debe proteger bienes juridicos a efecto se proteja fa sociedad a la cual
se debe. En la ley en estudio vamos con estupor que en su articulo 39, se pena el

consumo de drogas, especificamente dicho tipo, pena LA POSESION para el consumo.

En este caso podriames pensar que el bien juridico protegido o tutelado seria la
salud del adicto, caso en el cual si se protege su salud, &l es el titular del Bien Juridica
Tutelado y deviene en victima, pero de conformidad con el contexto del articulo de
mérito, &l es sujeto activo del delito y s susceptible de que se le aplique una pena de
prisién y multa. En cuyo caso una persona que necesita rehabilitacion para lograr su
reencauce a la sociedad, resulta sometida a un régimen penitenciario que da lugar a todo

lo contrario.

De donde fesulta, que en aras de la proteccién de la salud fisica de una persona,

se la dafa su salud moral, psiquica y social, estigmatizandolo por sus actividades, como

un delincuente.
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Dichas penas de prisidn por su magnitud se comparan unicamenle
los defitos calfificados como graves en la legislacién ordinaria, coma |

delitos contra La vida, El Parricidio y El Secuestro.

Las cuales, distan de producir una prevencidn general y se conviert
en una muestra mas de la represién indiscriminada de dicha ley. Pues
el caso especfico de la Posesidn para el Consumo, castiga con prisi
a una persona que merece gstar sometido a un tratamiento adecuado g
promueva su rehabilitacion, dicha pena de prisidn, viola los principi
de Utilidad, Subsidiariedad, Exclusiva Proteccion de Bienes Juridice

Proporcionalidad y Resocializacion.

PENAS PECUNIARIAS (Multas): En cuante a la multa apficable a It
tipos contenidos en la Ley Contra la Narcoactividad, estas oscilan en ¢
categorfa maxima de cinco millones {Q.5,000,000.00) a tres mitlones {
3,000,000.00) quetzales y su categorfa minima de cincuenta mit (
50,000.00) a mil quinientos (1,500.00) quetzales. Esto puede apreciars
claramente en el cuadro ndmero 12, en el puede establecer ia ampl

gama de penas pecuniarias que se contemplan.
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El argumenito esgrimido por los legisladores al imponer penas tan altas de
multa, estriba en que la narcoactividad produce pingues ganancias, de
esta cuenta para el tipo denominado Transaccicnes o Inversiones llicitas,
se contempla la pera de multa de cinco millones de quetzales (Q.
5,000,000.00) en su grado mdximo, lo cual deja entrever un caracter
retributivo de ta pena y  contraviene principios como los de
Proporcionabilidad de la pena y de Responsabilidad por el hecho vy
atribuibilidad o culpabilidad en sentido estricto, al castigar la posesién para
el consumo con pena de multa de doscientos a diéz mil {Q. 200.00 - Q.
10,000.00) quetzales, lo cual es insolito pues a cambio de un tratamiento
adecuado af consumidor, se le multa con una suma alta de dinero, lo que
promueve un peligro abstracto para la sociedad, pues el adicto pobre, solo
tiene el delito como alternativa para solventar ésta situacion, lo gue a
cambio de rehabilitar y resocializar al delincuente, promieve los delitos en

particular los patrimoniales.

PENAS ESPECIALES: De conformidad con fos articulos 12 y 13 de fa Ley
Contra fa Narcoactividad, para las personas individuales, son penas

principales también:

a) La Inhabilitacidn absoluta o especial.

R
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El comiso, perdida o destruccidn de objetos provenientes del
y de los instrumentos utilizados para fa comision, a no sg
pertenezcan a un tercerc no responsable del hecho o que
mediado buana fé.

Expulsion de! territorio nacional de extranjeros.

Pago de Costas y Gastos Procesales.

La publicacién de la sertencia condenatoria.

De las anteriores, para los tipos contenidos en los articulos 44-48 se encu

taxativamente fijada la inhabilitacion, definitiva para el ejercicio de funciones plblic

un caso y para ejercer la profesion en el otro.

En cuanio a ias personas juridicas en el articulo 13 citado, se nos indica que: Las

previstas en ésta ley para las personas juridicas son las siguientes:

a)
b)

c)

Multa.
Cancelacidon de personalidad juridica.

