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Sefior Decano:

De conformidad con el nombramiento emitido por la Unidad de Asesoria
de Tesis de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, con fecha veinticuatro de
enero del dos mil siete, en el que se dispone nombrar al suscrito como ASESOR
de tesis del Bachiller Jhony Adolfo Gutiérrez Castillo, quien elaboro el trabajo
intitulado “NECESIDAD DE LIMITAR LEGALMENTE LA FACULTAD DE
TIPIFICACION DE LOS JUECES DE PRIMERA INSTANCIA EN LOS DELITOS
DE NARCOACTIVIDAD”.

En la presentacién del trabajo, se formularon varias sugerencias al
bachiller Jhony Adolfo Gutiérrez Castillo, las cuales fueron tomadas en cuenta
para la presentacion final del presente trabajo, por lo cual estimo que el problema
planteado en dicha investigacién es evidente, y el estudio realizado se encuentra
debidamente estructurado y denota la aplicaciéon en forma correcta de las
técnicas de investigacion.

En razon de lo expuesto, el suscrito es de la opinién que el trabajo de tesis
del bachiller Gutiérrez Castillo, reviste especial importancia y cumple con los
requisitos reglamentarios establecidos para ser aceptado, en consecuencia, se
emite DICTAMEN FAVORABLE, para que se sirva de base en el Examen Publico
de Tesis.

Sin otro particular, me suscribo.

Licenciado Elder Algeo Morales Aldana
Asesor de Tesis
Colegiado 3139
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Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) OTTO WALTER GUDIEL
GODOQY, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
JHONY ADOLFO GUTIERREZ CASTILLO, Intitulado: “NECESIDAD DE
LIMITAR LEGALMENTE LA FACULTAD DE TIPIFICACION DE LOS
JUECES DE PRIMERA INSTANCIA EN LOS DELITOS DE
NARCOACTIVIDAD”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la
investigacien, asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen
correspondiente debe hacer constar el contenido del Articulo 32 del nhormativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Plblico.
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Me es grato saludarle por medio de la presente y ademas hacer de su conecimiento que
por resolucion de fecha veintiocho de febrero del afio dos mil siete en Ia cual que se
nombrar al suscrito como REVISOR del trabajo de tesis del Bachiller Jhony Adolfo
Gutiérrez Castillo, y para lo cual informo:

El postulante presento el tema de investigacion intitulado “NECESIDAD DE LIMITAR
LEGALMENTE LA FACULTAD DE TIPIFICACION DE LOS JUECES DE PRIMERA
INSTANCIA EN LOS DELITOS DE NARCOACTIVIDAD”.

De la revisién practicada al trabajo de tesis presentado por el bachiller Gutiérrez
Castillo, puede establecerse que el contenido técnico y cientifico del mismo se ajusta a
los requisitos exigidos por las disposiciones correspondientes, y se dirige a analizar la
necesidad de una reforma integral a la ley contra la narcoactividad a efecto de limitar la
facultad de los jueces al tipificar los delitos relativos a la narcoactividad, el cual fue
realizado con adecuada metodologia y correctas técnicas de investigacion, ya que en el
mismo se establece un orden légico de investigacion.

Por lo que es mi opinién el APROBAR el trabajo de investigacion realizado por el
bachiller Gutiérrez Castillo por las razones antes indicadas, asi como que en las
conclusiones arribadas son acertadas en la investigacion y las recomendaciones
realizadas son idéneas para la resolucién del problema presentado, asi mismo se
establece la correcta aplicacion de las normas de redaccion en Ia tesis, por lo que se emite
DICTAMEN FAVORABLE, para que se eontinuésgon el tramite respectivo a efecto de
culminar el presente trabajo de tesis. /)
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion trata sobre la realidad del pais, la actual
corrupcion e inseguridad que prevalece, asi como un Organismo Judicial en un
estado de olvido por los demas organismos; el crecimiento del crimen
organizado y la relacion directa que tiene este con el narcotrafico, son algunas
de las circunstancias que fundamentan el problema plateado en la presente

tesis.

La amplia facultad que nuestra legislacion le da al juzgador para encuadrar las
conductas delictivas en las normas tipicas contenidas en la ley especial contra
la narcoactividad; es otro elemento de nuestra investigacion, ya que de por no
estar debidamente reguladas en sus elementos da una gran libertad para que
sea el “criterio” del juzgador el que decida el elemento subjetivo de la conducta

(sus intenciones) del sujeto agresor de la ley.

En la actualidad los jueces de primera instancia que conocen delitos relativos a
la narcoactividad son susceptibles de presiones al momento de conocer estos
delitos, por lo que la norma vigente no contiene mecanismos suficientes para
evitar dichas presiones, dando libertad al juzgador para calificar la conducta del

infractor de entre una variedad de delitos de distinta naturaleza y gravedad.

Fueron de mucha ayuda los métodos analitico y sintético; el primero, porque

deben estudiarse las instituciones juridicas involucradas, el delito y sus
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elementos, los principios del proceso penal, la tipicidad y otras; y el segundo al

i
A0
AAreyain. O

<

analizar los elementos que contiene cada uno de ellos. Ademas el inductivo y
sintético, entre otros; se realiza un analisis exhaustivo a fin de comprobar la
hipétesis formulada, presentando posibles soluciones con el fin de solventar el
problema presentado. Lo anterior en utilizacion a la técnica de observacion ya
que los delitos relativos a la narcoactividad se dan en nuestra sociedad de una

manera continua.

El contenido es una pequefia resefia de lo que es el delito y sus elementos, con
base a las diversas teorias de autores reconocidos como Mufoz Conde,
Bacigalupo y Manuel Osorio que explican dicha conducta antijuridica asi como
el procedimiento que se sigue a los infractores de las leyes penales, todo esto
con la finalidad de que el lector comprenda las normas que tipifican a los
mismos y el procedimiento y funcién del juzgador dentro del sistema de justicia,
para lograr una mejor comprension del problema presentado y que al final de la
misma se dé cuenta de que el problema es real, actual y de gran trascendencia

para la sociedad.

Al final de la investigacion, se presenta un analisis del problema presentado, a
efecto de presentar las posibles soluciones a dicho problema; que son factibles
de existir voluntad politica por parte de los funcionarios responsables de la
legislacion, siendo simples y sencillas las acciones a tomar para cumplir con
dicho fin, al hacerse una reforma integral a la legislacion relativa a la
narcoactividad, con el fin de limitar la facultad de los jueces al momento de

tipificar las figuras relativas a la narcoactividad.



Se busca proponer una solucién al problema presentado en el sentido de
legislar en cuanto a los aspectos que no son claros y completos en la
legislacion analizada; esto para coadyuvar el desarrollo del derecho
guatemalteco y, especialmente el derecho penal; fortaleciendo las normas
juridicas que protegen a la sociedad guatemalteca de los delitos que

comprenden la narcoactividad.

(i)
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CAPITULO |

1. El delito

La base del presente trabajo de investigacion, consiste en establecer que es DELITO,
para lo cual existe una diversidad de criterios para definirlos como podemos mencionar

entre otros:

Criterio legalista;
Criterio filoséfico;
Criterio natural sociolégico;

Criterio técnico - juridico.

De dichos criterios podemos precisar que no existe una unificaciéon de criterios para dar
una definicion de lo que es delito, por lo que a continuacion se citaran las definiciones

mas aceptadas:

Una definicion de delito ampliamente conocida nos indica: “la accién u omisién tipica,

antijuridica, culpable y punible.”

Enrique Bacigalupo, profesor titular de derecho penal de la Universidad Complutense

de Madrid, define delito desde el punto de vista prejuridico como: “perturbacion grave

! Murioz Conde, Francisco. Teoria general del delito. Pag. 4.



del orden social.” Definiendo delito desde el punto de vista de la Teoria del Delit

“Accidn tipica, antijuridica y culpable.”

Manuel Osorio en su diccionario de ciencias juridicas, politicas y sSociales define el
término delito de la siguiente manera: “El acto tipicamente antijuridico, culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y

sometido a una sancién penal”. ®

Los conceptos de los siguientes tratadistas fueron citados por los autores Héctor Anibal
de Ledn Velasco y José Francisco de Mata Vela en su libro Derecho Penal
Guatemalteco. “Luis Jiménez de Asua: [el delito es un acto tipicamente antijuridico,
imputable al culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad y que se
haya conminado con una pena, o en ciertos casos, con determinada medida de
seguridad en reemplazo de ella]. José Maria Rodriguez Devesa: “El delito es una
accién tipicamente antijuridica y culpable, a la que esta sefialada una pena.” Radul
Carranca y Trujillo; “El delito es el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a
veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una
accién penal.” Sebastian Soler: “El delito es una accion tipicamente antijuridica,
culpable y adecuada a una figura penal.” Carlos Fontan Balestra: “El delito es la accién

tipicamente antijuridica y culpable.”

2 Bacigalupo, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito. Pag. 19.
® Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 123.

* De Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal De Ledn Velasco. Derecho penal guatemalteco.
Pag.136.
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De lo anteriormente indicado se establece que asi mismo el concepto de deli

fijarse desde diferentes puntos de vista como lo son:

Concepto formal: Delito es todo aquello que la ley describe como tal. Toda conducta

que el legislador sanciona como una pena.

Concepto sustancial: es el comportamiento humano que a juicio del legislador

compromete las relaciones sociales y que frente a ello exige una sancién penal.

Concepto dogmatico: Es la accion tipica, antijuridica y culpable.

Concepto legal: De las anteriores definiciones se establece que ni los propios
tratadistas se han puesto de acuerdo en una definicién universal, evidenciandose dicha
circunstancia en nuestra legislacion por lo que en nuestro ordenamiento juridico no
existe una definicion de lo que es delito, sino uUnicamente nos va indicando en que

consiste cada uno de los elementos que lo constituyen.

Por lo que para tener una completa vision de lo que es delito y en virtud de las diversas
corrientes y definiciones existentes podemos asegurar acertadamente que delito es
una conducta humana individualizada mediante un dispositivo legal (tipo) que revela su
prohibicién (tipica), que por no estar permitida por ningun precepto juridico (causa de
justificacién) es contraria al orden juridico (antijuridica) y que, por serle exigible al autor
que actuase de otra manera en esa circunstancia, le es reprochable (culpable). Por lo

que el Estado reprime dicha accién por medio de una pena.



aquella conducta que es considerada como delito, siendo estos los elementos positivos

asi como aquellas circunstancias que excluyen a estos, los cuales se denominan
elementos negativos. Pero aunados a estos elementos existen otros los cuales son de
vital importancia para la presente investigacion, entre los cuales enumeraremos los

siguientes:

e SUJETO:
La doctrina generalmente se refiere a dos clases de sujetos: el primero que es, quien
realiza o comete el delito y que recibe el nombre del sujeto activo, ofensor, agente o
delincuente; el segundo que es, quien sufre las consecuencias del mismo y que recibe

el nombre de sujeto pasivo, ofendido, etc.

ACTIVO: En legislaciones antiguas y principalmente en los pueblos primitivos,
absurdamente atribuyeron capacidad delictiva a los animales y hasta las cosas
inanimadas, considerandolos y juzgandolos como sujetos activos de los delitos
imputados a los mismos. Sin  embargo con las legislaciones modernas eso fue
cambiando y ahora podemos decir que sujeto activo del delito es el que realiza la
accién, el comportamiento descrito en la ley. Al ser la accidn un acaecimiento
dependiente de la voluntad, no puede ser atribuida ni por consiguiente realizada, sino
por una persona humana. Sujeto activo del delito es quien lo comete o participa en su

ejecucion, el que o comete directamente.
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realizado en Bucarest, concluyeron que se debe establecer en el derecho penal
medidas eficaces de defensa social contra la persona juridica cuando se trate de
infracciones perpetradas con el proposito de satisfacer el interés colectivo de dichas
personas O con recursos proporcionados por ellas y que envuelven también su
responsabilidad. Que la aplicacién de las medidas de defensa social a las personas
juridicas no debe excluir la responsabilidad penal individual, que por la misma infraccion
se exija a las personas fisicas que tomen parta en la administracién de los intereses de

la persona juridica.

Por la finalidad de la presente investigacion debemos especificar lo que para la ley de
narcoactividad es ser el sujeto activo en la comision de delitos relativos a la
narcoactividad lo cual encontramos en Articulo 9 el cual expresa que seran
considerados como autores de los delitos a que se refiere esta ley las personas fisicas
que tomaren parte en la ejecucion del hecho, prestaren auxilio 0 una ayuda anterior o
posterior, con un acto sin el cual no se hubiera podido cometer, emitieren promesas

anteriores a la perturbacion o instigaren a su realizacion o determinacion.

PASIVO: Sujeto que sufre las consecuencias del delito. Es el titular del interés

juridicamente protegido, atacado por el delito, o puesto en peligro.

e OBJETOS:

Es todo ente corpéreo hacia el cual se dirige la actividad descrita en el tipo penal. Es
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las personas individuales o juridicas, los animales y los objetos inanimados.

e FORMAS DE MANIFESTACION DEL DELITO
La conducta humana, como presupuesto indispensable, para la creacion formal de
todas las figuras delictivas, suele operar de dos maneras distintas (obrar activo y obrar

pasivo), dando origen a la clasificacion de los delitos atendiendo a las formas de accion.

De acuerdo a las dos maneras de actuar se clasifican asi:
a) Delito por accién

b) Delito por omisién

En derecho penal, el delito omisivo aparece de una triple forma.

a) Los delitos omisivos propios. En estos delitos, el contenido tipico esta constituido
por la simple infraccién de un deber de actuar. Paradigma de este tipo de delitos es la
omision del deber de socorro. En él, el deber de actuar surge, en el plano objetivo,
de la presencia de una situacion tipica (persona desamparada y en peligro manifiesto y
grave Art.154 CP) que exige una intervencién. No socorrer, determina el cumplimiento
de los elementos objetivos del tipo de injusto de este delito omisivo, al que suelen
afiadirse otros elementos que delimitan el ambito de exigencia tal el asunto de poder

hacerlo sin riesgo propio ni de terceros.

ETARIA




b) Como delito de omisién y resultado, en los que la omisién se vincu

determinado resultado, con el que se conecta normalmente;

c) Como delitos impropios de omisién, o de comisién por omisién, en los que, al igual
que en los supuestos anteriores de la omision, ésta se conecta con un determinado
resultado prohibido, pero en el tipo legal concreto, no se menciona expresamente la
forma de comisién omisiva, constituyendo, pues, un problema de interpretacién, al
dilucidar cuando la forma omisiva puede ser equiparada a la activa, que si se menciona
expresamente en la ley. Este tipo de omision lo encontramos regulado en el Articulo 18

de nuestro Cédigo Penal.

1.1 Elementos positivos

En la presente investigacion se hace necesario hacer una pequefia relacion de los
elementos que deben de darse para que una conducta sea considerada como delictiva,
estos elementos son los denominados como elementos positivos, los cuales se
encuentran intimamente ligados unos a otros por lo que deben de ser analizados en un
orden légico ya que al no darse uno de ellos la conducta realizada no constituye un

hecho delictivo. Estos elementos son:

> Accion:
Se llama accion todo comportamiento dependiente de la voluntad humana. Solo el acto
voluntario puede ser penalmente relevante. La voluntad implica, sin embargo, siempre

una finalidad. De ahi que la accién humana regida por la voluntad sea siempre una



accién final, una accion dirigida a la consecucion de un fin. La accién es ejer

actividad final.

La direccion final de la accidn se realiza en dos fases: una externa; y otra interna. En la
fase interna, lo que sucede en la esfera del pensamiento del autor, éste se propone
anticipadamente a la realizacion del fin propuesto. Por ejemplo: El aprobar el
examen técnico profesional. Para llevar a cabo este fin selecciona los medios
necesarios (El adquirir la bibliografia necesaria para su estudio, los cédigos, el plan de
estudio, tiempo de estudio, etc.). Esta seleccidén, sélo puede hacerse a partir del fin ya
propuesto y determinado. Es decir, solo cuando el autor esta seguro de qué es lo que
quiere hacer, por tanto ya puede plantearse el problema de como lo quiere hacer. Al
saber lo que quiere hacer y saber como quiere hacerlo también prevée todas las otras
circunstancias ligadas a esta decision como por ejemplo debe saber que necesita
determinado tiempo estudiar y repasar lo cual planea que se sometera a examen en un
plazo de seis meses, pero luego analiza que por motivo de trabajo dicho tiempo no sera
suficiente, debe de reconsiderar ampliar el tiempo a nueve meses para poder abarcar el
contenido de lo que debe estudiar. Pero una vez que los admita, como de segura o
probable produccion, también esos efectos concomitantes que ya habia analizado

pertenecen a la accion.-

Fase externa: Pues bien, ya propuesto el fin representado mentalmente, seleccionados
los medios para su realizacion y ponderados los efectos concomitantes, el autor

procede a su realizacién en el mundo externo; pone en marcha, conforme a un plan, el



proceso causal, dominado por la finalidad, y procura alcanzar la meta pr

realizando paso a paso cada acto disefiado mentalmente.

