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Lic. Orellana: Hora: e "

Firma:
De acuerdo al nombramiento de fecha dos de noviembre del dos mil dieciséis, recaido en
mi persona, he procedido a asesorar la tesis del bachiller OMAR GIOVANNI GONZALEZ
MENDEZ, intitulado INFLUENCIA DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO A LA
LEGISLACION PENAL DE GUATEMALA EN LA LEY CONTRA LA NARCOACTIVIDAD
' DECRETO NUMERO 48-92, en virtud de lo anterior me permito emitir el siguiente

DICTAMEN:

1. En cuanto al contenido cientifico y técnico de la tesis, el bachiller analizé juridicamente
lo fundamental que es la violacion al derecho de defensa del sindicado o acusado
dentro del proceso penal, pues se le trata como enemigo de la sociedad, al momento
de emitir sentencias los jueces unipersonales o los tribunales de sentencia, basan su
actuar en la doctrina del derecho penal del enemigo.

2. En la tesis se utilizd6 suficientes referencias bibliograficas acorde al tema en cuestion,
por lo que considero que el estudiante resguardé en todo momento el derecho de autor,
elemento, lo cual es indispensable tomar en cuenta para el desarrolio de la presente
investigacién. De manera personal me encargue de guiar al sustentante en los
lineamientos de todas las etapas correspondientes al proceso de investigacion
cientifica.

3. En la presente investigacion, el bachiller utilizé las siguientes técnicas: la bibliografica
con la cual el sustentante obtuvo la informacidn acorde al presente trabajo con datos
actualizados. Los métodos utilizados fueron los siguientes: analitico-sintético, con los
cuales el estudiante determind la importancia del debido proceso y su vulneracion
dentro del proceso penal; mediante el inductivo-deductivo, establecié la realidad que
vive el sindicado al tratarlo como enemigo y no como persona.
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LICENCIADO
EDDY AUGUSTO AGUILAR MUNOZ
ABOGADO Y NOTARIO
11 calle 4-52 zona 1, primer nivel, oficina 4, edificio Asturias,
departamento y municipio de Guatemala
Cel.: 2232 3916 y 3434 1785

4. En cuanto al desarrollo de los capitulos, el sustentante desarrollé adecuadamente cada
uno, en virtud que aport6 el contenido necesario acorde a la investigacién, pues en los
mismos se especifica el problema en cuestion y lo demostré con la informacion recabada.

5. En la conclusion discursiva el bachiller hace alusion al problema consistente en la
influencia de una politica criminal discriminatoria, al tratar a un sector de la sociedad
como peligroso o dafino, con lo que se vulneran garantias constitucionales reconocidas
en ftratados y convenios internacionales aceptados y ratificados por Guatemala;
asimismo, los érganos jurisdiccionales no velan por la proteccion del acusado, sino se
limitan a emitir sentencias evidentemente desproporcionadas con el dafo causado.

6. Declaro que no soy pariente dentro de los grados de ley de la sustentante y otras
consideraciones que estime pertinentes y que puedan afectar la objetividad del presente
dictamen.

Considero que el trabajo de tesis del bachiller OMAR GIOVANNI GONZALEZ MENDEZ
efectivamente reline los requisitos de caracter legal, por tal motivo que me permito emitir
DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Articulo treinta y uno (31) del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Ptblico.

—£

Lic. Eddy Augusto Aguilar

ogado y Notario

Colegiado: 6,410
i Gy Slugasto Fhguor

ABOGADO Y NOTARIO
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octubre de 2017.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante OMAR GIOVANNI GONZALEZ MENDEZ, tituladoﬂlNFLUENCIA DEL DERECHO
| PENAL DEL ENEMIGO A LA LEGISLACION' PENAL DE GUATEMALA EN LA LEY CONTRA
LA NARCOACTIVIDAD DECRETO NUMERO 48-92. Articulos: 131', 33 y 34 del Normativo para

la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico.
\RS JUR,
()\%\\g‘\\\ CAR( 0?,/@ 7o
N 2L
D « @
2F <%
2E mmm—— TO
3= SECRETARIO
X
RFOM/strs. N

77 .
Arepmain ©

S JURy
N CaR e
oM CARLp Gy
q,%%“a 6‘466‘/”

D

RANR 4 TEIN

HECAND

e ———

pCULTRD
$379120%

¢ ;
Yareman©

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio.S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala



emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


A DIOS:

A MARIA
AUXILIADORA:

A MIS PADRES:

A MIS HERMANOS:

A MIS ABUELOS:

DEDICATORIA

Por el don de la vida, por dotarme con sabiduria e infinitas
bendiciones para alcanzar esta importante meta de mi vida,
por ser mi fortaleza en los momentos de dificultad haciendo la
carga mas ligera.