Suspension total o parciat de actividades.
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d) El comiso, pérdida o destruccién de los objetos provenientes del
delito y de los instrumentos utilizados para su comisién.
e) Pago de costas y gastos procesales.

f) Publicacidn de la sentencia.

Unicamente aparece designada la ciausura de establecimiento para el delito
denominado Facilitacién de Medios, la cual se puede definir como una suspension tolal

0 parcial de actividades.,

Estas penas pueden ser aplicables a cualquier caso comprendido dentro de los
delitos que conternpla la ley en estudio, siempre que sea pertinente y sin necesidad que

esté literalmente contemplada dentro de la norma.
f) PRINCIPIO DE CULPABILIDAD:

De conformidad con este principio solo debe culparse a quien haya cometido el
delito, este principio se contrapone al principio de inocencia. Contenido en el Atorismo
Latino "Nullum Poena Sine Crimen" principio contemplade en articulo 14 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, ya citado.
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Al respacto, es perinente el astudic de! defito denominado "Procuracidn
Impunidad o Evasidn® en su forma culposa, el cual se norma asi: "Quien sie
funcionaric o empleado publico encargade de investigar, juzgar o custodiar a perse
vinculadas con los delitos tipificados en esta ley, contribuya en cualguier forma :
impunidad o evasidn de tales personas, ccuite, altere, sustraiga o haga desaparecer
prugbas, los rastros o los instrumentos del delito, o que asegure el provecho o prodl
de ese hecho ... Si log hechos mencionados se cometieron en forma culposa po
funcionario 0 empleado publico..." Los delitos culpesos nacen de una actividad ilicita, «
por imprudencia, negligencia o impericia del sujeto activo, tienan consecuenc
criminosas, se descarta completamente la intencionalidad. De esta cuenta,
empleado o funcionario pablico que elecute las labores indicadas en ef articulo transer
es en potencia un Sujeto Activo de la forma culposa de Procuracion de Impunida
Evasién. A quien no se le permite un descuido en sus labores, pues al cometer un 1
en sus labores comete un delito culpeso. Esto implica fa necesidad de contratar perso
altamenie calificado, lo cual en nuestro medio no es posible y obliga una intervenc

penal en el ambite del Derecho Laboral.



71

Un caso mds evidente de la violacidn al principio de inocencia, es el contenido en
el articulo 45 en el delito denominado Transacciones e Inversicnes llicitas, el cuat en el
artfculo 46 establece una presuncién asi: "...Se establece la presuncion de que el dinero
0 producto proviene de transacciones derivadas de los delitos a que se refiere esta ley,
cuande se hayan adquirido o negociade EN UNA PLAZO DE TRES ANOS ANTERIORES
al procesamisnto respectivo..." ésta presuncidn legal cabe prueba en contrario, pero esto

no le quita lo inconstitucional y violatorio al principio de Culpabilidad.

En ambes delitos analizados anteriormente, se nota claramente lo represivo de la
Ley Contra la Nafcoactividad. Y en cuanto a los derivados especificos del principio en
estudio, los principios de personalidad de las penas, responsabitidad por el hecho y
atribuibilidad o culpabilidad en sentido estricto, estos deberdn aplicarse al caso concreto

y observarse estrigtamente al aplicar la pena, para que esta sea legalmenie vdlida.

a} PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

En el sentido literal de fa palabra proporcién significa: Disposicién o

corrgspondencia entre las partes o fas cosas, que tengan relacién. Y en el caso que

nos ocupa se refiere a la proporcidén que debe existir entre Jla pena y el hecho cometido.
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En el presente caso sostenemos que fas penas y los tipos desarrollados er
en estudio, son desproporcionados, violan ef principio de proporcionalidad, al no
correspondencia entre hecho y pena. Nos hemos referido anteriormente a los deli
peligro abstracte y concreto, asi como a la funcidn de prevencion general de la p
ccn esa base podemns establacer que en fa ley contra fa narcoactividad la mayo
tipos son de peligro, pues su actividad no afecta directamente a una persona, sinoc-
la colectividad, lo que podemos estabiecer en el cuadro 1 y 9 gue se 1
especificamente a los bienes juridicos tutelados por la Ley de Merito, 1o gue hac
fa prevencidn general de ia pena al amenazar con castigo una conducta,
exagerada y desproporcionada, tal el caso de la pena de muerte que se indica
aplicable "...Si a consecuencia de los delitos tipificados en esta lay, resultare la
de una o més personas..." Teniendo como requisito primordial para la aplicacion
pena que la muerte haya ocurrido a consecuencia de los tipos contenidos en |
Contra la Narcoactividad, no asi las circunstancias del hecho, lo cual en caso se u

dara lugar a una pena de prision de treinta (30) afos, segln las circunstancias del h