La valoracion penal puede recaer sobre cualquiera de estas fases de la accién, una vez
que esta se ha realizado en el mundo externo. Puede suceder que el fin principal sea
irrelevante desde el punto de vista penal y no lo sean los efectos concomitantes, o los
medios seleccionados para realizarlo. No podran ser delito ni el pensamiento, ni las

ideas, ni la intencién sino se traduce en actos.

La fase externa de la accién ya fueron analizados anteriormente al referirnos sobre la
forma de manifestacién del delito, al indicar como la accidén planeada es exteriorizada y
nace al mundo de lo juridica, como ejemplo el hecho de planear la comision de un
asesinato, la persona espera a su victima a la hora y en el lugar planeado y con ayuda
de un arma de fuego cega la vida de la otra persona, al causar la muerte por dicho

medio la idea maquinada por esta persona nace al mundo exterior.

> Tipo:
En todas las acciones las que nos interesan son las tipicas. Ya que se puede establecer
que el ejemplo anteriormente dado no contraria el ordenamiento juridico ni dicha
conducta afecta un bien juridico tutelado por el Estado ya que el fin de dicha accién por
el contrario es muy loable. De ahi que nos preguntemos entonces que acciones son

consideradas tipicas.



conducta que reune varios requisitos se llamara por ejemplo: parricidio. Todos esos

elementos son los tipos. Para el principio de legalidad para que se de un delito tiene

que cumplirse cada uno de los tipos o elementos que estén en el codigo.

Este tema se tratara mas ampliamente en los proximos capitulos ya que este elemento
es de vital importancia para la presente investigacion ya que la misma trata de
desvirtuar la actual legislacién al atacar la actual forma en que los Jueces tipifican los

delitos relativos a la Narcoactividad.

> Antijuricidad:
No debe confundirse que el hecho que la accién sea tipica ya es un delito ya que este

es un indicio, pero nos faltan elementos como la accién antijuridica.

Hay acciones antijuridicas que no son tipicas, por ejemplo, pasarse un semaforo en rojo

es antijuridico pero como no esta en el codigo penal, no es tipico.

Acciones tipicas antijuridicas: Si va en contra de la norma son acciones tipicas y
antijuridicas. Hay acciones tipicas que no necesariamente son antijuridicas como matar
en legitima defensa, es decir esta tipificado el delito de homicidio y por ello es tipica

dicha accion pero es antijuridica porque fue en legitima defensa.

De ahi es que podemos decir que antijuricidad es la relacion de oposicion entre la
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conducta humana y la norma penal o bien la contradiccion entre una conducta

y un concreto orden juridico-penal establecido previamente por el Estado.

Materialmente se dice que es la accién que encierra una conducta antisocial que tiende
a lesionar o a poner en peligro un bien juridico tutelado por el Estado, sin que exista

una causa de justificacién, el interés o bien

Sin embargo, no todo comportamiento antijuridico es penalmente relevante. Por
imperativo del principio de legalidad y de la idea de seguridad y certeza juridicas solo
los comportamientos antijuridicos que, ademas, son tipicos pueden dar lugar a una

reaccion juridico penal.

> La Culpabilidad
La comision de una accién tipica y antijuridica no basta para considerar que se ha

cometido delito. Es necesario que el autor haya obrado en forma culpable.

El fundamento de la culpabilidad esta intimamente ligado a las teorias que fundamentan
la pena. En el derecho antiguo se concedié escasa importancia al elemento subjetivo
del delito y apreciaba solamente el dafo producido prescindiendo de su causalidad

espiritual.

Sin embargo, en algunas remotas legislaciones se encontraban insospechadas

precursiones sobre la imputabilidad y culpabilidad con el cédigo de Ammurabi, en el

11



CCRETARA 28

libro de Manu, pero éstas constituyen raras excepciones, ya que en aquellos

prevaliera el desconocimiento del elemento psicolégico del delito.

Fue indispensable el paso del tiempo de muchos siglos para que llegara a formularse
cada base fundamental del derecho penal, el principio de que sin imputabilidad y

responsabilidad no se concibe la imposicién de una pena.

La influencia del cristianismo y el resurgimiento del derecho romano abrieron en el
campo de la penalidad un nuevo periodo, el de la responsabilidad moral. Este hecho
se verifico en la edad media y la teoria del libre arbitrio se convirtié en el punto central
del derecho penal, principio que aun hoy en dia perdura “sin libre arbitrio no es posible

penalidad alguna”.

Por mucho tiempo dominé la doctrina que fundamentaba que la imputabilidad y la
responsabilidad penal en el libre arbitrio de las acciones humanas, pero la evolucion
filosdfica dio paso a nuevas doctrinas que contradecian a la doctrina del libre albedrio.

- Doctrina del libre arbitrio; alma de la escuela clasica.

- Doctrina determinista; fundamento cientifico de la escuela positiva.

Segun la doctrina del libre arbitrio para que un individuo sea imputable y responsable de

sus actos deben concurrir las siguientes condiciones:

1. Que en el momento de la ejecucion posea inteligencia y

discernimiento.
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2. Que goce de la libertad de su voluntad, es decir, la fac

poder escoger.

Sélo cuando concurran estas dos condiciones podra declararse a un individuo
responsable y culpable, pues ha querido el delito y lo ha ejecutado libremente. Su

responsabilidad penal es consecuencia de su responsabilidad moral.

Bacigalupo entiende que sera culpable el que pudiendo, no se ha motivado por la
norma ni por la amenaza penal dirigida contra la violacion y deja a un lado la prueba de

la libertad o del determinismo.®

Zaffaroni no admite que el fundamento de la culpabilidad sea la prevencién general.
Para él la culpabilidad es responsabilidad que se dara si el sujeto pudo entender lo

antijuridico de la conducta y si pudo elegir libremente.®

> La Punibilidad
Este elemento no es compartido por muchos autores lo cual es visible ya que en la
bibliografia utilizada para la presente investigacion no se hace referencia sobre el
presente aspecto, el cual segun el criterio del autor de la presente tesis, si es de gran
importancia, ya que si no existe una pena por parte del Estado, la accion, tipica,

antijuridica, culpable realizada no constituye delito.

° Bacigalupo, Enrique. Lineamientos de la Teoria del Delito. Pag. 19.

6 Zafarronil, Eugenio Raul, Manual de derecho penal; Pag.523.
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La punibilidad consiste en la sancion que el Estado impone a la persona qué
infringido la ley penal, como lo establecen los Articulos 41 y 42 del Codigo Penal que
establecen el tipo de penas a imponer como lo son las principales y las accesorias, en
las cuales como sancion por la infraccion de la ley penal es Estado a través de los

organos jurisdiccionales restringe o priva de algun derecho al agresor.

1.2 Elementos negativos

> Ausencia de conducta
Puesto que el derecho penal s6lo se ocupa de acciones voluntarias, no habra accion

penalmente relevante cuando falte la voluntad. Sucede esto en tres grupos de casos:

a) Fuerza irresistible. (vis absoluta) El cédigo penal en su Articulo 25 numeral 2,
declara exento de responsabilidad criminal al que obra violentado por una fuerza
exterior irresistible. La fuerza irresistible es un acto de fuerza proveniente del exterior

que actua materialmente sobre el agente.

La fuerza ha de provenir del exterior, es decir, de una tercera persona o incluso, mas
dudosamente, de fuerzas naturales. La doctrina considera que los impulsos irresistibles
de origen interno (arrebato, Estados pasionales) no pueden servir de base a esta
eximente, porque se trata de actos en los que no esta ausente totalmente la voluntad,

aunque esto no excluye que puedan servir de base a la apreciacion de otras eximentes,
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como la de trastorno mental transitorio que excluyen o disminuyen la imputabj

capacidad de culpabilidad.

b) Movimientos reflejos. Los movimientos reflejos tales como las convulsiones
epilépticas o los movimientos instintivos de defensa, no constituyen accién, ya que el

movimiento no esta en estos casos controlado por la voluntad.

Desde el punto de vista penal no actua quien en una convulsion epiléptica deja caer un
valioso jarron que tenia en ese momento en la mano, o quien aparta la mano de una
placa al rojo vivo rompiendo con ello un valioso objeto de cristal, o el que en el suefo
profundo y en la convulsion epiléptica toma del cuello a la pareja y la estrangula.
Distintos de los movimientos reflejos son los actos en "corto circuito", las reacciones
impulsivas o explosivas, en los que la voluntad participa, asi sea fugazmente, y que por

lo tanto no excluyen la accion.-

c) Estados de inconsciencia. También falta la accion en los Estados de inconsciencia,
tales como el sueno, el sonambulismo, la embriaguez letargica, etc. En estos casos los
actos que se realizan no dependen de la voluntad y, por consiguiente, no pueden

considerarse acciones penalmente relevantes.

Aunque en los Estados de inconsciencia falta la accion, pueden ser penalmente

relevantes, si el sujeto se ha colocado voluntariamente en dicho Estado para delinquir.
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involuntaria, de manera contraria se estaria manifestando la voluntad del agente y por

ende la accién seria tomada como constituyente del delito.

» Atipicidad
Entendemos por atipicidad el fendmeno en virtud del cual un determinado

comportamiento humano no se adecua a un tipo legal

e CLASES DE ATIPICIDAD
Distinganse dos modalidades de este fendmeno: la primera, conocida como atipicidad
relativa, se caracteriza porque la conducta realizada no se subsume plenamente en un
tipo penal determinado por ausencia de al menos uno de sus elementos constitutivos.
La segunda implica realmente inexistencia de un tipo penal que describa la conducta en

examen, y suele denominarse atipicidad absoluta.

Examinaremos brevemente el alcance de ambos fendmenos.

a) Atipicidad relativa. La falta de adecuacion tipica que distingue este fendmeno puede
referirse a uno cualquiera de los elementos que integran el tipo, asi: los sujetos, la

conducta o el objeto.

Habra atipicidad relativa en relacion con los sujetos —activo o pasivo— cuando el

hecho descrito en la ley penal es realizado por persona que no reune las condiciones
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obtiene el concurso de la fuerza publica para consumar acto arbitrario o injusto; tal

comportamiento es atipico, exige que el agente sea "empleado oficial". Ejemplo de la
segunda hipétesis podria ser la realizacién del acceso carnal sobre persona mayor de
catorce afnos con su consentimiento; en este caso la atipicidad se deriva de que limita la

edad del sujeto pasivo a catorce anos.

La atipicidad sera relativa respecto de la conducta, cuando el comportamiento del actor
no puede subsumirse dentro de un determinado tipo penal por falta de un elemento
descriptivo o normativo senalado en dicho tipo; ha de advertirse que al mencionar el
elemento descriptivo de la conducta tipica nos referimos igualmente a una cualquiera
de las circunstancias modales, temporales o espaciales que integran tal elemento. En
estas condiciones seria atipica la conducta de quien, para su propia satisfaccion, induce

a la prostitucién a persona honesta.

Finalmente, habra atipicidad relativa en relacion con el objeto material cuando este no
reune las caracteristicas sefialadas en el respectivo tipo, como cuando alguien causa
dano a un animal de su propiedad, cuando la conducta no lo vulnera como en la

falsedad inocua.

Puede considerarse también como forma de atipicidad relativa la que surge de la
produccion de un resultado tipico derivado de caso fortuito o fuerza mayor no

predicable de conducta humana, lo mismo que la inaccién”.
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b)
subsumible en ningun tipo penal porque no esta en absoluto descrita en la ley como
hecho punible. Hay, pues, en este caso una verdadera ausencia de tipo y, por ende,
imposibilidad de aplicar sancion alguna, de conformidad con el principio segun el cual

no hay delito sin tipicidad.

» Aspecto negativo: causas de justificacion o licitud
En la doctrina cientifica del derecho penal, las causas de justificacion son el negativo de
la antijuricidad o antijuricidad como elemento positivo del delito, y son aquellas que
tienen la virtud de convertir en licito un acto ilicito, es decir, que cuando en un acto
delictivo aparece una causa de justificacion de lo injusto, desaparece la antijuricidad del
delito (porque el acto se justifica), y como consecuencia se libera de responsabilidad

penal al sujeto activo.

El ordenamiento juridico no solo se compone de prohibiciones sino también de
preceptos permisivos o permitidos que autorizan realizar un hecho humano, en
principio, prohibido, pero tolerable y aceptable por las circunstancias en que éstos

llegan a suceder.

Pero en algun caso concreto el legislador permite ese hecho tipico, en cuanto hay
razones politicas, sociales y juridicas que asi lo aconsejan. En estos casos, el indicio
que pueda existir de la antijuricidad que supone la tipicidad queda desvirtuado por la

presencia de una causa de justificacion.-
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juridico, es asi indiferente que la realizacion de la accion tipica esté autorizada por el
derecho civil, administrativo o penal. Por ejemplo, el derecho de retencion que también
rige en materia civil. La principal caracteristica de la causa de justificacién, es que
excluye totalmente la posibilidad de toda consecuencia juridica: no solo la penal, sino
también la civil, administrativa etc., no solo respecto al autor, sino también a quienes le
han ayudado o inducido, a diferencia de las de inculpabilidad y las excusas legales
absolutorias, en las cuales subsiste la responsabilidad civil y la responsabilidad de los

participes.’

Para autores como Bacigalupo y Jescheck el numero de causas de justificacion no
quedara nunca cerrado, es decir que por ley no podran limitarse y definirse las causas
de justificacion posibles, por el contrario, lo que fundamenta la calidad de una
circunstancia como causa de justificacion, es la decision referente a que esa

circunstancia debe tratarse bajo las reglas de las causas de justificacion.

Bacigalupo al analizar la teoria de la justificacion afirma: “Un punto de vista que
combine el criterio objetivo y subjetivo, resulta ser en verdad, el que mejor responde a

una estructura de lo ilicito que reconoce un disvalor del resultado junto con un disvalor

4 Bacigalupo, Enrique: Manual de derecho penal. Pag 117.
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de la acciéon y que, en la teoria de la justificacion debe requerir paralela

exclusion tanto del disvalor del resultado como del disvalor de la accion.”®

Esta afirmacién de que estas causas de justificacidon no pueden ser antojadizas sino
que deben de encontrarse reguladas las encontramos en nuestra legislacion en el
Articulo 24 de nuestro Codigo Penal, en la cual nos indica que existe causas de

justificacion en tres preceptos:

a) Legitima defensa.
b) Estado de necesidad y

c) Legitimo ejercicio de un derecho

Para lo cual daremos una pequefa explicacién de cada una de estas circunstancias.

» Legitima defensa
Dentro de este apartado vamos a enunciar las principales caracteristicas que tanto la
legislacion como la doctrina sefialan sobre este instituto, pero con mayor relevancia
expondremos el por qué de su existencia, es decir, como se justifica que esta figura,
que excluye la antijuridicidad de la accion y que por tanto exonera por completo de
responsabilidad penal sea una constante en todos los ordenamientos, tanto los mas
conservadores como los de avanzada, debiendo anotar ademas que esta institucion se

remonta incluso hasta el derecho natural.

® Ibid. Pag. 121.
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En pocas palabras Wetzel

injusto”. °

Podemos afirmar que es un tipo permisivo que se aplica cuando se presenta una
situacién determinada, que reune todas las caracteristicas que el mismo exige, excluye
la antijuridicidad de la accion, por lo que lejos de violar el derecho el acto lo reafirma y

defiende.

Para resumir dicha afirmacién podemos indicar que el sujeto actua legitimamente
porque el Estado no tiene otra forma de garantizarle el ejercicio de sus derechos, la

proteccion de sus bienes juridicos.

Como idea medular tenemos entonces que en la legitima defensa no hay una
valoracion de males, puesto que no hay una colisibn de “intereses juridicos” en
situacion tal de que exista riesgo de uno de ellos y posibilidad de salvar otro,

simplemente existe la necesidad de responder frente a una agresion ilegitima.