Por ser mi intercesora, por protegerme y llevarme de la mano
en mi camino de vida.

Por ser mi mayor bendicién en la vida; papa gracias por ser
mi ejemplo a seguir, por inculcarme disciplina, perseverancia,
responsabilidad y sacrificio para todo lo que me proponga en
la vida, por tus consejos y respaldo incondicional. Mama
gracias por los valores que me has inculcado, por ser ejemplo
de humildad, por tu amor, esfuerzo, dedicacion,
acompafarme dia a dia. Gracias a ambos por todo lo brindado
para alcanzar esta meta que es de ustedes y para ustedes.

Lefi y Juanjo, por ser junto con Dios y mis Padres pilares
fundamentales en mi vida, Gracias por su amor y compaiiia
incondicional en momentos buenos asi también de dificultad
por los que he pasado.

Juan José Gonzalez, (Q.E.P.D) por haberme compartido su
sabiduria en tantos momentos; Adolfina Gonzalez, por
brindarme consejos, formacién y la inspiracién para elegir mi
carrera universitaria; y en especial a Olga Mireya Gramaijo, por
Su amor, cobijo y todos sus cuidados y atenciones durante mis
primeros afios de vida, por su ejemplo de valentia,
perseverancia, trabajo, humildad y dedicacién, gracias porque
a pesar del tiempo y la distancia sigues al pendiente de mi y
apoyandome en todo momento.


emiimpresos02
Cuadro de texto


A MIS TiOS:

A MIS PRIMOS:

A MI AMIGO:

A LA LICENCIADA:

AL LICENCIADO:

Reyna, Fernando, Maudie, Gerald, Evelyn, Jorge, Rolando,
Lucrecia y a sus respectivas familias; por brindarme carifio,
consejos y apoyo incondicional.

Por acompaifarme en varias aventuras de la vida,
demostrarme carifio sincero y compartir momentos de alegria
y tristeza a mi lado en especial a Tavo, Gabi, Oswar, Jano,
Pablo, Coky.

José Guillermo Rogel solares, por su valiosa amistad durante
tantos afios, por acompaifiarme y apoyarme en cada reto que
me he propuesto en la vida, por estar en las buenas y en las
malas, por ser como un hermano con quien no nos une un
vinculo sanguineo sino de lealtad.

Gladys Elizabeth Monterroso Velasquez, por ser como una
madre, maestra y amiga. Por brindarme conocimiento y
orientacidn para mi vida profesional y académica.

Eddy Augusto Aguilar Mufoz, por su amistad, consejos,
orientacién académica y su grata colaboracién en el desarrollo
de este trabajo de graduacion.

La tricentenaria Universidad de San Carlos de Guatemala, por
ser mi casa de estudios y brindarme la oportunidad de vivir
una de las mejores experiencias de mi vida “ser estudiante
San Carlista”.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, por brindarme
formacién académica profesional e inculcarme el valor de
altruismo.



emiimpresos02
Cuadro de texto


PRESENTACION

En esta investigacion se estudia la influencia de una politica criminal discriminatoria al tratar
a un sector de la sociedad como peligrosos o dafiinos, esto es el derecho penal del enemigo,
con ello se vulneran garantias establecidas en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala y en tratados y convenios internacionales aceptados y ratificados por Guatemala
‘en materia de derechos humanos, es importante entonces reformar la legislacion actual
donde se regulan aquellas normas que tienen la influencia del derecho penal del enemigo
para garantizar el bien comun.

Esta investigacion pertenece a la rama del derecho penal y es de tipo cualitativa, debido a
que se obtuvo la informacién necesaria para establecer la influencia del derecho penal del
enemigo en la Ley Contra la Narcoactividad, razén por la cual se vulnera el derecho a un
debido proceso regulado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en
tratados y convenios internacionales aceptados y ratificados por Guatemala. El ambito
geografico al que pertenece la investigacion es el municipio y departamento de Guatemala,
en virtud que es donde se concentra la funcién jurisdiccional; asimismo, el periodo que
comprende la presente investigacion es de los afios 1993 al 2015.