Y sigue adelante el articulo 52 indicando "...Si el resultade fuere de les
graves o muy graves o pérdida o disminucién de facultades mentales, la pena se
doce a veinte afos de prisién..." Y también en este caso de lesiones podemos obs
que asi como, en el caso de muerte el (inico requisito para aplicar una severa sal

8s que sea resultado de cualquier delito tipificado en dicha ley.
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Lo cual, al compararse con el Cédigo Penal nos d4 una idea de proporcionalidad,
‘pues en este Ulimo las penas relativas a los delitos contra Ia vida, que penan con
muerte, los homicidios calificados, Parricidio y Asesinato y en ambos es comiin que para
la aplicacion de dicha pena se valoren la manera de realizarlo, los méviles determinantes
Yy una mayor y particufar peligrosidad del agente. Y asi mismo, estos tipos son los que

tienen en caso de prisién la pena més alta de veinte a treinta afios.

En cuanlo a las lesiones, el tipo doloso denominado Lesiones Especificas, es
penado en su grado mdximo con doce afios de prisidn Y en grado minimo can cingo,
pena que se impondra de conformidad con los méviles determinantes, la manera de
realizarlo y la peligrosidad del agente supuestos que se mantienen para valorar al
defincuente y asi mismo, el tipo de lesién causada y la incidencia de ésta en la vida de
fa persona, pues no seria lo mismo que una persona quedare ciega, en el tipo de
Lesiones Ordinario, a que ésta resultare con la pérdida da un ojo que no es ura lesién

especifica, sino una lesién gravisima.

Y en el caso que nos ocupa el hechor, por el solo hecho de realizarse la lesion
a consecuencia de un delito de narcoactividad, le corresponde una mayor pena que la
gue le corresponde a una lesidn méas grave en el Derecho Penal Ordinario. En este
sentido, la pena a aplicarse no es proporcionada, tanto para la muerte o las lesiones

causadas a una 0 mas personas.

i
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La norma no es muy clara en el adiculo 52 de la Ley citada, y estg sujet
interpretacion, de acuerds 2! tema que se trata. Y es en este estado de cosas, que d:
entenderse que si a consecuencia por ejemplo de la produccidn, distribucién o aplicac
de una droga defectuosa o altamente téxica, muera una persona o resulte con lesior
graves. Y en este caso especifico, es que se proporcionaliza la pena, pues ya definir
anteriormente que el fin Gltimo de la narcoactividad es el lucro, lo cual hace fa mua

¢ las lesiones de una persona un crimen de lesa humanidad.

Pero tampoco es con la prevencidn exagerada que se pueda evitar este ca:
pues siendo la narcoactividad una actividad clandestina y anonima, es imposible aplica
un control de ca!i.dad a fa droga que circula en el mercado. la unica forma de evi
astos casos y aplicar un control de calidad es con la descriminalizacién de

narccactividad, lo cual es muy lejano en nuestro pais, por nuestra misma idiosincrac

De la misma forma, encuentro que es desproparcionada la sancion econdmii
aplicada al delito denominade Transacciones e inversicnes llicitas, que va de cincuen
mil a cinco millones de quetzales, si tomamos en cuenta que para la mayoria de |
casos seria la forma presuncional la que da lugar a la tipificacién del delito, y que
misma es de por sf viciada, por violar el principio de inocencia contenido en

Constitucién Politica de ta Repdblica de Guatemala.
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£n consecuencia, para los casos en estudio, las penas son desproporcionadas,
excesivameante séveras, haciendo de la prevencién general, una reoresién general, que
viola el principio de proporcicnalidad, defendido por la doctring, pues el estado de
conformidad con el principio de Subsidiariedad del Derecho Penal, debid aplicar otras

medidas de control social.