Cuando se habla de agresion ilegitima debemos cuestionarnos qué vamos a entender
como tal, asi podemos afirmar que se trata de una conducta por parte del agresor, lo
cual significa que debe actuar con conocimiento y voluntad de lo que hace, asi se

excluiria la legitima defensa frente a los casos de involuntabilidad, caso fortuito y

? Wetsel, Hans: Derecho penal aleman.. Pag. 122.
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fuerza mayor. 10 En este mismo sentido Zaffaroni refiere que no hay agresion

>
) %, )
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Oltpre ™ 6.

pues como se requiere que la agresién sea ilegitima (antijuridica) , no lo es algo que no
es conducta, en estos casos segun su criterio se aplica el Estado de necesidad,
también la excluye en los casos en la agresidn es culposa, para €l la agresién debe ser

intencional.11

Para finalizar el breve resumen de lo que es la legitima defensa debemos indicar lo que
es la legitima defensa presunta o privilegiada. La cual se encuentra regulada en El
Articulo 24 del Cddigo Penal el cual finaliza regulando la figura que ha sido
denominada por la doctrina como defensa presunta o privilegiada. Se entiende que
concurre la causa de justificacién, cuando sin importar el dafio que se ocasiona al
agresor, el individuo extrafio se encuentra dentro de una edificacion o sus

dependencias con peligro para los que la ocupan o la habitan.

» Estado de necesidad
Para exponer la presente causal de justificacion, al igual que el caso de la legitima

defensa, debemos empezar por definir un poco su concepto y justificacion.

“‘En el Estado de necesidad se hace necesario un medio lesivo para evitar un mal
mayor, en tanto que en la legitima defensa el medio lesivo se hace necesario para

repeler una agresién antijuridica. Esta diferencia hace que en el Estado de necesidad

"% Issa Khoury,Jacobo Henry y Alfredo Chirino Sanchez; Metodologia de la resolucién de conflictos juridicos en
material penal. Pag. 41.
"' Ibid. Pag. 523.
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debiendo ser mayor el que se quiere evitar, en la
ponderacion de esta naturaleza , porque en uno de los platillos de esa balanza hay una

agresion antijuridica, lo que la desequilibra totalmente.” 12

El Dr. Rodriguez Devesa sostiene que el cdédigo penal espafiol no contiene una
definicion de lo que es Estado de Necesidad, por lo que sefiala que hay una definicién
que parece aceptada en doctrina que considera que consiste en una situacion de tal
indole que no hay otra opcidén que lesionar un bien juridico de otra persona (o infringir
un deber) o sufrir la destruccion de un bien juridico propio (o dejar de cumplir otro

deber, si de colision de deberes se trata).13

Su justificacidn para algunos autores esta en que el principio de que necesidad carece
de ley, pues lo ineluctable cae fuera de las normas ordinarias que regulan la conducta
humana tanto de orden moral, como juridico. De este modo se trata de una pugna de
intereses que nace de una situacion de hecho que no implica licitud inicial, de ahi que

el agente puede reaccionar de igual modo frente a lo licito y lo ilicito.14

El Estado de Necesidad no siempre ha sido aceptado como eximente, y para ello se
parte e dos razones: Unas veces la impunidad ha sido otorgada por una razén subjetiva

que toma en cuenta el animo del autor, y otra es tomada en cuenta un criterio objetivo

12 : r
Ibid. Pag. 522.
" Henti, Hang Von (Autor) y José Maria Rodriguez Devesa (Coautor); La pena, formas primitivas y conexiones
historico - culturales. Pag 569.
' Quintano Repolles, Arturo; Comentarios al cédigo penal. Pag. 78.
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de los bienes en juego, y el mayor interés que tiene el derecho en el bien

defendido por el autor.

Para legislaciones como la Argentina, la espafola, y la nuestra el Estado de necesidad
es causa de justificacion porque prevalece el mayor interés que tiene el derecho en

que se evite el mal mayor, es decir sigue un criterio objetivo.

Los anteriores conceptos y otros que enmarcan la figura, se encuentran recogidos en
nuestro derecho en el Articulo 24 inciso 2) del Codigo Penal. Seguidamente, se
desarrollan los requisitos que exige la ley para que se configure el Estado de

necesidad:

La realidad del mal que se trata de evitar, ya que si por sugestion del sujeto se comete
un acto tipico este no seria una causa de justificacién sino una causa de inculpabilidad
como lo establece el Articulo 25 del Cédigo Penal en cuanto lo relativo al error, este
Estado de necesidad no es necesaria una amplia explicacién ya que es claro al indicar

que el mal que se evita debe de ser percibido realmente.

Pasamos ahora a cuestionar que debemos entender por evitar un “mal mayor”. Esto
nos lleva a cuestionarnos en que cosiste esa valoracion de bienes que implica el Estado
de necesidad, como sabemos que el mal que se evita es menor, 0 en otras palabras

que el bien sacrificado es de menor jerarquia y por tanto era el que se debia sacrificar.
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debe dar a tal circunstancia, por lo que deja a criterio del juzgador y de la prueba

aportada durante el juicio para establecer la misma, pero dicha circunstancia puede o
es objeto de otra tesis, lo unico que debemos mencionar por ende es que de dicha
apreciacion se debe determinar que el dano realizado debe ser menor del que se trata

de evitar.

Como ultima circunstancia el legislador regulo que el agente debe prever que el mal
inminente no pueda ser evitado de otro forma. A contrario sensu, no opera la eximente
si analizando el caso ex post nos encontramos con que el mal se hubiera evitado con
consecuencias menores si el agente hubiese actuado de una forma diferente a como lo
hizo. Este requisito debe analizarse vinculado con la necesidad creada por la amenaza
de un mal mayor. En otras palabras quiza resulte mas importante ver de acuerdo a las
circunstancias objetivas de la situacién si el autor no excedié la medida racionalmente
necesaria para evitar el peligro, ya que luego de pasada la situacion de necesidad,
pueden aparecer muy diversas formas de resolver el conflicto, pero es diferente estar
ante la situacién apremiante. Deben analizarse los conceptos disponibilidad y

efectividad, sea el medio disponible, mas efectivo y que cause el menor dafio posible.

Quien tiene la obligacion de afrontar el riesgo no puede ampararse en esta eximente.
Estos casos son de sacrificio de lo propio en servicio de lo ajeno. Asi, en condiciones
normales, la madre debe afrontar los riesgos del embarazo y del parto. Los médicos y

enfermeras deben afrontar los riesgos de un contagio, porque prevalece el interés de
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de peligro inminente en razén de su especial posicidn no pueden eludir el peligro y

ampararse en la eximente que analizamos.

» Legitimo ejercicio de un derecho
En cuando al ejercicio legitimo de un derecho que también contempla la norma que
exponemos, debemos empezar por diferenciarlo del cumplimiento de un deber legal
pues en ocasiones se utilizan indistintamente o se confunden. La principal distincion
radica en que respecto del deber legal el sujeto no tiene opcién y debe actuar conforme
se lo exige la ley, mientras que quien ejerce un derecho tiene la facultad de renunciar a
ese ejercicio, es decir ante un derecho legitimo la persona puede hacer o no uso de él.

De modo que la causal de justificacion operaria en el tanto se haga uso del derecho.

El ejercicio del derecho debe ser legitimo, lo cual implica que los medios por los cuales
se hace valer deben ser los prescritos por el ordenamiento, dichos medios no deben ser
constitutivos de delito. Por otro lado ese ejercicio tampoco es ilimitado y hay ciertas
esferas de la convivencia social que deben respetarse, como por ejemplo la reservada
a las tribunas. Asi, aunque haya sido victima de un robo no estoy facultado para

recuperar mis bienes a matar o herir al receptador.

> Causas excluyentes de culpabilidad
En el derecho penal guatemalteco actualmente tiene vigente como causas de

inimputabilidad, a) El menor de edad; b) Quien en el momento de la accién u omision,

26



ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprension, salvo que el

trastorno mental transitorio, haya sido buscado de propdsito por el agente.

Asi mismo otras mas especificas o limitadas a la aplicacion en casos concretos las
encontramos en el Articulo 25 del mismo cuerpo legal en el cual enumera las causas de
inculpabilidad, conocidas doctrinalmente como causas de exculpacién entre las cuales
menciona el miedo invencible, la fuerza exterior (Qque como ya analizamos es mas bien

una falta de accion), el error, la obediencia debida y la omision justificada.

Conforme a dichas normas legales, todas ellas responden a la idea de las eximentes de
responsabilidad penal. La minoria de edad como causa de inimputabilidad, esta
establecida buscando la seguridad juridica, de un modo tajante que no admite
gradacion. De tal modo que solo a partir de los dieciocho afios se puede responder y no
antes a la responsabilidad penal, aunque en el caso concreto se pudiera demostrar que

el menor de esa edad tiene la capacidad de culpabilidad suficiente.

Algo similar sucede con la alteracion en la percepcion; aqui el legislador exige, sin
embargo, que la afeccion lo sea de nacimiento o desde la infancia y que tenga alterado
gravemente la conciencia de la realidad, con lo que se alude ya a un dato que afecta a

la capacidad de culpabilidad.
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El miedo invencible, o mejor por la doctrina como Estado de necesidad disculpante (vis

compulsiva), nos remonta nuevamente a lo ya analizado como Estado de necesidad
pero con una pequefia variante ya que aqui el dafio realizado no debe ser menor que el
evitado aqui el dafio realizado nos indica debe ser igual o mayor, estableciendo que la
doctrina lo denomina como vis compulsiva por el hecho que aqui el agente si realiza
una accion pero en virtud de elementos externos psicologicos, contrario a la vis
absoluta, la cual nos lleva a la siguiente excluyente que es la fuerza exterior la cual ya

ha sido analizada anteriormente como una falta de accion.

El error, que nos indica que el agente realiza la accion tipica y antijuridica en creencia
racional, o sea en circunstancias que apreciables desde cualquier punto de vista
podrian ser ciertas, de una agresion ilegitima contra su persona, siempre y cuando la
reaccion sea en proporcion al riesgo que se cree tener, siendo esta causal de
inculpabilidad a criterio del autor de la presente tesis muy subjetivo por lo que al final es

el juzgador quien deba apreciar la misma.

La obediencia debida, la cual la misma ley nos indica que se debe de dar en
cumplimiento de ciertas circunstancias como lo son que exista subordinacion entre
quien ordena la accion y quien la realiza, asi como que la orden dada debe de darse
dentro del ambito de las atribuciones de quien la emite y revestida con las formalidades

que la ley indica y que este mandato dado no sea manifiestamente contrario a la ley.
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a un deber de hacer en virtud de encontrarse impedido de actuar, como por ejemplo el

salvavidas que su deber consiste en salvar la vida de las personas que acuden a una
playa determinada, pero coincidentemente dos personas necesitan su auxilio en el
mismo momento, y por salvar la vida de uno el otro fallece, esta persona en ese
momento se encontraba a todas luces impedido de salvar las vida de ambas personas,

por lo que la omisién de salvar la vida de uno no constituye causa de culpabilidad.

> Causas excluyentes de la punibilidad
Como ya se indico la punibilidad es la facultad del Estado de imponer una pena a quien
ha cometido un delito, pero nuestra legislacién en ciertas circunstancias excluye esta
pena al darse ciertas circunstancia, el ejemplo mas claro que podemos encontrar se
encuentra regulado en el Articulo 476 del Codigo Penal, al indicar que se esta excepto
de la pena en el delito de encubrimiento siempre y cuando sea a favor de parientes

dentro de los grados de ley, conyuge, concubinario o persona unida de hecho.

Lo anterior tiene fundamento légica ya que la Constitucion politica de guatemala en su
Articulo 16 regula lo relativo a que ninguna persona esta obligada a declarar en contra
de si misma o sus parientes en grados de ley, cdnyuge o persona unida de hecho
legalmente. Por lo que el mismo Estado no puede imponer una sancidén ya que esto
seria contrario a derecho, pese a que en dicho delito se den todos lo demas elementos

que ya han sido analizados.
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1.3 Leyes penales especiales

Como ya ha sido indicado, uno de los elementos del delito debe ser la tipicidad de la
acciéon realizada la cual es base dentro de la presente investigacion, la cual para
recapitular debemos recordar que la accion debe de ser contraria a la ley, por lo que

debe de encontrarse regulada dentro de un cuerpo legal.

Podemos dividir el derecho penal en dos grandes ramas lo que es el derecho penal
material o sustantivo, dentro de la cual se regulan en concreto que conductas se deben
considerar como delitos o como faltas y que penas o medidas y seguridad se deben
imponer a quienes lo cometan, regulado en el cédigo penal decreto 17-73 y ademas en
todas las leyes penales especiales. Y el derecho Penal Procesal o Adjetivo en el que se
regula todo el desarrollo del proceso para determinar si una persona cometié un delito y
en su caso ponerle un a pena o una medida de seguridad, regulado en el codigo

procesal penal, decreto 51-92.

Dentro del derecho penal material o sustantivo podemos realizar una subdivision

¢ PARTE GENERAL
Comprende todas aquellas normas que regulan aspectos aplicables a todos los delitos.
Lo cual se encuentra regulado dentro del primer libro del codigo penal dentro de los

Articulos del 1 al 122.
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e PARTE ESPECIAL:

de todas las conductas que se encuentran prohibidas por el derecho penal, es decir de
los delitos y de las faltas. Las cuales se encuentran reguladas en libro segundo del
cédigo penal denominado parte especial, asi como en otras leyes denominadas

especiales de conformidad con el Articulo 9 del Cédigo Penal.

Dentro de estas leyes especiales dentro de las cuales podemos encontrar figuras
delictivas tenemos por nombrar algunas: la Ley contra la Narcoactividad (La cual sera el
objeto principal de la presente investigacion), la Ley de armas y municiones, la Ley de

bancos y grupos financieros, por mencionar algunas.

1.4 Los delitos relativos a la narcoactividad

Establecimos anteriormente que el Estado crea las figuras delictivas a efecto de cuidar
bienes juridicos de las personas en este caso podemos indicar que el Estado
cumpliendo dicha funcién debe proteger la salud de las personas. La cual se ve

grandemente afectada por lo que es el narcotrafico.

Por narcotrafico debemos entender toda actividad llicita tendiente al cultivo o

produccion al procesamiento o elaboracion y transporte o distribucion de todo tipo (le

farmacos. drogas o estupefacientes.
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segundo en relacién al consumo indebido.

En cuando al primer aspecto debe tomarse en cuenta la ubicacion de Guatemala en el
continente americano. Tal ubicacion es propicia para servir de puente al narcotrafico:
que emana de América del Sur y se envia para su consumo en los Estados Unidos.
Guatemala, ademas de ser utilizada para el transito ilegal de drogas, también tiene un
alto nivel de produccién, especialmente en areas geograficas de dificil acceso donde

cultivan igualmente marihuana y amapola.

La convencion de las naciones unidas contra el trafico ilegal de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, suscrita en Viena, el 20 de diciembre de 1988 y ratificada por
nuestro pais el 29 de noviembre de 1990 da como resultado finalmente la ley contra la
narcoactividad. En su primera parte esta ley da definiciones sobre lo que debe
considerarse como drogas, estupefacientes y psicotrépicos, adiccién, trafico ilicito,

consumo, transito internacional, precursores, bienes e instrumentos y objetos del delito.

Delitos. La ley presenta una estructura distinta en relacion a las conductas que

contienen los tipos penales.

Dentro del capitulo cuarto de la ley contra la narcoactividad podemos encontrar lo
relativo a los delitos y sus penas, dentro del cual del Articulo 35 al 51 califica las

conductas tipicas que son consideradas delitos.
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enumeraremos a continuacion:

e Comercio, trafico y almacenamiento ilicito de drogas, Articulo 38:
e Posesion para el consumo, Articulo 39:

e Promocién y fomento de las drogas, Articulo 40:

El problema presentado en la presente investigacion consiste en la flexibilidad que las
anteriores normas le da al juzgador para que en ciertas circunstancias pueda cambiar
de un delito a otro ya que los mismos no son claros, precisos, especificos o limitantes al
momento de definirlos y en virtud de que dichos delitos son los mas cometidos y dada
la envergadura de dichos delitos se da lugar a presiones por parte de los acusados lo

cual se tratara mas ampliamente en el transcurso de la presente investigacion.
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CAPITULO Il

2. Jurisdiccion y competencia

2.1 Antecedentes

Los conflictos entre grupos se resuelven en forma que, si bien siempre es dinamica,
logra una cierta estabilizacion que va configurando la estructura de poder de una
sociedad, que en parte es institucionalizada y en parte difusa. Toda sociedad presenta
una estructura de poder, con grupos que dominan y grupos que son dominados, con
sectores mas cercanos 0 mas lejanos a los centros de decisién. Conforme a esta
estructura, se controla socialmente la conducta de los hombres, control que no sdlo se
ejerce sobre los grupos mas alejados del centro del poder, sino también sobre los
grupos mas cercanos al mismo, a los que se les impone controlar su propia conducta

para no debilitarse.