El sujeto de estudio al que se orienta la investigacion es a los Jueces Unipersonales y
Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente; el objeto de
estudio es la legislacién penal, para que los juzgadores dicten sentencias dentro de los
limites legales y sin influencias de la doctrina del derecho penal del enemigo. La presente
investigacion contribuye a fortalecer el debido proceso y a que se respeten las garantias
establecidas en ley, tomando en cuenta que son derechos humanos dejar de aplicar las
normas que vulneren esos derechos consagrados en la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala.
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HIPOTESIS

« La variable dependiente de la hipétesié es la consecuencia derivada de la influencia de la
doctrina del derecho penal del enemigo en el proceso penal guatemalteco. La variable
independiente de la hipGtesis es: la violacién a las garantias establecidas en tratados y
convenios internacionales de los detenidos y procesados.

El tipo de hipbtesis utilizado en la presente investigacion fue la correlacional (aqui la variable
aumenta) pues la falta de aplicacién del derecho penal con los fines establecidos, vulneran
los derechos humanos de los detenidos dentro del proceso penal, pues reciben un trato
como enem‘i'éos 0 peligrosos en la sociedad (aqui la variable disminuye).
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Con el desarrollo de la presente investigacion se valid6 la hipotesis, pues se corrobor6 que
dentro del proceso penal se aplica la doctrina del derecho penal del enemigo por parte de
los 6rganos jurisdiccionales, especialmente en la aplicacion de la Ley Contra la
Narcoactividad. Asimismo, se comprobé la hipdtesis, pues se vulneran garantias
constitucionales de los detenidos y procesados, dejando a un lado el debido proceso. Por su
parte, los métodos utilizados para la comprobacion fueron los Siguientes: el analitico, que
consistié en la interpretacion y comparacion entre la Constitucion Politica de la Reptblica
de Guatemala y la Ley Contra la Narcoactividad, asi como también de la doctrina. Una vez
interpretada la norma juridica, se utilizé6 el método de sintesis, a efecto de explicar las
consecuencias del poder punitivo al aplicar la doctrina del derecho penal del enemigo.

Dentro de las técnicas utilizadas para la comprobacion de la hipotesis se pueden mencionar
las siguientes: la documental y la entrevista, las cuales se utilizaron para recabar la
informacion necesaria y establece la politica criminal discriminatoria por parte de los 6rganos
jurisdiccionales dentro del proceso penal contra los procesados y determinar la evidente
violacion a los derechos humanos consagrados en la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala.
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INTRODUCCION

En la actualidad el proceso penal se ha desvirtuado porque ha existido una tendencia
contradictoria entre el estado de derecho y el estado de policia, pues se ha establecido un
derecho penal del autor basado en el sujeto y no en sus actos, vulnerando el derecho a la
presuncién de inocencia establecido en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala. Ante tal situacion, se debe establecer, con la presente investigacion, acciones
adecuadas para frenar esta problematica y que se respeten los derechos humanos para que
se dé una verdadera proteccién a la persona.

El objetivo general de la investigacion fue determinar la influencia de la doctrina del derecho
penal del enemigo en la Ley Contra la Narcoactividad; se alcanzé el objeto, pues se constatéd
que ese factor afecta la relacion eficiencia garantia del proceso penal sin observar las
garantias universales del debido proceso. Los objetivos especificos fueron: establecer los
limites y garantias constitucionales y de derecho internacional que establecen al poner
punitivo del Estado; analizar los efectos negativos del derecho penal del enemigo; y estudiar
los casos donde la Ley Contra la Narcoactividad criminaliza al sujeto del derecho penal, por
las caracteristicas sociales. |

En la hipdtesis se menciona que la influencia de la doctrina del derecho penal del enemigo
viola las garantias universales del debido proceso de los detenidos y procesados, misma
que se comprobé mediante la interpretacion de la Ley contra la Narcoactividad y la doctrina.
La presente investigacion tiene como fin que se declare inconstitucionales los Articulos de
la Ley contra la Narcoactividad en los cuales se denote la influencia del derecho penal del
enemigo por vuinerar los derechos humanos.

Esta investigacion consta de cuatro capitulos: en el primero, se hace referencia al tema del
derecho penal del enemigo de manera general; el segundo, se enfoca principalmente al
derecho penal del enemigo en Guatemala, su aplicacion y consecuencias,; en el tercero, se
estudia la violacién a las garantias constitucionales en el proceso penal derivadas de la
aplicacién del derecho penal del enemigo; y en el cuarto, se analiza la influencia del derecho

(i)
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penal del enemigo en la Ley contra la Narcoactividad, los argumentos a favor y en contra 'y
se propone una reforma a la misma.