h) PRINCIPIO DE RESOCIALIZACION:

El articulo 5 de la ley en estudio, nos dice "Es deber del estado procurar los
recursos economicos necesarios a fin de asagurar el tratamiento de rehabilitacién de los
adictos y promover su readaptacién social®. Y mds adelante se contradice al criminalizar
fa posesion de drogas para su consumo, tal véz basada en el pensamiente que
eliminando el consumidor, se eliminard fa oferta. Pero esto va mas alld, al imponerle a
la persona que tenga esta conducta, una pena de prision de cuatro meses a dos afios,
tiempo durante al cual estara recluido en un centro de detencidn. Y en &sta forma no
se rehabilita, ni se adapta socialmente el adicto a la sociedad. Ei estado entonces, no

cumple con este principio contemnplado en el derecho penal moderno.

Para no quedarnos, tnicamente con el delito relacionado al Consumo, seria
conveniente que la norma contenida en el articulo 5, citado se extendiera a todos los
Jelitos contenidos en la Ley Contra la Narcoactividad, pues la rehabilitacién y
‘eadaptacion social no es solo al adicto, que es solo una parte de la cadena dsi

1arcotréfico, con lo que limita el principio estudiado.

T N
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CUADRO Mo. 10

Tabla de PENAS POR PRISION, Y MULTAS, contenidos en los delitos de la Lsey
Contra la Narcoactividad, agrupados por actividad delictiva.

TRAFICO PRISION MULTA
{Transito Internacional 110-30 Afios|{de 50 Mil-1 Milldn
Siembra y Cultivo 5-20 * de 10 - 100 Mil.
|Fabricacidén o Transform.| B-20 ¢ |de 50 Mil a Millidn
Comercic Trafico y Alma- [12-20 de 50 Mil a Milldn
cenamiente ilicito

Promocidén y Fomento 6-10 de 10 - 100 Mil.
Facilitacién de Medios 5-10 » de 10 - 100 Mil.
Expendico Ilicito 3-5 " de 2 - 10 wMil.
Asociaciones Delictivas 6-%0 ¢ de 1.5- 3 Mil.
Quien promueve Asoc. Del.|10-20 " de 3 - & Mil
TRANSAC, E INV., ILICITAS

{Trang. e Inv. Ilicitas 6-2@ v de 50 Mil-5 Millém
Caso Especial 5-10 de 10 Mil-1 Millén
ENCUBRIMIENTO

Proc. de Imp. o Evasidén 6-15 de 50 Mil-1 Milldn

tCaso Culposo 2-6

Encubrimiento Real 3-5 " de 1 - 100 Mil
2-5

|Encubrimiento Personal “ lde 1 - 100 Mil

CONSUMO
|Posesidén para el Consumo |4 Mes-2 A_|de 200 a 10 Mil.
Alteracidn. 4 Mes-~2 A.|de 200 a 10 Mil.

Air . Agravada en menores | 3-6& Afios|de 5-180 Mil.
de 18 afios

Receta o Suministro | 3-8 " de 200 a 10 Mil.
Promocién o Estimulo a

la drogadiccidén 2-5 u de 5-100 Mil.
DELITOS CAL POR RESULTADO

Muerte 30 Afios Pena de Muerte.
Delitos Calif. por el 12-20 afios

Resultado

FUENTE: Decreto 48-92 Congreso de la Repiblica de Guatemala.
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CUADRO No. 11

Tabla de PENA DE MUERTE Y PRISION, contenidas en la Ley Contra la
wrcoactividad, ordenadas segdn gravedad.