De este modo, toda sociedad tiene una estructura de poder (politico y econémico) con
grupos mas cercanos al poder y grupos mas marginados del poder, en lo cual,
l6gicamente, pueden distinguirse grados de centralizacion y de marginacion del poder.
Esta centralizacion-marginacion teje una marana de multiples y proteicas formas de
control social (influencia de la sociedad delimitadora del ambito de conducta del

individuo).
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control se realiza con la promulgacion de normas tanto de indole civil, penal, laboral,
administrativo y tantas como ramas del derecho existen, pero para el fin de la presente

investigacion analizaremos las relativas al derecho penal.

Se ha dicho que el derecho penal es tan antiguo como la humanidad misma, ya que son
los hombres los unicos protagonistas de esta disciplina de tal manera que las ideas
penales han evolucionado a la par de la sociedad. En la interrelacion humana se
manifiesta la conducta humana que realiza acciones u omisiones segun su voluntad,
pero cuando estas acciones u omisiones dafian un interés juridicamente tutelado son

reprobados por el derecho penal en nombre del Estado.

La administracion de justicia durante la Colonia, estuvo a cargo del Consejo Supremo
de Indias, que era el sumo gobernador y supremo juez de América espafola. Este
organo realizé una importante labor legislativa y administrativa y se integré con los ex

virreyes, ex gobernadores y ex oidores.

Otros 6rganos importantes fueron:
Las capitanias generales

Las gobernaciones

Los ayuntamientos y

Los corregimientos
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la potencia colonizadora.

El primer intento de reformar ese Estado de cosas, se dio el 24 de junio de 1834,
durante el gobierno del Dr. Mariano Galvez, fecha en la cual se ordend la promulgacién
del codigo de Livingston, por haber sido tomado y traducido al espafiol de la
compilacién legislativa y que en 1821 redacté para el eEstado de Louisiana, Estados

Unidos el Dr. Edward Livingston. El traductor fue don José Francisco Barrundia.

El Cédigo de Livingston introdujo 2 reformas importantes:

El sistema penitenciario que hacia de la carcel un taller, donde el trabajo era el principal

medio de redencion;

El juicio por jurados, que independizaba la administracién de justicia de la tutela de los

jueces.

El General Justo Rufino Barrios acordd nombrar el 26 de junio de 1875, una comision
que se encargara de redactar los nuevos cédigos para la administracion de justicia en
Guatemala. Casi a los dos afios de integrada la comision ésta rindio el informe de sus
actividades y mandaron a publicar los nuevos cdédigos penal y de procedimientos
penales, para la Republica de Guatemala. ElI ordenamiento sustantivo penal fue

calificado con el nombre de “Cédigo del "77”.
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por el presidente de la Republica, General Manuel Lisandro Barillas. Este codigo fue

aprobado por el Decreto No. 48 de la Asamblea nacional legislativa, de fecha 29 de
abril de 1889. En este codigo el principal avance consistié en la supresion del sistema
de penas compuestas para dejarlas fijas a cada delito, sin diversos extremos, para el

caso de faltar circunstancias atenuantes o agravantes.

En 1936 se designé a los abogados Manuel Zecefia Beteta y Manuel Marroquin, para
que redactaran la legislacion penal que se conoce como “Cédigo del 36”, que entrd en
vigor el 25 de mayo de 1936 segun Decreto 2164 de la Asamblea Legislativa de
Guatemala. El criterio de varios penalistas guatemaltecos, es que la tendencia que
siguio el Codigo penal del 36, fue la de la escuela clasica. Dicho codigo fue abrogado

por el decreto 17-73, actualmente en vigencia.

2.2 Diferencia entre jurisdiccion y competencia

» Jurisdiccion:
La autoridad principal, que ostenta la potestad publica de juzgar y ejecutar lo juzgado,
no puede ser ejercida por cualquier persona. Debe recaer en un funcionario que esté
investido de las facultades jurisdiccionales para poder conocer el proceso penal.
Entonces podemos decir que la jurisdiccion como la facultad y el deber de administrar

justicia.
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La jurisdicciébn es entonces, "la potestad conferida por el Estado a

sometidas y hacer cumplir su propias resoluciones; esto ultimo como manifestacién del

imperio" 15

Elementos de la Jurisdiccion:

Notio = Jurisdiccion, facultad de conocer un litigio dentro de un proceso

determinado;

Vocatio Llamamiento, facultad de hacer comparecer a las partes;

Coertio

Contencion, restriccion, facultad de castigar o penar, poder
coercitivo de los tribunales para hacer que se cumplan sus resoluciones;

lundicium = Facultad de dictar sentencia;

Executio Ejecucion judicial, mediante auxilio de fuerza publica.

Si la jurisdiccion es la potestad publica atribuida al Estado para administrar justicia, por
medio de los drganos jurisdiccionales instituidos por la ley, los que deben actuar
conforme la misma, y emitir la sentencia que pasa en autoridad de cosa juzgada;
entonces, la jurisdiccion es una actividad encomendada unica y exclusivamente a los
tribunales de justicia; y en ningun momento a otro érgano o institucion publica en

particular.

"> Alsina, Hugo; Prologo del proceso civil.Pag.11.
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forma independiente e imparcial, libre de toda presion politica o sectaria, sea cual fuere

Su procedencia.

De conformidad con nuestro ordenamiento constitucional, la funcion jurisdiccional se
ejerce por el Poder Judicial, cuya existencia se fundamente en el Articulo 203 de la
Constitucion Politica de Guatemala el cual preceptua "La justicia se imparte de
conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica. Corresponde a los
tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucién de lo juzgado. . .,

asi mismo el Articulo 37 del Cédigo Procesal Penal y el 57 de la Ley del Organismo

Judicial, amplian dicha norma.

e COMPETENCIA:
Partiendo de la idea de que la competencia es un instituto procesal que alude a la
aptitud o capacidad que un 6rgano jurisdiccional tiene para conocer en una relacion
juridica procesal concreta, pero éstos, unicamente pueden ejercerla dentro de los

limites sefalados por la ley.

El autor Hugo Alsina sefiala que la competencia se refiere a: "Los limites dentro de los
cuales el Juez puede ejercer su facultad jurisdiccional".1te Segun Couture, la

competencia "es el fragmento de jurisdiccion atribuido a un Juez",17

' |bid.Pag. 256
'" Couture, Juan Eduardo. Vocabulario Juridico. Pag.57.
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todos los jueces pueden intervenir en cualquier litigio, sino tan s6lo en aquellos casos

para que la ley lo determina como competentes.

2.3 Clases de competencia

La doctrina regula diversas clases de competencia, pero en razén de la materia que nos
ocupa, nos limitaremos a destacar la competencia que se determina en funcién del

territorio, por la materia y por la funciéon o de grado.

Competencia Territorial: En esta clase de competencia, resulta mas comoda la
administracion de justicia, por cuanto la misma se ejerce dentro de una determinada
parte del territorio nacional debidamente delimitada. Los limites horizontales de la
jurisdiccidén estan dados por la competencia territorial. En la extension del territorio de
un Estado existen jueces o tribunales igualmente competentes en razén de la materia,

pero con capacidad para conocer solamente en determinada circunscripcion.

El Cédigo Procesal Penal, en su Articulo 40 prescribe: "La competencia penal es
improrrogable. La competencia territorial de un tribunal no podra ser objetada ni
modificada de oficio una vez iniciado el debate; se exceptuan aquellos casos regulados
por una disposicion constitucional que distribuye la competencia entre distintos

tribunales...".
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tribunal. Y el mismo articulo continda diciendo: "En la sentencia, el tribunal con

competencia para juzgar hechos punibles mas graves no puede declararse
incompetente porque la causa pertenezca a un tribunal con competencia para juzgar

hechos punibles mas leves".

Competencia por razén de la materia: Esta clase de competencia determina qué
materia juridica puede en un momento dado conocer el érgano jurisdiccional; o sea que
le permite al juez ejercer su jurisdiccién en determinada clase de procesos, por ejemplo,

los procesos penales.

Como se recordara, la jurisdiccion también se divide por la naturaleza del derecho
sustancial que constituye su objeto, clasificAandose entonces, en penal, civil, laboral,
etc., en virtud de cuyos motivos los tribunales que han de conocer de unos y otros
asuntos, estan separados de manera que un tribunal de lo civil no tiene competencia
para conocer o juzgar sobre las otras materias que le son ajenas, excepto si legalmente

se le haya investido de competencia, para conocer en distintas materia juridicas.

La regla general establece que cada juzgado de primera instancia, debe estar investido
de competencia para conocer de una sola materia juridica, sin embargo, es Unicamente
en la ciudad capital y municipios de gran cantidad de habitantes donde se cumple este

presupuesto, ya que, en el interior de la republica, en los departamentos, donde
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Lo anterior obedece en mayor grado por la debilidad econémica del organismo judicial;

y porque la ley establece (Articulo 94 de la Ley del Organismo Judicial) que "La Corte
Suprema de Justicia determinara la sede y distrito que corresponde a cada juez de
primera instancia y en donde hubiere mas de uno, les fijara su competencia por razon
de la materia, de la cuantia y del territorio." Asimismo, el Articulo 52 del mismo
instrumento normativo prescribe: "La Corte Suprema de Justicia distribuira la
competencia territorial y reglamentara el funcionamiento, organizacién, administracion y
distribucion de los jueces de paz, de narcoactividad y delitos contra el ambiente, de
primera instancia, tribunales de sentencia, salas de la corte de apelaciones, jueces de
ejecucion y del servicio publico de defensa, en forma conveniente." De modo que es la
Corte Suprema de Justicia la que a través de Acuerdos establece la competencia por

razén de la materia.

Competencia Funcional o de Grado: Esta clase de competencia es la que se atribuye a
los Jueces de Primera Instancia, de conformidad con las funciones que a éstos les
estan asignadas en relacion al momento en que conocen del proceso. El proceso,
segun la legislacién penal guatemalteca, esta sometido a la doble instancia y en ciertos
casos, a un recurso de casacion; por lo tanto, a ello obedece que se hable de
competencia jerarquica o por grados y es por este motivo, que son competentes los
jueces menores y los jueces de primera instancia. Esto demuestra que estan facultados

para instruir y decidir los asuntos que por la materia, cuantia y territorio les corresponde
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apelacion y la corte suprema de justicia en el Estado de casacion.

La competencia funcional o de grado, se diferencia, en cuanto a que el juez de primera
instancia de narcoactividad y delitos contra el ambiente, que controla la investigacion, y
el tribunal llamado a dictar sentencia, son 6rganos jurisdiccionales que conocen en
primera instancia, en la misma relacion jerarquica. En tanto que la segunda instancia se
da cuando es un tribunal superior quien conoce de la decision judicial impugnada, el
que puede darse mediante el recurso de apelacion, la queja, o bien el recurso de
apelacion especial, contra una sentencia o un auto, segun sea el caso. Asi reluce

entonces un primer grado o primera instancia y un segundo grado o segunda instancia.

La competencia en relacion al grado la establece el cddigo procesal penal en sus

Articulos 47, 48, 49 y 50.

2.4 Juzgados de primera instancia de narcoactividad

Por el Articulo 4 del decreto numero 51-2002 del Congreso de la republica, el cual entro

en vigencia el 24 de marzo del afio dos mil tres, fue adicionado el Articulo 45 del Cddigo

Procesal Penal, el cual establece lo relativo a los juzgados de narcoactividad y juzgados

de delitos contra el ambiente.
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farmacos o estupefacientes y delitos conexos...”

Este tipo de juzgado segun la misma ley tienen a su cargo el control jurisdiccional de los

actos de investigacién relacionados con los delitos de su competencia.

La anterior norma se suple perfectamente por el Articulo 2 de la Ley contra la
narcoactividad, la cual nos da definiciones de lo que debemos entender por trafico,
tenencia, produccion, etc. Con lo cual podemos determinar perfectamente la jurisdiccion

y competencia de dichos juzgados.

Por el problema econdémico ya indicado que por muchos afios y aun actualmente
atraviesa el Organismo Judicial, en la actualidad dichos Juzgados comparten la
competencia por los juzgados de primera instancia, asi como delitos contra el ambiente,
por lo que se no existen Juzgados que conozcan unicamente sobre delitos relativos a la

narcoactividad ya que la competencia de estos es mucho mas amplia.
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CAPITULO Il

3. El proceso penal

3.1 Procedimientos penales

Nuestro codigo procesal penal en su estructura nos indica dos tipos de procedimientos,
el procedimiento comun, que como el ordinario en lo civil es el procedimiento tipo, en el
cual se tramitan todos los conflictos relativos a esta materia, y los procedimientos
especificos, los cuales se aplican en circunstancia especificas como su nombre los

distingue.

Como fin para nuestra investigacion debemos hablar ampliamente sobre el
procedimiento comun, pero antes de esto daremos una pequefia resefia sobre los
procedimientos especificos los cuales naces de la necesidad de acelerar los tramites
judiciales en casos concretos, de profundizar la investigacion cuando fracasa el recurso
de exhibicion personal, de prevenir la comision de nuevos delitos y la naturaleza
especial de los ilicitos privados y las faltas, determinan la creacion de ciertas variantes

al proceso penal ordinario comun.

Procedimiento abreviado:
Procede cuanto el Ministerio Publico estima suficiente, por la falta de peligrosidad, la
falta de voluntad criminal del imputado o por la escasa gravedad del delito, la

imposicion de una pena no mayor de dos afnos de privacion de libertad o de una multa.
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Procedimiento especial de averiguacion:

proteger a las victimas de tan aberrante practica y procurar el efectivo respeto de los
derechos humanos, particularmente los de goce de libertad y a no sufrir vejdAmenes o

coacciones.

Juicio por delito de accion privada:

En los delitos en que no se lesiona el interés social, corresponde al agraviado
comprobar el hecho que causa su acusacion, entonces no son necesarias las fases
procesales de instruccion e intermedia. El Tribunal de sentencia admite la querella y
convoca a una audiencia de conciliacién para buscar un acuerdo entre las partes, si

este no se logra, entonces se pasa a juicio oral.

Juicio para la aplicacion exclusiva de medidas de seguridad y correccion:

Procede cuando después de realizado el procedimiento preparatorio el Ministerio
Publico estima que unicamente corresponde aplicar una medida de seguridad y
correccion al imputado, con el objeto de que este pueda ser readaptado socialmente y

la misma sociedad pueda defenderse contra el peligro que el mismo significa.

Juicio por faltas:
Consiste en un procedimiento acelerado y simple para resolver infracciones
intrascendentes, que por su escasa gravedad esta tipificados como faltas, conocen los

jueces de paz en Unica instancia y dentro de su jurisdiccion.
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3.2 EIl procedimiento comun

» Procedimiento preparatorio
Con la entrada en vigor del cédigo procesal penal vigente, se establecen fases
procesales en que se agrupan los actos y hechos procesales a través de los cuales se

concreta y desenvuelve el proceso este se divide en cinco fases principales:

1°. Fase de investigacion, instruccidén o preliminar, cuyo cometido principal consiste en
la preparacion de la acusacién y por ende el juicio oral y publico;

2°. Fase intermedia: donde se critica, se depura y analiza el resultado de esa
investigacion;

3°. Fase de juicio oral y publico: etapa esencial, plena y principal que define el proceso
penal por medio de la sentencia;

4°, Fase de control juridico procesal sobre la sentencia. Este se desarrolla a través de
los medios de impugnacion; vy,

5°. Fase de ejecucién penal, en la que se ejecuta la sentencia firme.