Los métodos utilizados en la presente investigacion fueron: el deductivo, que se aplicd
mediante la comparacién entre lo que establecen la Ley contra la Narcoactividad y la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, estudiando los articulos en los que
influye la doctrina del derecho penal del enemigo. El método analitico permitioé estudiar las
consecuencias que derivan aplicar un derecho basado en el autor criminalizandolo previo a
poner en peligro un bien juridico tutelado. La técnica documental sirvié para obtener datos
necesario que evidencia la vulneracion a las garantias individuales en la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala.

Es indispensable reformar la Ley contra la Narcoactividad y asi aplicar el derecho penal con
los fines para los que fue creado, sin violentar derechos fundamentales como la presuncién
de inocencia dentro del derecho penal, de esta manera, se estaria garantizando un
verdadero derecho de defensa y la proteccién a la persona.

(i)
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CAPITULO |

1. Derecho penal del enemigo

El derecho penal se cred con tres fines concretos que son: preventivo, sancionador y
rehabilitador. Mediante el primero, se trata de evitar que la persona realice conductas
prohibidas por las normas juridicas; mediante el segundo, se sanciona al sujeto que ha
encuadrado su conducta dentro de la prohibiciéon expresa por la ley penal; y mediante el
tercero, una vez sancionada la persona, se trata de reincorporarlo a la sociedad y que ya no

vuelva a delinquir. Esto es 1o que busca el derecho penal contemporaneo.

El derecho penal ha tomado un nuevo rumo porque se sancibna la peligrosidad del sujeto
sin que ni siquiera haya encuadrado su conducta en el tipo penal; es lo que se conoce como
la doctrina del derecho penal del enemigo, un concepto que se estudiara en el presente
capitulo, estableciendo sus antecedentes, definicion, finalidad y dar una opinién personal en

cuanto a sus causas Yy efectos.

1.1. Antecedentes

“La consideracion del delincuente como un enemigo 0 mas concretamente, 1o que viene a
ser lo mismo: como un tumor canceroso maligno que debe ser eliminado de una vez se
puede entender presente ya en la teoria del pacto social Grecia en el siglo V antes de Cristo.
En el mito de Prometeo, Zeus ordena que al incapaz de participar del honor y la justicia 1o
eliminen como a una enfermedad de la ciudad. En relacién con ello, Protagoras rechaza en

principio cualquier sentido retributivo del castigo y asigna a éste Unicamente finalidades
1
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castigado y ensefiado (delincuente habitual), propone que se le expulse de la ciudad o que

Q.
<

disuasorias y pedagégicas. No obstante, para quien no obedezca aun a pesar de haber si

se le dé muerte como si se tratase de unincurable. Es decir, para este caso, Protagoras
propone que el castigo se aparte de sus fines ordinarios de disuasién y educacion, y que
como en el caso de los postulados actuales del Derecho Penal del enemigo el mismo se

oriente sélo a la neutralizacién o inocuizacion del delincuente.

Con posterioridad al derrumbe del campo socialista, en los inicios de la década de los afios
90, el sistema capitalista surge como el tnico sistema posible de sociabilizacién y a su vez
por dicho triunfo como el mejor de todos los sistemas sin importar si era bueno o malo y las

consecuencias que traia aparejadas para la humanidad.

Con més de dos décadas de tales sucesos cabe preguntarse ¢,por qué la paz posmoderna
no es tal? Si el actual modelo hegemédnico es el Unico y mejor posible jpor qué la
explotacién, la miseria, &l hambre, la indignidad de tantas personas, el trabajo infantil, el
desempleo, la creciente criminalidad organizada o no, el _analfabetismo, las guerras y el

terrorismo, las crisis econdémicas?.

El derecho pénal dél énemigo surge como una postura que justifica la existencia de un
derecho sin garantias. Para nada son ajenos a estas teorias los fendmenos del terrorismo,
narcotrafico internacional, lavado de dinero, el trafico de personas y el trafico de armas, que
incluye como sujetos los nifios, nifias y las mujeres, resultando sélo justificacién para que en

él estén presentes elementos del derecho penal del enemigo.”

Gracia Martin, Luis. derecho penal y criminologia. Pag. 32.
2
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1.2. Naturaleza juridica

Cuando se toca el tema de la naturaleza juridica de una rama del derecho, generalmente se
trata de ubicarla dentro de la sistematica juridica, es decir, la tradicional divisién dei derecho
en publico y privado. En este orden de ideas, el autor Facundo Marin, afirma que: “el derecho
penal del enemigo pertenece al campo del derecho publico, por ser de derecho penal y tiene
los siguientes argumentos que son: primero, la naturaleza comunitaria de los intereses que
tutela; segundo, las relaciones que regula, que no son las que existen entre particulares,

sino las del individuo con la sociedad.™

El citado autor enmarca al derecho penal del enemigo dentro del &mbito del derecho publico,
él se basa en que es derecho penal y generaimente hay una relacién entre el Estado y la

sociedad.