PENA PEMA
b E L I T O PRISION MUERTE
Muerte de una ¢ mis personas 30 afios X

Lesiones grave o muy graves,
perdida o disminicion fac. mental] 12-29

Comercio, Traf. Alm, Ilicito i2-2¢0 o
Trangito Internacional 10-20 »
Quien promueve ascc. delictivas 10-20 o
Fabricacién ¢ Transformacidn. B~20 &
Transaccicnes e Inv. Ilicitas 6-20
Siembra y Cultivo 5-2¢0 =«
Procuracidn de Imp. o evasidn 6-15 ¢
Promocién y Fomento 6-1¢ v
Asociaciones Delictivas 6-10
Facilitacién de Medios 5=10 =
Caso especial de Trans. Inv Ilic. 5-10 =
Alteracidén Agravada menores 18 A. 3-6 "
Procuracidén de Imp. Evasion Culp. 2-6 "
Expendio Ilicito 3-5 ¢
Receta o Suministro 3-5 "
Encubrimiento real 3-5 "
Promocidn Estimulo a la drogadic. 2-5 i
Encubrimiento Personal 2-5 "
Posesidén para el consumo 4 Meg-2 A
Alteracidn 4 Mes-2 A

FUENTE: Decreto 48-92 Congreso de la Repiiblica de Guatemala.
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CUADRC No. 12

Tabla de PENAS DE MULTAS, contenidas en la Ley Contra la Narcoactividad,
ordenadas segin su gravedad.

D E L I T O PENAS DE MULTA
Q. MAXIMO |Q. MINIMO

Transacciones e Inv. Ilicita 5 Millon | 50 Mil
Trangito Internacional 1 Millén 50 Mil
Fabricacidn o transformacién 1 Milldn 50 Mil
Comercio Trafico y Alm. Ilicito 1 Millén 50 Mil
Procuracidén de Impunidad Evasién 1 Milidn 50 Mil
Caso esp. Transac., & Inv. Ilicita| 1 Millén S0 Mil
Siembra y Cultivoe 100 Mil 10 Mil
Promociém ¥y Fomento 100 Mil 16 Mil
Facilitacién de medics 100 Mil 10 Mil
Alt. agravada menoresg 18 afios 100 Mil | 5 Mil
Promocidén o estimulo de la drog. 100 Mil 5 Mil
Encubrimiento real 100 Mil I Mil
Encubrimiento personal 100 Mil 1 Mil
Expendio Ilicito 10 Mil 2 Mil
PoBegidn para el consumo 10 Mil 200
Alteracién 10 Mil 200
Receta o suministro 10 Mi1 200
Quien promueve asoc. ilicitas 6 Mil 3 Mil
Agociaciones delictivas 3 Mil 1,500
Procuracién de Imp. e BEvac. Cul.
belitos calificados por resultado
Muerte y lesiones

FUENTE: Decreto 48-92 Congreso de la Republica de Guatemala.



CONCLUSIONES

La Ley contra la Narcoactividad, decreto 48-92, dal Congreso de 1a Republica, se
ubica dentro de las leyes penales especiales, atendiende a que regula la materia

especifica de la narcoactividad.

El termino Narcoactividad usado como titulo de 1a ley en estudio, es inadecuado,
puss en &l no se incluye el trafico de estupefacientes Y psicotropicos, unicamente

se refiere a los narcoticos.

La definicion de lo que debe ser tenido como droga para nuestro pais, estd sujeto
a fo que para el efecto decidan Organismos Internacionales de conformidad a

aspectos de Politica Criminal Internacional.

La ley Contra fa Narcoactividad, responde a una imposicién internacional,
adquirida a través de la suscripcion de la Convencicn de Naciones Unidad contra
el Trafico Hlegal de Espefacientes y Sustancias Psicotropicas, suscrita en Viena el

20 de diciembre de 1,989 y ratificada por Guatemala el 20 de Noviembre de

1,890
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{a Ley en-esiudio, crea veintiun delitas, cuando son tres las principales con
criminalizables, La Produccidn, La distribucion y la Produccién/Distribuc

Sustancias. Lo cual crea confusidn exegetica.

Con la sujecién y acondicionamiento de la Ley Contra la Narcoactivida
premisa valorativa de un estado determinado, no se pierde validéz cientific:
si la coherencia valorativa de sus construcciones, con el punto de partida [

de que se trate.