» Instruccién:
La instruccion penal es mas conocida como tal por el sistema inquisitivo o mixto,
constituye la primera fase del procedimiento criminal y tiene por objeto recoger el
material para determinar, por lo menos aproximadamente, si el hecho delictivo se ha

cometido y quién sea su autor y cual su culpabilidad.
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Esta fase preparatoria en el proceso penal, inicia con el conocimiento de |

indica, preparan y construyen las evidencias, informaciones o pruebas auténticas, que
permitiran establecer la existencia del delito y la participacién del imputado y que,
posteriormente, serviran al fiscal del Ministerio Publico, formular la acusacion y la
peticion de apertura del juicio penal contra el procesado, ante el Juez de primera

instancia penal contralor de la investigacion.

Esta fase procesal importa no solo por lo dicho, sino porque si el fiscal del Ministerio
Publico no realiza completamente esta fase de investigacién, es decir, no reune el
material probatorio ni proporciona suficientes elementos de conviccion, para
fundamentar la acusacion contra el imputado, se da la posibilidad de que el proceso
finaliza mediante el sobreseimiento, la clausura provisional o bien el archivo, segun sea

el caso. (Articulos: 310 y 328 del codigo procesal penal).

En Guatemala, el sistema actual es preponderantemente acusatorio y el principio de
oficialidad se manifiesta poderosamente; porque si bien, el juez aun puede practicar
diligencias de investigacion, éste debe hacerlo con raras excepciones, lo que
demuestra la relevancia de la funcion investigativa que, como se sabe, se encuentra
separada por completo de la funcidén jurisdiccional, lo cual posibilita un mejor

desenvolvimiento dialéctico del proceso penal.
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» Actos introductorios:
Para que se inicie un proceso penal contra alguna persona debe llegar el conocimiento
de la "noticia criminis" al o6rgano encargado de la persecucion penal, o
excepcionalmente al tribunal. Esto motiva que inmediatamente se inicie el proceso
penal, ya sea a través de una denuncia, querella, conocimiento de oficio, o bien, una
prevencion policial, y simultaneamente se activa el dérgano jurisdiccional, a quien

corresponde controlar esa actividad investigativa.

e Denuncia:
Cualquier persona debera comunicar, por escrito u oralmente, al Ministerio Publico o a
un tribunal el conocimiento que tuviere acerca de la comisién de un delito de accion

publica. El denunciante debe ser identificado..." Art. 297 del CPP.

Precisa enfatizar que la legislacion adjetiva penal, considera que la denuncia es un acto
procesal obligatorio, y no facultativo, puesto que claramente expresa que cualquier
persona debe comunicar y poner en conocimiento al fiscal del Ministerio Publico o a la

policia, de la comision de un delito.

e Querella:
Este es un acto de iniciacion procesal, de naturaleza formal, donde el interesado o
querellante previamente debe cumplir con determinados requisitos procesales que la

ley exige de conformidad con el Articulo 302 del Cédigo Procesal penal con el fin de

51



para poner en movimiento al érgano jurisdiccional y al 6rgano encargad

persecucion penal.

Es un acto procesal consistente en una declaracion de voluntad dirigida al titular de un
organo jurisdiccional, por el sujeto, ademas de poner en conocimiento de la noticia de
un hecho que reviste de caracteres de delito o falta, solicita la iniciacion de un proceso
frente a una o varias personas determinadas o determinables y se constituye en parte
acusadora en el mismo, proponiendo que se realicen los actos encaminados al
aseguramiento y comprobacién de los elementos de la futura pretension punitiva y de

resarcimiento en su caso.

En la doctrina procesal penal se conocen dos clases de querellas, una conocida como
querella publica, y la otra como querella privada. La primera se da cuando el agraviado
la presenta por delitos de accidén publica, cuya persecucion también puede darse de
oficio por el érgano encargado de la persecucion penal. También la puede presentar
cualquier persona ente el 6rgano jurisdiccional competente y persigue asegurar una
sentencia condenatoria contra el acusado. La segunda alude a los delitos de accién
privada, donde el agraviado u ofendido es el unico titular de ejercer la accion penal, en
cuyo caso, el querellante exclusivo debe formular la acusacion, por si o por mandatario
especial, directamente ante el tribunal de sentencia para la realizacion del juicio

correspondiente.
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e Persecucion de oficio:

el principio de oficialidad, por lo que el acto de iniciacién procesal de persecucion de
oficio, tiene lugar cuando el fiscal del Ministerio Publico tiene conocimiento directo, por
denuncia o por cualquier otra via fehaciente de la comisién de un hecho punible, en
cuyo caso, el fiscal debe inmediatamente iniciar la persecucién penal, en contra del
imputado y no permitir que el delito, produzca consecuencias ulteriores; esto, con el

objeto de que oportunamente requiera el enjuiciamiento del imputado.

Esta forma de iniciar la investigacion en un proceso penal, se presenta cuando el
mismo érgano encargado de la persecucion penal, es el que de por si se insta sobre la
base de su propio conocimiento, documentando y volcando en una propia acta, en la
que narra, tras la fecha de la misma, el sefialamiento del cargo que la produce y su
firma, el hecho de que ha tomado conocimiento personal todas sus circunstancias
modales y la noticia que tuviera de su autor o participe. Presentando las pruebas que

tuviera y ordenando luego las diligencias a producir para tramitar la investigacion.

e La prevencion policial:
Uno de los medios mas usuales con que se inicia el proceso penal, en los delitos de
accion publica, es la prevenciéon policial; consistente en que la policia de oficio, debe
practicar inmediatamente las actuaciones y diligencias de investigacion que tiendan a
establecer la comision del delito y la posible participacion del imputado, lo cual asegura
efectivamente, el ejercicio de la persecucion penal, por parte del Ministerio Publico, bajo

cuya orden permanece la policia.
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autoridad competente, los delitos cometidos, individualizando a los culpables y

reuniendo las pruebas para dar base a la acusacion penal.

Al darse inicio la investigacion la ley prevée circunstancias que pueden suspender o
interrumpirla los cuales son denominados obstaculos a la persecucién penal y civil,
pues si bien esta fase procesal, no es una etapa eminentemente contradictoria, como lo
es el juicio oral, si existen iguales posibilidades de defensa para las partes, ello significa
la facultad de proponer diligencias, participar en los actos, plantear incidentes, o
excepciones que el mismo cddigo establece. Estos son los conocidos obstaculos a la

persecucion penal y civil, los cuales basicamente son:

a) Cuestién prejudicial: que consiste en la existencia de una situacion que previamente
debe ser resuelta en un proceso independiente, para poder seguir con el proceso de

que se trate;

b) El Antejuicio; definido en la Ley en materia de antejuicio decreto 85-2002 del
congreso de la republica como: “Derecho de antejuicio es la garantia que la
Constitucion Politica de la Republica o leyes especificas otorgan a los dignatarios y
funcionarios publicos de no ser detenidos ni sometidos a procedimiento penal ante los
organos jurisdiccionales correspondientes, sin que previamente exista declaratoria de

autoridad competente que ha lugar a formacion de causa...”
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Articulo 294 del Codigo Procesal Penal.

Resueltos los obstaculos se continuara con la investigacion cuyo objeto basico es: a)
Determinar la existencia del hecho, con todas las circunstancias de importancia para la
ley penal; b) Establecer quiénes son los participes y las circunstancias personales para
valorar la responsabilidad y que influyen en la punibilidad; c) Verificar los dafios
causados por el delito; d) Es ésta etapa, el Ministerio Publico actuara a través de sus
fiscales; y, €) Todas las autoridades y funcionarios publicos estan obligados a facilitarle

el cumplimiento de sus funciones a los fiscales.

El Ministerio Publico actuara en esta etapa a través de sus fiscales de distrito, seccién,
agentes fiscales y auxiliares fiscales de cualquier categoria previstos en la ley, quienes
podran asistir sin limitacion alguna a los actos jurisdiccionales relacionados con la
investigacidén a su cargo asi como a diligencias de cualquier naturaleza que tiendan a la
averiguacion de la verdad, estando obligados todas las autoridades o empleados

publicos a facilitarles la realizacion de sus funciones.

La terminacién de esta fase preparatoria, se da en diversas formas entre las
cuales tenemos:
Acto conclusivo norma; vy,
Actos conclusivos anormales:

Desestimacion (solicitud de archivo);
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Sobreseimiento;

Clausura provisional;

Archivo.

Acto conclusivo normal: Un acto conclusivo normal de la fase de investigacion lo
constituye la acusacién, ya que ésta se da cuando en un proceso penal el resultado de
la investigacion es suficiente para que el Ministerio Publico formule la acusacion y pida

que se abra a juicio penal contra el acusado ante el érgano jurisdiccional competente;

e Acusacion:
Una vez vencido el plazo de investigacion, el MP a través de un fiscal formulara la
acusacion y pedira la apertura a juicio (0, si procediere, el sobreseimiento o la clausura
y la via especial del procedimiento abreviado cuando proceda conforme al CPP. Sino lo
hubiere hecho antes, podra requerir la aplicacién de un criterio de oportunidad o la
suspension condicional de la persecucion penal.) Entonces, con la peticién de apertura

a juicio se formulara la acusacion.

> Actos conclusivos anormales:

e La desestimacion:

Puede decirse que el desistimiento o desestimacidén es un acto conclusivo anormal, por

medio del cual termina la fase preparatoria. Este se materializa cuando el Ministerio

Publico le solicita al Juez de Primera Instancia que se archiven las actuaciones, por
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cuanto que el hecho sujeto a investigacion no es constitutivo de delito ni falta. (

y 311 CPP).

e Sobreseimiento:
El sobreseimiento es la declaracién de voluntad del Tribunal competente en virtud de la
cual se declara terminada la instruccion preliminar sin que pueda iniciarse el proceso

propiamente dicho, cuando se dan ciertas circunstancias establecidas en la ley.

e Clausura provisional:
El cédigo procesal penal en el Articulo 331 establece: "Clausura Provisional. Si no
correspondiera sobreseer y los elementos de prueba resultaran insuficientes para
requerir la apertura del juicio, se ordenara la clausura del procedimiento, por auto
fundado, que debera mencionar, concretamente, los elementos de prueba que se
espera poder incorporar. Cesara toda medida de coercién para el imputado a cuyo
respecto se ordena la clausura. Cuando nuevos elementos de prueba tornen viable la
reanudacion de la persecucion penal para arribar a la apertura del juicio o al
sobreseimiento, el tribunal, a pedido del Ministerio Publico o de otra de las partes,

permitira la reanudacion de la investigacion."

e Archivo:
La legislacién adjetiva penal, incluye como forma de concluir la fase preparatoria, el
archivo de las actuaciones. Lo cual también esta relacionado con el Articulo 310 de la

desestimacion que indica que: "ElI Ministerio Publico solicitara al juez de primera
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estuviera de acuerdo con el pedido de archivo, firme la resolucion, el jefe del Ministerio

Publico decidira si la investigacion debe continuar a cargo del mismo funcionario o

designara sustituto."

> Fase intermedia

¢ Procedimiento intermedio:
La fase intermedia se desarrolla después de agotada la etapa de investigacion. Es
decir, después de haber realizado un cumulo de diligencias consistentes en
informaciones, evidencias o pruebas auténticas, que serviran para determinar si es
posible someter al procesado a una formal acusacion y si procede la peticion del juicio

oral y publico.

Esta fase esta situada entre la investigacion y el juicio oral, cuya funcién principal
consiste en determinar si concurren los presupuestos procesales que ameritan la
apertura del juicio penal. Se caracteriza por ser un tanto breve, ya que es un momento
procesal en el que el Juez de Primera Instancia; contralor de la investigacién, califica
los hechos y las evidencias en que fundamenta la acusacion el Ministerio Publico; luego
se le comunica a las partes el resultado de las investigaciones, los argumentos y
defensas presentadas confiriéndoseles audiencia por el plazo de seis dias para que
manifiesten sus puntos de vista y cuestiones previas. Posteriormente, el juez determina

se procede o no la apertura a juicio penal.
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e Eljuicio oral:
Esta es la etapa plena y principal del proceso porque, frente al tribunal de sentencia
integrado por tres jueces distintos al que conocié en la fase preparatoria e intermedia,
en ella se produce el encuentro personal de los sujetos procesales y de los 6rganos de

prueba y se resuelve, como resultado del contradictorio, el conflicto penal.

e El debate:
Es la etapa fundamental del juicio, en que se concreta la acusaciéon y se escucha al
acusado si éste lo desea, se recibe y produce toda la prueba tendiente a definir, lo
atinente a la existencia del hecho imputado, la participacion culpable y punible del
procesado y a la determinacidén de la sancion o medida de correccion y en donde se
escucha las valoraciones de las partes sobre todo lo ocurrido a través de la emision de

sus respectivos alegatos.

e Sentencia:
La sentencia es el ultimo acto o fase procesal del juicio oral, que esta conformada por
un razonamiento légico decisivo, mediante el cual el érgano jurisdiccional pone fin a la
instancia del proceso penal. También puede decirse que es el acto procesal con el que
el tribunal o juez resuelve, fundandose en las actas y lo actuado en el debate, la causa

penal y civil, en su caso, llevadas a su conocimiento.
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3.3 El auto de procesamiento

Aun cuando el primer parrafo del Articulo 321 contiene un mandato, como lo es el de
que inmediatamente de dictado el auto que impone una medida de coerciéon debe
emitirse el auto de procesamiento, dicho mandato no puede cumplirse si no se han
cumplido con el otro requisito contenido en el segundo parrafo de dicho precepto, que
establece que solo puede dictarse después de que sea indagada la persona contra
quien se emita. Para cumplir estrictamente con tal mandato, es menester que el
Ministerio Publico tenga disponibilidad de agentes y auxiliares para asistir a las
audiencias respectivas, pues siendo ese ministerio el encargado de la investigacion,
son ellos los que deben formular las preguntas al detenido y asi hacer realidad la

‘indagatoria”.

La finalidad de esta resolucion es que el procesado sepa por qué hecho delictivo se le
liga al proceso y sus derechos y obligaciones y con esta resolucion se inicia el

procedimiento preparatorio.

Para la presente investigacion este auto es de trascendental importancia porque como
ya lo indicamos es en este momento en el cual el Juzgador da la calificacion juridica
provisional al hecho delictivo cometido, por o que es en este momento en que el Juez
contralor de la investigacion (Juez de primera instancia penal, narcoactividad y delitos

contra el ambiente) tiene la libertad de decision en este caso la comision de delitos

60



tipificados en la Ley contra la narcoactividad, ya que por que la norma no es cl

limitantes a estos, se puede calificar una conducta entre varias opciones.
Es mas, una vez dictada, quien se considere afectado puede gestionar su reforma con
el fin de que el mismo sea modificado, ampliado o aclarado, con el objeto de incluir o
excluir delitos o cambiar la denominacion de los delitos que figuran en el auto de

procesamiento.

La norma respectiva crea alguna confusion pues indica que la reforma procede de oficio
o la instancia de parte, garantizando el derecho de audiencia. Si hay solicitud de parte,
pues se confiere audiencia, pero si el juez pretende reformar de oficio ¢debe conferir
audiencia? Considero que no y al efectuarla, si la parte afectada no estd de acuerdo,

que haga acopio de las alternativas que contempla la ley.

3.4 La prisién provisional

La prision preventiva es el encarcelamiento de una persona para asegurar que
comparezca al juicio, que la pena sera cumplida, y que en una y otra circunstancia no
se veran frustradas por una eventual fuga del imputado u obstaculizacion de la verdad

del hecho.

Esta medida a la que también se le denomina auto de presion, esta contemplada en el
Articulo 259 del Codigo Procesal Penal que establece: "Prisidn Provisional. Se podra
ordenar la prision preventiva después de oir al sindicado, cuando media informacién

sobre la existencia de un hecho punible y motivos racionales suficientes para creer que
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proceso." El articulo subsiguiente establece los requisitos que ha de contener el auto de

prision dictado por el juez competente; luego, el Articulo 261 prescribe los casos de
excepcion, en el sentido de que en los delitos menos graves no sera necesaria la
prision preventiva, salvo que exista presuncion razonable de fuga o de obstaculizacion
de la averiguacion de la verdad, asimismo de que no se podra ordenar la prision
preventiva en los delitos que no tengan prevista pena privativa de libertad o cuando, en
el caso concreto, no se espera dicha sancion. Inmediatamente después en los Articulos
262 y 263 se establecen los parametros para determinar cuando hay peligro de fuga y

cuando peligro de obstaculizacion, respectivamente.

Cabe indicar que unicamente hablaremos lo relativo a la medida de coercion de prisién
preventiva y no asi de la medida sustitutiva, ya que de conformidad con lo regulado en
el Articulo 264 del Cédigo Procesal Penal, los delitos relativos a la narcoactividad no
gozan de dicho beneficio por lo que unicamente el Juzgador puede ordenar la prisién

preventiva.
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CAPITULO IV

4. La tipificacion

4.1 Anilisis general

» Tipo
La diversidad de formas de aparicion que adoptan los comportamientos delictivos
impone la busqueda de una imagen conceptual lo suficientemente abstracta como para
poder englobar en ella todos aquellos comportamientos que tengan unas caracteristicas

esenciales comunes. Esta figura puramente conceptual es el tipo.

El tipo tiene en derecho penal una triple funcion:

¢ Una funcién seleccionadora de los comportamientos humanos penalmente
relevantes.

e Una funcién de garantia, en la medida que solo los comportamientos
establecidos como delitos pueden ser sancionados penalmente.

e Una funcién motivadora general, por cuanto con la descripcion de los
comportamientos en el tipo penal el legislador indica a los ciudadanos qué
comportamientos estan prohibidos y espera que con la conminacion penal
contenida en los tipos, los ciudadanos se abstengan de realizar la

conducta prohibida.
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» Tipicidad:

hecho se hace en la ley penal.”18 Por imperativo del principio de legalidad en su
vertiente del "nullum crimen sine lege" contenido en el Articulo 17 de nuestra
Constitucion Politica y Articulo 1 del Codigo Penal. Solo los hechos tipificados en la ley
penal como delitos pueden ser considerado como tal. Es decir, es nula la accién del
Estado cuando pretende sancionar conductas del ser humano que la ley no ha

calificado como acto ilicito.

De la todos los comportamientos antijuridicos que se dan en la vida diaria, el legislador
selecciona, aquellos mas intolerables y mas lesivos para los bienes juridicos que el
Estado debe de proteger y los amenaza con una pena, describiéndolos en el supuesto
de hecho de una norma penal, cumpliendo asi, ademas, las exigencias del principio de

legalidad o de intervencion legalizada.

El legislador no debe describir con toda exactitud y hasta en sus mas intimos detalles
los comportamientos que estime deban ser castigados como delito. Ello supondria una
exasperacion del principio de legalidad que, llevado hasta sus ultimas consecuencias,
desembocaria en un casuismo abrumador que, de todos modos, siempre dejaria algun

supuesto de hecho fuera de la descripcion legal.

'® Ibid, pag 31.
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supremos constituyen una garantia de legalidad.

Las garantias constitucionales garantizan al sujeto su libertad en tanto no exista una

norma o tipo que establezca el comportamiento que se pudiera imputar.

» Clasificacion de los tipos
Los tipos presentan caracteristicas distintas de acuerdo con su estructura, con el sujeto
activo al cual se refieren, con el bien juridico que buscan proteger o con el alcance de

la conducta que describen.

Division de los tipos en relacion con su estructura
Si nos atenemos a su estructura formal, los tipos penales pueden ser basicos,

especiales y subordinados; elementales y compuestos; autbnomos y en blanco.

a) Tipos basicos, conocidos igualmente como fundamentales son aquellos en los que
se describe de manera independiente un modelo de comportamiento humano y, por
esa razon, se aplican sin sujecion a ningun otro. Por lo regular, estos tipos encabezan
cada uno de los capitulos del codigo y constituyen su espina dorsal; de esta especie

son el homicidio simple y el hurto.

b) Son especiales aquellos tipos que, ademas de los elementos propios del basico

contienen otros nuevos o modifican requisitos previstos en el tipo fundamental; por eso
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se aplican con independencia de este. Es ejemplo de éste, el hurto de uso r

del hurto propiamente dicho

c) Llamense subordinados o complementados los tipos que, refiriéndose a uno basico
o especial, sefialan determinadas circunstancias o aspectos que cualifican la conducta,
los sujetos o el objeto descrito en estos; por esa razén no pueden aplicarse en forma
independiente; su vida juridica depende de la del tipo basico o especial al cual se
refieren y los efectos de su aplicacion se reflejan solo en el momento procesal de la

imposicion de la pena de esta clase son el homicidio agravado y el hurto cualificado.

d) Con el nombre de elementales calificamos aquellos tipos que solo describen un
modelo de comportamiento; se distinguen porque tienen apenas un verbo rector; son de

esta categoria la fuga de presos y la violacién carnal.

e) Compuestos son los tipos que describen una pluralidad de conductas cada una
de las cuales podria conformar un tipo distinto aunque referido al mismo bien juridico;
se identifican sin mayor dificultad porque tienen varios verbos rectores; pertenecen a

esta categoria la concusion vy el falso testimonio

f) Son tipos auténomos aquellos que describen un modelo de comportamiento al
cual puede adecuarse directa o inmediatamente la conducta del actor, sin que el
intérprete deba acudir al mismo o a otro ordenamiento juridico para completar su

significado; de esta especie son, entre otros, el secuestro y el aborto
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9) LIamense tipos en blanco aquellos cuya conducta no esta integralmente

en cuanto el legislador se remite al mismo o a otro ordenamiento juridico
actualizarla o precisarla; mientras tal concrecion no se efectue, resulta imposible
realizar el proceso de adecuacion tipica. Desde el punto de vista estrictamente formal,
pueden ser completos o incompletos; pero sustancialmente muestran un vacio

conceptual que ha de ser llenado por otra disposicion legal.

En la elaboracion de esta clase de tipos ha de tener especial cuidado el legislador, pues
se corre el riesgo de que su norma integradora no tenga suficiente claridad, como lo
que sucede en los delitos de Narcoactividad, o de que sea modificada frecuentemente,

con eventual violacion del principio de tipicidad.

Division de los tipos en relacidn con el sujeto activo
Si nos atenemos al numero de agentes que se requieren para la realizaciéon de la

conducta tipica, los tipos se dividen en mono-subjetivos y pluri-subjetivos.

a) Son mono-subjetivos aquellos tipos que describen conductas realizables por una

sola persona; asi, el prevaricato y el abuso de confianza.

b) Tipos pluri-subjetivos son los que exigen la presencia de por lo menos dos

personas para la realizacion de la conducta en ellos descrita; tal la rebelion vy el

concierto para delinquir.
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En cuanto a la calidad de los actores, dividanse los tipos en: de sujet

indeterminado y de sujeto activo cualificado.

a) LIamense tipos de sujeto activo indeterminado, aquellos en los; que no se exige
ninguna condicidon especial para ejecutar la conducta en ellos descrita; para referirse a
tales sujetos el legislador suele emplear palabras como "el que" o "quien"; de esta

categoria son la induccién a la prostituciéon y la extorsién.

b) Por tipos de sujeto activo cualificado se conocen los que requieren del sujeto
agente una cualidad o categoria especial, sin la cual la conducta no es tipica o se
adecua a otro tipo penal; dicha cualificacion puede ser natural, juridica o profesional; la
primera se relaciona con la edad, el sexo o cualquiera otra condicion bio-siquica del
actor, como en caso del aborto en cuanto solo puede ser cometido por una mujer
embarazada; la segunda se refiere a una condicion personal con relevancia juridica
inmediata, como la de ser funcionario o empleado publico (peculado, cohecho), la
ultima dice relacion a la actividad profesional que debe desarrollar el sujeto activo,

como la condicion de comerciante reclamada en la quiebra fraudulenta.

Division de los tipos en relacion con el bien juridico tutelado.
Desde este punto de vista los tipos penales pueden ser simples y complejos, de lesion y

de peligro.

a) Con el nombre de tipos simples o mono-ofensivos se conocen aquellos en los

que el legislador quiso tutelar un solo bien juridico; tales el hurto, en el que se pretende
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velar por el derecho de propiedad privada, y el homicidio, mediante el cual s

amparar el derecho a la vida.

b) Complejos o pluriofensivos se llaman, en cambio, los tipos que pretenden
amparar simultdneamente varios bienes juridicos; quien realiza la conducta en ellos
prevista afecta, pues, al propio tiempo, una pluralidad de intereses. En el incendio de
cosa mueble o inmueble por ejemplo. se esta lesionando el bien juridico de la propiedad
de quien tiene el dominio sobre la cosa quemada, pero igualmente se esta atentando
contra la integridad colectiva por el peligro que para el conglomerado social representa

un incendio.

C) Tipos de lesidn son los que protegen bienes juridicos cuya integridad desaparece
o sufre mengua con la conducta del agente; de esta categoria son el homicidio, pues
que quien da muerte a otro destruye el bien juridico de la vida, y el hurto, en cuanto

quien sustrae cosa ajena disminuye el patrimonio econdmico de la persona afectada.

d) Son tipos de peligro los que describen conductas cuya ejecucién apenas
amenaza o pone en peligro el bien juridico que se ha querido proteger; se trata por lo
regular de intereses colectivos de tal importancia que e legislador no espera a que sean
destruidos para sancionar al infractor, sino que los defiende incluso de conductas que
tengan poder suficiente para afectarlos; en estos casos basta, pues, que el
comportamiento del actor sea idéneo para amenazar el bien Juridico, sin que se
requiera que efectivamente lo haya lesionado; el envenenamiento o contaminacion de

aguas o sustancias destinadas a la alimentacion es claro ejemplo de esta especie de
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que el consumo de estas o0 aquellas pueda causar real dafio.

Division de los tipos en relacion con su contenido

Esta clasificacion se refiere a los diversos aspectos a que da lugar la técnica empleada
por el legislador para describir los modelos de comportamiento susceptibles de sancion
penal. Por este aspecto dividanse los tipos en las siguientes especies: de mera
conducta y de resultado; de conducta instantanea y de conducta permanente; de accién

y de omisidn; abiertos y cerrados.

a) Tipos de mera conducta son los que describen como punible el simple
comportamiento del agente, independientemente de sus consecuencias; de esta
especie es el falso testimonio, pues sanciona la conducta del actor por el solo hecho de
afirmar una falsedad o de negar o callar lo que es verdad, sin que se requiera que tal

actitud ocasione determinadas consecuencias.

b) Tipos de resultado son aquellos en los que se exige expresa o tacitamente que
la conducta descrita produzca determinado efecto, vale decir como una modificacion del
mundo exterior. La violacion carnal y las lesiones personales son ejemplos de esta
especie porque la primera supone la penetracion de elemento extrafio en el 6rgano

sexual del sujeto pasivo y la segunda modificacién danosa de la integridad biosiquica.
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comprender tipos de mera conducta como la injuria, o de evento como el homicidio, sin

que en este ultimo caso importe que el resultado (muerte) se produzca inmediatamente
después de ejecutada la conducta o en un momento posterior, siempre que en este

caso haya relacion causal entre la accion y su resultado.

d) Tipos de conducta permanente son aquellos en los que el comportamiento del
agente se prolonga en el tiempo, de tal manera que su proceso consumativo perdura
mientras no se ponga fin a la conducta en estos casos, dice PANNAIN, “Se ocasiona la
lesion de un bien juridico que se produce en un momento dado y que se prolonga en el
tiempo a partir del momento inicial de la lesion.” El concierto para delinquir y el
secuestro son ejemplos de esta especie en el primero, la conducta tipica se mantiene
en tanto haya asociacion con animo delincuente, y en el segundo, permanece todo el

tiempo en que el sujeto pasivo se halle a merced del actor.

e) Tipos de accion son los que describen un comportamiento positivo que ha de
exteriorizarse mediante actos sensorialmente perceptibles como dar muerte a alguien,

prender fuego a bien mueble o inmueble o destruir instalaciones telegraficas.

f) Entendemos por tipos de omision aquellos en los que se describe una conducta
negativa, vale decir, un no hacer penalmente relevante adviértase, sin embargo, que no
cualquier actitud negativa configura la omisioén tipica, sino el no actuar cuando se tenia

la obligacion juridica de hacer algo; tal la situacién del agente de la fuerza publica que
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Sobre los delitos de omisidon ya hablamos mas ampliamente anteriormente.

9) Son tipos abiertos los que describen escuetamente la conducta o mencionan
solamente el resultado, sin precisar en el primer caso las circunstancias en que tal
conducta ha de realizarse, ni indicar en el segundo la modalidad del comportamiento
que ha de producirlo. De esta categoria son, entre otros, la falsificacion de moneda vy el

incesto.

h) Cerrados son, en cambio, aquellos tipos que concretan las circunstancias de
modo, tiempo o lugar en que la conducta debe realizarse o sefalan no solamente el
resultado del comportamiento descrito sino también la forma como debe producirse;

pertenecen a esta especie el estupro y la violacion de derechos politicos.

» Elementos del tipo:
La accidn realizada, revestida de un caracter ilegal no es un simple proceso causa, sino
un proceso regido por la voluntad, de ahi se desprende que debe de tenerse en cuenta
la voluntad del sujeto por eso el tipo cuenta con dos elementos el llamado tipo objetivo y

el llamado tipo subjetivo.

En el primero se incluyen todos los elementos de naturaleza objetiva que caracterizan a

la accion realizada como lo es el autor, la accion, los medios, el objeto, etc. Y en el
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segundo se encuentra el contenido de la voluntad que rige a la accion realizada

es el fin, los efectos comitantes y la seleccion de los medios.

Sobre los elementos objetivos del tipo ya hemos hablado extensamente anteriormente,
por lo que en el presente tema nos limitaremos a lo relativo al elemento subjetivo del
tipo que como ya indicamos son aquellos aspectos subjetivos que transcurren en la
conciencia de la persona que realiza el delito, dentro de este el elemento principal es el

denominado dolo del cual hablaremos a continuacion.

»  Concepto de dolo:
El &mbito subjetivo del tipo de injusto de los delitos dolosos esta constituido por el dolo.
El Término dolo tiene varias acepciones en el ambito del derecho. Aqui se entiende

simplemente como conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito.

Es la voluntad consiente dirigida a la ejecucién de un hecho que es delictuoso. O sea

que es proposito o intencion deliberada de causar un dafio.

»  Elementos de dolo:
De la definicion de dolo aqui propuesta se deriva que el dolo se constituye por la

presencia de dos elementos: uno intelectual y otro volitivo.

a) Elemento intelectual. Para actuar dolosamente, el sujeto de la accion debe saber
qué es lo que hace y los elementos que caracterizan su accion como accion tipica. Es

decir ha de saber, por ejemplo en el homicidio, que mata a otra persona; en el hurto,
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que se apodera de una cosa mueble ajena; en la violacién, que yace con un

privada de razén o de sentido o menor de 12 afios, etc.

El elemento intelectual del dolo se refiere, por tanto, a los elementos que caracterizan
objetivamente la accion como tipica (elementos objetivos del tipo): sujeto, accidn,

resultado, relacion causal o imputacion objetiva, objeto material, etc.

El conocimiento que exige el dolo es un conocimiento actual, no bastando uno
meramente potencial. Es decir, el sujeto ha de saber lo que hace, no basta con que

hubiera debido o podido saberlo.

Esto no quiere decir que el sujeto deba tener un conocimiento exacto de cada

particularidad o elemento del tipo objetivo.

b) Elemento volitivo. Para actuar dolosamente no basta con el mero conocimiento de
los elementos objetivos del tipo, es necesario, ademas, querer realizarlos. Este querer
no se confunde con el deseo o con los moviles del sujeto. Cuando el atracador a un
banco del sistema mata al cajero para apoderarse del dinero que éste tiene bajo su
custodia, probablemente no desea su muerte, incluso preferiria no hacerlo, pero a pesar
de ello quiere producir la muerte en la medida en que no tiene otro camino para

apoderarse del dinero que éste guarda.
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de venganza, politicos, etc.; el atraco no deja por eso de ser doloso.

El elemento volitivo supone voluntad incondicionada de realizar algo (tipico) que el
autor cree que puede realizar. Si el autor aun no esta decidido a realizar el hecho (por
ejemplo, aun no sabe si disparar y espera la reaccion del otro) o sabe que no puede
realizarlo (la victima se ha alejado del campo de tiro) no hay dolo, bien porque el autor
no quiere todavia, bien porque no puede querer lo que no esta dentro de sus

posibilidades.

»  Clases de dolo:
Para establecer la clase de dolo debe de tomarse en cuanta la intensidad del elemento
intelectual y volitivo, pudiendo asi distinguir entre dolo directo y dolo eventual. Ambas
categorias suponen una simplificacion y una reduccién de los complejos procesos
psiquicos que se dan en la mente del sujeto en relacidn con los elementos objetivos del

tipo.