Con inclusidén de la Pena de Muerte en la Ley Contra |a Narcoactividad el E
de Guatemala viola el articulo 4 incisos 1,2,3 de la Convencién Americana
Derechos Humanos o Pactoe de San José. Asi mismo, las penas de Dets
Personal, son exageradas y se comparan o superan a las penas designada:
conductas graves criminalizadas en la Legislacidn Ordinaria. Y las
pecuniarias son excesivamente allas, jo que se basa en el fin de enriquecin
indebido de la Narcoactividad, lo cual da a la actitud del estado un ca

funcion retributiva de la pena, funcidn superada por el Derecho Penal Moc
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8.- La Ley Contra la Narcoactividad viola los principios de Utilidad, Subsidiariedad,

Proporcionalidad y Resocializacién, que rigen el derecho de castigar del Estado.

i T TR






RECOMENDACIONES

La Ley Contra la Narcoactividad, debe ser revisada y adecuada a la realidad

social de nuestro pais.

El estado debe procurar la creacidn de institucicnes adecuadas, que tiendan a la
prevencion de la Narcoactividad en el pais. O en su caso, darle positividad y

funcicnalidad a la Comisién contra las Adiciones y el Trafico llicito de Drogas.

Debe reducirse el nimere de delitos regulados en la Ley Contra ta Narcoactividad,
a fin de evitar la confusién exegetica. tomando en cuenta que de los veintiun
delitos regulados, son especificamente tres, las conductas que en todo caso
deben criminalizarse. La Produccién, La Distribucion, La Produccion/Distribucién

de sustancias.

En defensa de los Derechos Mumanos, los estudiosos del Derecho en nuestro
pais, tienen el deber de someter a critica a las Instituciones, revisar y actualizar
las leyes, en particular la Ley Contra la Narcoactividad, a manera de hacerlas

positivas y por ende ligitimas.
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APENDICE
Actualmente dentro del Derecho Penal una de las tendencias mas modernas,
consiste en el Abolicionismo Penal de tal manera que estd por celebrarse la Septima
Conferencia internacional de Abolicionismo Penal, la que tendrd como sede ia ciudad de
Barcelona Espafa, a esta tendencia se han sumado eminentes estudicsos del Derecho
Penal, como los Latinoamericanos Raoul Zaftaroni, Alvaro Pires, Esther Kosovski, y los

europeos Louk Hulsman, D.J. Kraan, Pierre Landrevillé.

En entrevista realizada al doctor Louk Hulsman, en el Institutc de Estudios
Comparados de Ciencias Penalas de Guatemnala, cuando promovia para nuestro paisla

asistencia de dicho evento pudimos establecer lo siguiente:

"El Abolicionismo, debe verse desde dos puntos de vista, el Abolicionismo
Institucicnal y el Abglicionismo Académico. Y en cuanto al Institucionalismo, este
defiende, porque ya existe, fas instituciones existentes y las personas nc hacen mas que
aceptarlas. Pero esto no es correcto y es fabor de los académicos, el criticarlas, el
revisarias y actualizarlas, esto pasa con ia legislacidn, la legislacién muchas veces no as
la adecuada, por varias razones, politica criminal, cultura, etc. pero las leyes se crean
y no se revisan, simpiemente se aceptan y se obliga al ciudadano a cumplirla y nadie
dice nada al respecto, actos represives han sido defendidos por la vida academica, o
que es penoso, pues son la parte de ia sociedad, que tiene la capacidad intelectual para
comprender y criticar con el fin de qus las instituciones cambien ¥ se adecuen al sistema

actual de cosas.
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La mayor parte del Derecho Penal, son violaciones a log Derechos Humanos,
el sistema estd en contra de los Derechos Humanos, que dics defender. Y los que ¢
en contra de ello, los que defiendan tos derechos humanos, como el Derecho al Tra
la vida, a una identidad propia, son violadores del sistema. Los derechos hum:
existen, perc es el sistema ef que se encarga de limitarlos, porque simplement

necesario iimitarlos dentro de la Sociedad Democrética.

De manera cientifica no es necesario tener un sistema penal, debe suponerse
no es ngcesario, porgue el sistema penal no es natural, e ser humano es libre. Est
la base del abolicionismo académico, y la posicidn que deban tomar los académico

de revisidn, de critica y en defensa de la sociedad, abolir todo tipo de represién.