Dolo directo: En el dolo directo el autor quiere realizar precisamente el resultado
prohibido en el tipo penal (en los delitos de resultado) o la accion tipica (en los delitos
de simple actividad): El autor queria matar y mata, queria dafiar y rompe la cosa, etc.

En estos casos se habla de dolo directo de primer grado.
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incluyen también los casos en los que el autor no quiere directamente una de las

consecuencias que se va a producir, pero la admite como necesariamente unida al
resultado principal que pretende: Dispara contra alguien que esta detras de una vitrina
de almacén, y sabe que para matarlo tiene que romper la vitrina que da a la calle del
negocio referido. No basta con que prevea la consecuencia accesoria, es preciso que,

previéndola como de necesaria produccion, la incluya en su voluntad.

Dolo eventual: Con la categoria del dolo directo no se pueden abarcar todos los casos
en los que el resultado producido debe, por razones politico-criminales, imputarse a
titulo de dolo a quien se le atribuye la accion, aunque el querer del sujeto no esté

referido directamente a ese resultado.

En el dolo eventual el sujeto se representa el resultado en su mente, como de probable
produccion y, aunque no quiere producirlo, sigue actuando, admitiendo la eventual
produccion de éste. No es que el sujeto quiera el resultado a producir, pero el mismo se
le representa mentalmente como probable, es decir, existe la posibilidad que éste se
produzca, o en otras palabras, en su mente ha Estado presente que "cuenta con él", o

bien "admite su produccién”, “admite que es posible su probable produccion” "acepta el

riesgo", etc.

El "dolo eventual” constituye, por lo tanto, la frontera entre el dolo y la imprudencia o

culpa y dado el diverso tratamiento juridico de una y otra categoria es necesario
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El Articulo 11 del Cédigo Penal indica que delito doloso es cuando el resultado ha sido
previsto o cuando sin perseguir ese resultado, el autor se lo representa como posible y

ejecuta el acto. Nuestra legislacién lo clasifica asi: dolo directo y dolo indirecto.

La doctrina nos indica otras clasificaciones en cuanto al dolo las cuales Unicamente
[ ]

enumeraremos y daremos una pequefia explicacion, como lo son:

DOLO DIRECTO: Es cuando

la prevision vy

la voluntad se identifican
completamente con el resultado, (cuando el resultado ha sido previsto), llamado
también dolo intencional o determinado.

DOLO INDIRECTO: Es cuando el

resultado que no se queria causar
directamente y que era previsible, aparece necesariamente ligado al hecho

deseado y el sujeto activo ejecuta el acto, lo cual implica una intencién indirecta.

DOLO EVENTUAL: Surge cuando el sujeto activo ha previsto y tiene el propésito

delictivo.

de obtener un resultado determinado, pero a su vez preveé que eventualmente
pueda ocurrir otro resultado y aun asi no se detiene en la ejecucion del acto
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e DOLO DE LESION: Cuando el propdsito deliberado del sujeto activoy

e DOLO PELIGROSO: Es cuando el propdsito deliberado del sujeto activo no es

precisamente lesionar un bien juridico tutelado, sino ponerlo en peligro.

e DOLO GENERICO: Esta constituido por la deliberada voluntad de ejecutar un

acto previsto en la ley como delito.

e DOLO ESPECIFICO: Esta constituido por la deliberada voluntad de ejecutar un

acto previsto en la ley como delito.

e DOLO IMPETU: Es cuando surge imprevisiblemente en la mente del sujeto

activo como consecuencia de un Estado de animo.

e DOLO DE PROPOSITO: Es el dolo propio que surge en la mente del sujeto
activo con relativa anterioridad a la producciéon del resultado criminoso, existe un
tiempo mas o menos considerable, que nuestro Cédigo denomina premeditacion,

como agravante

» Tipo culposo

Como contraposicion a lo que el tipo doloso, existe el tipo culposo el cual consiste en la

violacidon de un deber de cuidado.
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en la parte especial. Hay cédigos que crean un "delito de culpa" (que se suele llamar

crimen culpae) o bien, que admiten que cualquier tipo puede tener la forma culposa.

Si bien se ha dicho que la imprudencia es un exceso en el actuar y la negligencia es
una falta en el actuar, lo cierto es que en uno y otro caso —que en e! fondo no pueden
distinguirse bien— hay un deber de cuidado violado, que es lo importante, como se

deduce del mismo tipo cuando, en general, se refiere a los "deberes a su cargo".

e CULPA'Y FINALIDAD. El derecho penal individualiza conductas que prohibe con
relevancia penal, mediante los tipos. Los tipos, legales siempre individualizan
conductas y es imposible que individualicen otras cosas, porque es inconcebible
que el derecho prohiba algo distinto que conductas humanas. Por consecuencia,
el tipo culposo, al igual que el doloso, no hace distinto en individualizar una
conducta. Si la conducta no se concibe sin voluntad, y la voluntad no se concibe
sin finalidad, la conducta que individualiza el tipo culposo tendra una finalidad, al
igual que la que individualiza el tipo doloso. Todo este planteo parece una
simpleza y, en realidad lo es. Puede reducirse a lo siguiente: los tipos (dolosos y
culposos) contienen prohibiciones de conductas. No obstante, debemos hacer el
planteo porque demasiado frecuentemente se ha confundido lo que se prohibe

(la conducta) con la forma en que se la prohibe.
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carretera y a igual velocidad, pero con la diferencia de que causa una lesiéon o una

muerte. Sin embargo, en el primer caso la conducta sera atipica y en el segundo sera

tipica.

La violacién del deber de cuidado. Habiendo fracasado todas las tentativas de valerse
de la causalidad para individualizar la conducta culposa, pasdé a desempefar un
primerisimo papel la violacién del deber de cuidado. Se trata de un componente
normativo del tipo objetivo culposo que es hoy ampliamente reconocido como prioritario

y decisivo por casi toda la doctrina.

Resulta claro que el deber de cuidado debe ser violado por una conducta, porque es
inadmisible que haya procesos causales que violen deberes de cuidado. Por otra parte,
son incontables las conductas en que se puede violar, un deber de cuidado,
determinando la afectacidon de un bien juridico ajeno y que no se hallan reglamentadas
ni podrian estarlo. Aqui las remisiones a las pautas sociales son absolutamente

ineludibles.

» La iter crimines
En derecho penal se conoce como iter criminis a la vida del delito desde que nace en la
mente de su autor hasta la consumacion, esta constituido por una serie de etapas

desde que se concibe la idea de cometer el delito hasta que el criminal logra conseguir
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lo que se ha propuesto, dichas etapas puede tener o no repercusiones juridico

y se dividen en fase interna y fase externa del iter criminis.

e Fase Interna:
Esta conformada por las llamadas “voliciones criminales” que no son mas que las ideas
delictivas nacidas en la mente del sujeto activo, que mientras no se manifiesten o
exterioricen de manera objetiva no implica responsabilidad penal, ya que la mera
resolucidon de delinquir no constituye nunca un delito. Este estadio del inter criminis se

basa en el principio de “el pensamiento no delinque”.

e Fase externa:
La fase externa del iter criminis comienza cuando el sujeto activo exterioriza la conducta
tramada durante la fase interna, en este momento principia a atacar o a poner en
peligro un bien juridico protegido a través de una resolucion criminal manifiesta nuestro
cédigo penal reconoce expresamente dos formas e resolucion criminal una individual, la
proposicion cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra 0 a otras personas
a ejecutarlo; y la colectiva, la conspiracion cuando dos 0 mas personas se conciertan

para cometer un delito.

e La consumacion

El delito es consumado cuando ocurren todos los elementos de su tipificacidon

realizando voluntariamente actos propios del delito y configurando los elementos que lo
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integran, lesionando o poniendo en peligro el bien juridico objeto de proteccién

se sancionara de acuerdo con el Articulo 62 del Cédigo Penal.

e Latentativa
la tentativa cuando con el fin de cometer un delito se comienza su ejecucién por actos
externos, idéneos, y no se consuma por causas independientes de la voluntad del
agente, el sujeto activo mantiene la finalidad de cometer el delito, esta finalidad se
identifica plenamente con la “intencionalidad” de tal manera que s6lo cabe en los delitos
dolosos, ya que en los delitos culposos existe ausencia de volunta intencional, los actos
encaminados a la ejecuciéon del delito deben ser idoneos y dirigidos a la perpretacion

del mismo, se sanciona de acuerdo a los Articulos 63 y 64 del Cddigo Penal.

e La tentativa imposible
Si la tentativa se efectia con medios normalmente inadecuados o sobre un objeto de tal
naturaleza que la consumacién del hecho resulta absolutamente imposible, el autor
solamente quedara sujeto a medidas de seguridad. En este caso no obstante la
voluntad del sujeto activo, el delito no puede llegar a consumarse nunca, porque las
medidas que utiliza son inadecuadas (envenenamiento con azucar) o porque el objeto
sobre que recae la accién hace imposible la consumacién del hecho (pretender matar a
un muerto), en este caso la ley supone evidentemente un indicio de peligrosidad en el

sujeto activo y ordena las medidas de seguridad correspondientes.

e El desistimiento
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los actos ejecutados, si estos constituyen delitos pos si mismos. No hay que confundirlo

con el desistimiento procesal, aqui se trata de que el sujeto activo a pesar de que
puede consumar el delito y habiéndolo iniciado desiste voluntariamente de consumarlo,
entonces su conducta es impune a menos que de los actos realizados se desprenda la

comision de otro delito el cual deba sancionarse.

4.2 Momento procesal de tipificar la conducta en Cédigo Procesal Penal

Este tema es meramente procesal, como ya lo vimos en el procedimiento comun, es la
etapa preparatoria donde el juez posterior al conocimiento de un hecho delictivo y haber
escuchado la declaracién del sindicado debe de resolver su situacion juridica. Para esto
analizaremos paso a paso el proceso en los delitos relativos a la narcoactividad que es

el tema central de la presente investigacion.

Los delitos relativos a la narcoactividad pueden dar inicio de cualquiera de las maneras
analizadas en los capitulos anteriores como lo son la denuncia, prevencidn policial,
conocimiento de oficio y muy rara vez como una querella ya que por la magnitud de
dichos delitos el ente encargado de la investigacion (Ministerio Publico), actua

inmediatamente.

83



la prevencion policial.

Posterior a la detencion y de conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, al ser puesto a disposicidon del érgano jurisdiccional, el
sindicado debe de ser escuchado, cumpliendo los requisitos esenciales de la misma los
cuales de conformidad con la ley, es que sea ante juez competente, dentro del plazo
establecido en la ley y en presencia de su abogado defensor. Las formalidades de la
declaracion del sindicado se encuentran reguladas en los Articulos 81, 82 y 83 del

Cddigo Procesal Penal.

De conformidad con el Articulo 259 del Cédigo Procesal Penal, de mediar informacion
suficiente sobre la existencia de un hecho punible y motivos racionales suficientes para
creer que la persona sindicada lo ha cometido o participado en el, el érgano
jurisdiccional decreta la prision preventiva. Como ya ha sido indicado anteriormente los
delitos relativos a la narcoactividad no tienen el beneficio del otorgamiento de una
medida sustitutiva, por lo que el juzgador de no cumplirse los requisitos de la prision

preventiva, unicamente puede resolver la falta de merito.

En este momento y de conformidad con el Articulo 320 del Codigo Procesal Penal, el

juzgador dicta el auto de procesamiento.
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requerimiento del fiscal, emitira auto de procedimiento contra la persona a que se

refiere. Solo podra dictarse auto de procesamiento después de que sea indagada la
persona contra quien se emita. Podra ser reformable de oficio o a instancia de parte
solamente en la fase preparatoria, antes de la acusacién, garantizando el derecho de

audiencia.”

Dicho auto debe de cumplir ciertas formalidades o requisitos los cuales de conformidad

con la ley son:

“Articulo 321. Requisitos. El auto de procesamiento debera contener:

1) Nombres y apellidos idos completos del imputado, su hombre usual en su caso, o
cualquier otro dato que sirva para identificarlo.

2) Una sucinta enunciacién del hecho o hechos sobre los que recibio la indagatoria

3) La calificacion legal del delito, la cita de las disposiciones aplicables; y

4) Los fundamentos de la decisién y la parte resolutiva.”

Como se establece en el numeral tres de dicho articulo se da lo relativo al tipo, es aqui
donde el juzgador debe establecer que figura delictiva de las contempladas en la ley es

por la cual se continuara el procedimiento.

Para seguir el orden contenido en nuestro cédigo procesal penal, debemos de hablar

sobre los efectos del auto de procesamiento los cuales se encuentran regulados asi:
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“Articulo 322. Efectos. Son efectos del auto de procesamiento:
1) Ligar el proceso a la persona contra quien se emita.

2) Concederle todos los derechos y recursos que este cddigo establece para el
Imputado.

3) Sujetarlo, asimismo, a las obligaciones y prevenciones que del proceso se deriven,
inclusive

el embargo precautorio de bienes; y

”

4) Sujetar a la persona civilmente responsable de las resultas del procedimiento.

Como adicion podemos mencionar otros dos efectos que no necesariamente se
encuentran regulados pero al fin y al cabo son consecuencia de que se dicte el mismo

los cuales son:

e Establecer la calificacion juridica del delito a perseguir.

¢ Iniciar el procedimiento preparatorio.

4.3 Deficiencias en la Regulacion de los delitos de Narcoactividad

A continuacion analizaremos las normas relativas a los delitos de narcoactividad,

especificamente tres figuras delictivas que son las que mas frecuentemente se dan en

esta ciudad, siendo estos: Comercio, trafico y almacenamiento ilicito, regulado en el

Articulo 38 de la Ley contra la Narcoactividad, posesion para el consumo, regulado en
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el Articulo 39 y Promocion y fomento regulado en el Articulo 40 del cuerpo

citado.

A continuacién analizaremos cada uno de estos delitos a efecto de establecer las
deficiencias de cada una de las calificaciones que hace el legislador en cuanto a cada

delito.

“Articulo 38. Comercio, Trafico y almacenamiento ilicito. El que sin autorizacion
Legal adquiera, enajene a cualquier titulo, importe, exporte, almacene, transporte,
distribuya, suministre, venda, expenda o realice cualquier otra actividad de trafico de
semillas, hojas, plantas,' florescencias o sustancias o

productos clasificados como drogas, estupefacientes, psicotropicos o precursores, sera
sancionado nado con prision de doce a veinte afios y multa de Q. 50,000,00 a Q.
1,000.000.00, igual pena se aplicara a quien proporcione los medios, facilite o permita

el aterrizaje de naves aéreas utilizadas para el trafico ilicito.”

Esta tipificacion que el legislador le da a la figura de Comercio, trafico y
almacenamiento ilicito es demasiado amplia, ya que contiene varias acciones que el
sujeto pueda realizar para considerar que su accion se encuadra en dicha norma, por lo
que aqui se establece la primera deficiencia que consiste en la amplitud de criterio que

la misma ley le da al juzgador.

Cabe tomar nota de los elemento del tipo consistentes en la accién a realizar la cual se

encuentra contenida en los verbos de “almacene”, “transporte”, “venda”, “expenda”, “o
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realice cualquier otra actividad”, los cuales compararemos con los otros

analizar.

“Articulo 39. Posesion para el consumo. Quien para su propio consumo adquiera o
posea cualquiera de las drogas a que se refiere esta ley, sera sancionado con prision
de cuatro meses a dos afnos y multa de Q200.00 a Q 10,000.00. Se entiende que es
para su propio consumo, cuando la droga incautada no exceda de la cantidad razonable
para el consumo inmediato, siempre que de las demas circunstancias del hecho, surja

la conviccion de que la droga es para uso personal.”

Este articulo por el contrario al anterior es mas limitado en la accion a realizar ya que
unicamente nos indica que quien adquiera o posea, el problema con este articulo es
que dichos verbos son susceptibles de ser igualados o comparados a los del delito de
Comercio, trafico y almacenamiento ilicito, ya que el anterior deja abierta la posibilidad
de que el juzgador pueda incluir la actividad de poseer o adquirir dentro de la accién de

“o realice cualquier otra actividad”.

“Articulo 40. Promocién y fomento. El que en alguna forma promueva el cultivo, el
trafico ilicito, de semillas, hojas florescencias plantas o drogas, o la fabricacion,
extraccion, procesamiento o elaboracion de éstas, o fomente su uso indebido, sera

sancionado con prision de seis a diez afnos y multa de Q 10,000.00 a Q.100, 000.00.”

En este articulo la deficiencia existe en las dos principales acciones que debe de

realizar el sujeto, el promover o fomentar, ya que como lo vimos anteriormente estos
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cual es tratado en el siguiente tema.

4.4 Deficiencias en la forma de tipificacion actual en delitos de

narcoactividad.

En la actualidad ya establecimos que inmediatamente después de escuchar al
sindicado el juez debe de realizar la tipificacion del delito al dictar el auto de
procesamiento, de los Articulos 38, 39 y 40 de la Ley contra la Narcoactividad pudimos
establecer que los mismos son amplios 0 no muy especificos en cuanto la accién a
realizar por parte del sujeto lo cual aunado a varias circunstancias que a continuacion
analizaremos, dejan una amplitud de criterio al juzgador para tipificar cierta conducta de
un delito a otro. Estas circunstancias que el juzgador puede tener analizaremos las

siguientes.

Los jueces como en todo sistema judicial puede ser susceptible de presiones en este
caso se de tipo econdmico, emocional o fisico, ya sea por la corrupcion o la inseguridad

que prevalece en nuestro pais.

Hablar de narcoactividad implica hablar de drogas, y precisamente por ello, debemos

sefalar que segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), drogas son “sustancias

de origen natural o sintético, que introducidas en nuestro organismo por cualquier via,
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afectan el sistema nervioso central (SNC) y pueden ocasionar dependenci

psicolégica o ambas”.

Las drogas ilegales como la tradicional marihuana, la cocaina y su explosiva variante el
crack, la heroina y las Metanfetaminas como el éxtasis, a pesar de su poca incidencia
en el consumo, sin embargo, nos reportan graves consecuencias sociales por la
violencia y delincuencia que les acompana. A lo anterior debemos agregar que a partir
de los datos disponibles, podemos afirmar que el consumo de drogas ilicitas se
concentra en las areas mas densamente pobladas y se acentua en el éarea

metropolitana.

El narcotrafico ha contribuido sustancialmente al aumento de la criminalidad, generando
corrupcion, violencia y desestabilizacién politica. En 10 de los 13 paises que ofrecen
datos comparativos fiables, las tasas de delincuencia aumentaron cuatro o seis veces
en los afos noventa. A medida que la autoridad de los gobiernos ha disminuido,
amplias zonas urbanas y rurales se han convertido en areas vedadas para la policia,
donde los barones de la droga imponen su sistema de control politico, recolectando

impuestos y estableciendo toques de queda, reclutamientos y requisas forzosas.

En 1997 un estudio del Banco Mundial sobre la criminalidad en América Latina mostro
que los delincuentes basan sus decisiones en una especie de analisis de coste-
beneficio: calculan los potenciales beneficios de un delito en relacién a los costes y
riesgos de cometerlo y la probabilidad y severidad del castigo. Si la industria del

secuestro en paises como Colombia o México es un indicativo fiable de esa teoria,
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entonces las bandas han concluido que el crimen es extremadamente lucrati

consecuencias penales escasas.

Otro problema que nuestro pais enfrenta es el lo relativo a la proliferacion de las
“‘maras”, (las cuales se encuentran muy ligadas al crimen organizado) bandas juveniles
que derivan su nombre de la “marabunta”, una voraz plaga de hormigas que arrasa con
todo lo que encuentra a su paso. Esa metafora no es exagerada: en diciembre de 2004
unos pistoleros abrieron fuego contra un autobus en Chamalecén, Honduras, matando
a sus 28 pasajeros sin ninguna razon aparente. Los atacantes eran miembros de la
“Mara Salvatrucha” —o MS-13— que con esa matanza enviaba un mensaje al Gobierno
sobre lo que podia ocurrir si continuaba su ofensiva contra sus miembros. Unos meses
después, la policia Estadounidense detuvo a los presuntos planificadores del ataque en

Tejas.

El aumento en el numero de ataques contra jueces, fiscales y defensores de derechos
humanos, y la consecuente falta de investigacion exhaustiva sobre estos hechos
delictivos, constituyen una seria manifestacion del clima de impunidad con la que
operan grupos clandestinos. Las debilidades que se observan en el Ministerio Publico,
tanto en términos de recursos humanos como materiales, impiden que tal 6rgano

desemperfie sus funciones de manera eficaz.

Como otro gran problema tenemos Ila corrupcion la cual ha aumentado

significativamente en los ultimos anos y representa el obstaculo niumero uno para
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oportunidad reciente colocé a Guatemala en el lugar numero veintiuno de paises mas

corruptos de un total de 102 paises. Constantemente se escuchan quejas de agentes
de policia, fiscales y jueces corruptos. Los esfuerzos para aprobar la ley sobre
corrupcion y transparencia han fracasado, principalmente por los desacuerdos que

existen entre los partidos politicos.

En la primera cumbre regional contra la narcoactividad y la corrupcién realizada en San
José, Costa Rica se llego a la conclusion en cuanto a corrupcion que "En
Centroamérica persisten todavia debilidades institucionales que le restan legitimidad,
credibilidad y eficacia a la democracia. El fortalecimiento de los parlamentos, pieza
central de la democracia, es una de las mas apremiantes tareas publicas que enfrenta
el sector publico. No existe una democracia verdadera sin un parlamento fuerte; fuerte
en mecanismos de fiscalizacidén y control del poder ejecutivo; en legitimidad frente a los
ciudadanos y la opinidon publica; en representar todos los sectores; en la lucha contra el

terrorismo, el narcotrafico, la corrupcién y la defensa de los derechos humanos".

En Guatemala, los profesionales del derecho sufren amenazas, intimidacion y ataques
con demasiada frecuencia. Tanto jueces, como fiscales y abogados son victimas de
amenazas de muerte y de otros actos de intimidacioén, especialmente aquellos que
tratan de hacer justicia en relacion con abusos contra los derechos humanos cometidos

en el pasado.
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Son acciones valerosas las que logran cambios, como la realizada por La Red
internacional de profesionales del derecho de amnistia Internacional quienes han
iniciado una campana bajo el lema Justicia sin miedo dirigida a fortalecer a la
comunidad juridica guatemalteca. Ademas de informar sobre el contenido de la
campanfa, los miembros de la red pretenden ayudarles a denunciar las amenazas y
ataques, y contribuir a dar a conocer la labor de los diversos mecanismos de rendicién
de cuentas existentes, como la fiscalia de delitos contra los operadores de justicia y el
relator especial de las Naciones Unidas sobre la independencia de jueces y

magistrados.

Otro gran problema es la falta de presupuesto que tienen todas las instituciones
relacionadas con la justicia las cuales en los ultimos anos se han visto abandonadas en
virtud de las resoluciones que dictan en contra de ciertos funcionarios de gobierno,

quienes irdbnicamente deben de decidir el presupuesto de las mismas.

Todos los anteriores problemas son claros y nos hacen comprender que los jueces por
las presiones que pueden sufrir al momento de ser tentados por ofrecimientos
economicos, ya que los delincuentes cuentan con recursos economicos, O por
amenazas que puedan sufrir en contra de ellos o sus parientes, ya que en la actualidad
son pocas las acciones que se puedan tomar para salvaguardar la integridad fisica de

jueces, magistrados, fiscales y sus familiares.
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vimos el legislador dicta el procesamiento inmediatamente después de escuchar la

primera declaracion del sindicado, momento en el cual no se tienen mayores medios de
conviccion para fundamentar el auto de procesamiento, ya que unicamente cuenta con
el contenido de la prevencion policial (en caso de delito flagrante), y la declaracion del

sindicado.

Lo anterior nos lleva a resumir en que consisten las deficiencias:

e Las normas de los delitos de narcoactividad estudiadas en el tema
anterior no son claras o precisas.

e Los Jueces son sujetos de presiones.

¢ Al momento de dictar el procesamiento el juez no cuenta con suficientes

medios de conviccidon para fundamentar su resolucion.

Con el siguiente ejemplo se pretende que quede claro el problema planteado en la

presente tesis:

En un dia cualquiera a una hora determinada es detenido un sujeto el cual porta medio
kilo de mariguana en varios sobres, estos pocos datos dados son asi mismo los
recibidos por el juez al momento de tomar la declaracion, ignorando aun si la droga lo

es efectivamente y si el peso también es el que se dice ser.
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es aqui donde se da el problema imaginemos que dicho sujeto es uno de los principales

dentro de la organizacién delictiva, por lo que ofrece al juzgador una jugosa cantidad
para solventar mas rapidamente su situacién, lo cual en virtud de la corrupcién y los
otros problemas expuestos es posible, o peor aun manda a otros delincuentes de la
organizacion a proferir amenazas al juzgador o familiares, circunstancia también muy

posible.

El juzgador el virtud de dichas circunstancias y dada la no muy clara legislacion puede
establecer que la droga que tenia el sujeto era para su consumo, encuadrando su
accién en posesion para el consumo delito que tiene una pena no muy grave, o bien
podria tipificar la hacino como comercio, trafico y almacenamiento ilicito, ya que la
persona indica el juzgador puede aducir que la droga era transportada, o era para ser
distribuida o para venta, o como otra figura podria tipificarla conducta como promociona
y fomento, aduciendo que la accién del sujeto era la de promover el consumo de dicha
droga. Lo anterior puede hacerlo en prejuicio del sistema de justicia ya que como ya se
establecio los diferentes delitos cuentan con penas distintas, unas de mayor gravedad

que otras, dandose asi beneficios a ciertos delincuentes.

Dichos beneficios pueden ser aparte de una pena mas beneficiosa otros como la
suspension condicional de la pena, la cual para su otorgamiento la ley exige ciertos
requisitos como el que la pena maxima no exceda de cinco afios, como el delito de

posesion para el consumo, no asi el de fomento y estimulo y el de comercio trafico y
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beneficio al sindicado.

Lo anterior deja claro el problema existente y la necesidad de limitar la actual facultad

de los jueces al momento de tipificar las figuras delictivas.

4.5 Necesidad de modificar el momento y la forma de tipificar los delitos

de narcoactividad.

Como ya lo vimos en el capitulo anterior se necesita modificar el momento y la forma de
tipificar los delitos de narcoactividad, por que el momento, por que actualmente el juez
no cuenta con suficientes medios de conviccion para poder tomar una decision acertada
y fundamentada, y por que la forma, por que el juez por la gravedad de este tipo de

delitos se puede ver influenciado al momento de tomar tan importante decision.

Como alternativas para la solucion de dichos problema el sustentante propone una
reforma integral a la ley especial en materia de narcoactividad, en la cual los articulos
que describen la actividad delictiva del sujeto sean mas especificas describiendo
circunstancias que hagan mas limitada la facultad del juez de jugar entre las distintas
figuras delictivas, como lo vimos en el ejemplo del capitulo anterior, lo cual puede
hacerse al regular un peso en lo relativo a la posesion para el consumo en base a

estudios de profesionales, ya que resulta ilégico que una persona que porta una gran
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cantidad de droga sea juzgada por el delito de posesion para el consumo, el ¢

una pena menor de la que realmente deberia merecer el delincuente.

Otra circunstancia que deberia ser aconsejable es incluir en la norma circunstancias
especificas de la conducta, como el lugar de comisién, ya que no es la misma gravedad
la comision de un delito de narcoactividad en un centro de detencién o en un lugar
donde unicamente pueda ingresar personas adultas, que distribuir droga frente a una
escuela de educacion primaria, con lo cual tocamos otro punto importante, la persona a
la cual se dirige la comision del delito ya que este tipo de delito lo que protege es la
salud y la integridad tanto fisica como mental de la persona, pero no sera la misma
gravedad la venta a una persona adulta que es adicta que el dafio que se le hace a un

menor que no tiene idea de lo que se le esta ofreciendo.

Circunstancias como las ya descritas son de vital importancia y pese a que la ley
especial de la materia regula alguna que otra circunstancia de las ya descritas, lo hace
fuera de la norma especifica, con lo cual los jueces se hacen de la vista gorda y aplican
la ley a su mejor conveniencia, cabe volver a mencionar lo relativo a las presiones, ya
que no se podria tachar a todos los jueces de corruptos por las actitudes de unos

cuantos.

Al verse la realidad del pais se puede establecer que lo anterior es totalmente factible y

que las circunstancias por mas extremas que puedan parecer, son posibles, por lo que

la reforma propuesta debe de ser de gran importancia, ya que en la actualidad se dan
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dichas circunstancias, por lo que se da beneficios a personas que no los merec

legalmente no pueden darseles, fomentando con esto la injusticia y la impunidad.

4.6 Ventajas y desventajas de la propuesta contenida en la tesis

Debemos tomar en cuenta las ventajas de la presente investigacion, ya que al darse la
reforma integral propuesta, los jueces pese a las presiones tanto econémicas como a la
integridad fisica de ellos o sus familiares, no puedan dar beneficios a los delincuentes y
les impongan las penal las cuales se merecen, tratando de apalear con esto la

delincuencia actual.

Pero como todo cambio necesita de la voluntad politica de diversos funcionarios para
que este pueda ser concretizado, y como ya lo vimos este tipo de delito esta
intimamente ligado al crimen organizado, el que en la actualidad tiene un gran poder en
la toma de decisiones de cualquier indole en el pais, lo cual puede afectar gravemente

la propuesta realizada.

Otra dificultad es la falta de presupuesto en las instituciones que deben velar por el
correcto cumplimiento de la ley, ya que al tenerlas en el olvido no pueden
implementarse los mecanismos necesarios para la instruccién y capacitacion de jueces
especiales en lo relativo a la narcoactividad los cuales sean preparados para la

aplicacion de las normas de conformidad con su espiritu y su contenido, ya que al
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darseles ciertas libertadas vuelven a surgir las presiones que actualme

susceptibles, al tener un sueldo no muy honroso y una seguridad precaria.

Lo anterior se puede ver cambiado si como se da en la actualidad, la sociedad civil se
sigue levantando, exigiendo sus derechos, participando en la vida politica, eligiendo a
las autoridades correctamente, no dejandose enganar por politicos que unicamente ven
su conveniencia y tomando cada vez mas y mas interés en la realidad del pais, con lo
cual verdaderamente se podra exigir a los funcionarios que apliquen correctamente la

ley y velen por el bienestar de todos los guatemaltecos.
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CONCLUSIONES

Hay que admitir la realidad de nuestro pais, al aceptar que los delitos
relativos a la narcoactividad estan intimamente ligados al crimen
organizado, el cual cuenta con un sinfin de recursos, inclusive superiores

a los del sistema de justicia.

Los jueces de narcoactividad, por la falta de recursos y la inseguridad, son
susceptibles a ser objeto de presiones, ya sean econdémicas; dado los
ingresos tan bajos y los indices de corrupcion, o presiones en contra de su
integridad al ser objeto de amenazas y de temor a ser lesionados en su

integridad fisica o la de sus familiares.

La norma juridica que tipifica los delitos relativos a la narcoactividad, da
una gran libertad a los jueces para que ellos decidan cémo encuadrar la
conducta del delincuente en las figuras delictivas relativas a la materia, las

cuales entre una y otra otorga ciertos beneficios a los infractores.
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1.

RECOMENDACIONES

Que el Estado busque los mecanismos para garantizar la vida, la salud, la
integridad y el desarrollo de su poblacion, a efecto de radicar o limitar los

efectos de la narcoactividad en nuestro pais.

A corto plazo, que el Organismo Judicial busque los mecanismos para
evitar la corrupcion, asi como a prestar seguridad a los jueces para que
éstos se sientan seguros de aplicar la ley correctamente sin temor a ser

objeto de lesiones a su integridad.

A largo plazo, que el Congreso de la Republica de Guatemala, reforme
integralmente la Ley contra la Narcoactividad a efecto de que no se dé
tan amplia libertad a los juzgadores al momento de dictar el auto de
procesamiento; esto, limitando la norma al agregarle elementos, como

pueden ser un peso, un animo mas especifico, el objeto del delito, etc.

Que al reformarse la Ley contra la Narcoactividad, se limite la facultad de
los juzgadores al momento de tipificar los delitos relativos a la
narcoactividad, por medio de una legislacion mas clara o que no de tanta
amplitud a que sea el juzgador que decida cual era la intencion del

sindicado al momento de efectuar la infraccion a la ley penal.
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