Ei abolicionismo, toma formas complejas, cuando se llega a abolir institucione:
ltega a abolir hasta uno mismo, pues en todos existe algo de la represion penal, e
idioma y en la politica criminal se estigmatiza, se valora a otros seres humanos,
influye en otros sobre la mision en el mundo, nosotros somos el sistema,
identificamos con el sistema, el abolicionismo consiste tambien en abolir algo de
mismo, como la discriminacion racial, sexual, es necesario abolir la manera en que

ven las cosas y el lenguaje que usamos.

Es nuestro deber, tratar de descriminalizar conductas, de disminuir lo reprasivo
sistema penal, pues hay cosas que aceptamos ¥ No son naturales, al puntoc que no

puede confiar en las mismas leyes y en la legislacion penal. Normalmente, la gel
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supone que las leyes son hechas por gente que sabe de |a realidad y sobre todo, cuando
uno empieza a criminalizar y la gente cree que estd haciendo lo correcto, pero lo unico
gue hace es cumplir con la influencia que sobre nosotros ejercen quienes hacen fas
leyes. Asi mismo, se supene que fa legislacidn penal constantemente sa revisa, porgue
todo cambia y hay que establecer si el texto sigue teniendo vigencia, pero esto casi
nunca pasa. Casi nunca se vé una descriminalizacion formal por la ley, a menudo pasa

de hecho.

Toda la idea del estudiants de Derecho se basa en estudiar normas, nunca se
revisa el papel de una institucidn o de una ley, ni da un hecho criminalizable, e cual no
es mds que un hecho que pasa por el sistema, aunque no debiera ser criminatizable,
Y de hecho "Casi nunca los casos criminalizables son criminalizados, |a excepcion es
criminalizada’. Muchas veces, estos hechos que si debieran ser criminalizables, pasan
a formar parte de la famada Cifra Negra, ¢ sea el conjunto de delitos que no conoce o

capta el sisterna pero que si se realizan,

Se debe revisar el sisterna penal y saber para que sirve el sistema v como
podemos decir que es necesario. Y al respecto los Derachos Humanos no deben verse
en su contexto juridico, sino en el contexto de valores basicos. El valor o los valores
deben verse de acuerdo al cosmos, asi:  a) Debemos tener raspeto a ia diversidad,
valorando el punto de vista de que si no hay diversidad no hay vida, porque somos
diferentes y tenemos derecho a ser diferentes y en tal caso debemos actuar en |a forma

que querramos Y debe respetarse nuestra forma de ser. b) Debemos tener una vision
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de biosfera o ecologica, la cual esta vinculada intimamente con ia idea del res]
diversidad que se encuentra muy amenazada, al proteger e medio ambiente, prot
la vida, a los seres humanos y a nosotros mismos. ¢) La gente debe sen
instituciones y éstas deben estar al servicio de la gente, de alli que las institucior
pueden ser legitimadas por sus clientes y se debe aceptar que los clientes d
tienen diversas personalidades y formas de ser, las instituciones para actua
respetar la diversidad de formas de ser. La administracién tiene poder de desicio
el cliente, pero este a menudo no tiene poder, y el profesional no puede hacer na
debe hacerlo. d) Siempre hay que buscar la manera de suponer una situaci
cuando se ve de fuera del hecho, solo se puede apreciar la validéz de! hecho,

reconstruccion de los hechos.

E:sta debe ser la préctica diaria del académico, estos valores son necesaric
valorar si el sistema es legitimo. Y si el sistema es ifegitimo, el juéz debe sacal
mente la idea de proteger a la sociedad. El juéz debe proteger al delincuente |
sociedad, pues el sistema es ilegitimo. Y el juéz debe defender la justicia, no ple

a la letra muerta de la Ley*.

En el presente trabajo de investigacidn sobre Ia Ley Contra la Narcoactivid
demuestra que fa misma rebasa los limites que debe tener e lus Puniendi del e

lo cual la hace flegitima.

PR 5.7 D
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En tal virtud, tanto el funcionario encargado de aplicar 1a ley, de hacer cumplir la
ley, el Jurisconsulto y en fin &l estudiante de Derecho debe promover [a critica y la
revisién de textos como el estudiado, y utilizar fos medic adecuados para su derogacicn
o abrogacidn y en caso no se logre, quedars en su concigncia la desicion de si aplica la

Ley ilegitima, o si actia con apego y en defensa de la justicia.

Guatemala, 14 de febrero de 1995
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