Ahora bien, a criterio personal, se comparte la opinién del citado autor por las razones
siguientes: en primer lugar, no debiera discutirse a qué rama del derecho pertenece, porque
lo que se pone en tela de juicio aqui es el fin de la doctrina del derecho penal del enemigo,
es decir considerar como delincuentes a los sujetos por su peligrosidad. Ante esta situacion
encuadra dentro del derecho publico, pues tiende a proteger los intereses individuales y
colectivos, integrados por el conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado
haciendo uso del jus puniendi, en tal virtud, el derecho penal del enemigo es una rama del

derecho publico autbnomo.

2 Marin Fraga, Facundo. Derecho penal del enemigo. Pag. 56.
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1.3. Definicién

El profesor aleméan Jakobs Cancio, afirma que el derecho penal del enemigo se caracteriza
por tres elementos: “en primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad,
es decir, que en este ambito, la perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva
{(punto de referencia: el hecho futuro), en lugar de -como es lo habitual- retrospectiva (punto

dé referencia: el hecho cometido).

En segundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas: especialmente, la
anticipacion de la barrera de punicibn no es tenida en cuenta para reducir en
correspondencia la pena amenazada. En tercer lugar, determinadas garantias procesales

son relativizadas o incluso suprimidas.”

Lo que el citado autor quiere decir es que el derecho penal del enemigo vulnera garantias
constitucionales; en primer lugar, porque esta doctrina se anticipa al hecho causado; en
segundo lugar, porque, para considerar autor del delito a una persona, segtin esta doctrina,

basta con parecer peligroso, lo cual vulnera el principio de presuncién de inocencia.

Después de este breve analisis, a criterio personal, se puede definir al derecho penal del
enemigo como la rama del derecho publico, consistente en un conjunto de doctrinas,
principios, teorias, doctrinas, instituciones y normas juridicas que vulneran los dgrechos y
garantias establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y tratados

internacionales aceptados y ratificados por Guatemala.

3 Guinther Cancio Melia, Jakobs Manuel. Derecho penal del enemigo. Pag. 79.
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1.4. Caracteristicas

Hay unanimidad de criterios en cuanto a las caracteristicas del derecho penal del enemigo,

a continuacion se analizaran las que propone la autora Lidia Judrez quien afirma lo siguiente:

a) “Mediante el derecho penal del enemigo, el Estado ya no dialoga con ciudadanos para

mantener la vigencia de la norma, sino que combate a sus enemigos peligros.

b) Tipos penales que anticipan la punibilidad a actos preparatorios de hechos futuros, su

contenido ya no es la comisién de hechos delictivos concretos y determinados.

c) Desproporcionalidad de las penas, pues la punibilidad no iria acompafiada de ninguna

reduccién de la pena con respecto a la fijada para los hechos delictivos concretos.
-d) Restriccién de garantias y derechos procesales de los imputados.

e) Recrudecimiento de condiciones penitenciarias, las que endurecen condiciones de

clasificacion de los internos y las que limitan los beneficios penitenciarios.”

Se comparte la opinién de la autora citada, pues la doctrina del derecho penal del enemigo
trata como delincuente al autor aun sin que se haya cometido delito, esto acarrea que haya
una punibilidad anticipada y que se restrinjan, disminuyan o tergiversen garantias

establecidas en la Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala. Por otra parte, el

4 Juérez Barato, Lidia Teresa. Derecho penal del enemigo. Pag. 24.
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medidas amplias de intervencion de las comunicaciones, de investigacion secreta o

clandestina, practicamente se dan las caracteristicas de un sistema induisitivo.
1.5. Derecho penal del enemigo y derecho penal del ciudadano

Es sabido que el derecho penal tienen como finalidad regular tipos penales que van en contra
de alguln bien juridico protegido por el Estado (la vida, la libertad, el patrimonio, por. citar
“algunos), luego, si estos son infringidos, sancionar a las personas que encuadran su
conducta humana dentro de los tipos penales o faltas establecidos en la ley penal anterior a
su perpetrécién y al mismo tiempo, sirve de motivacion para que otros sujetos no vueivan a
delinquir. Por lo que en el presente apartado se estudiara el nuevo rumbo que el derecho

penal da con la mencionada doctrina, lo cual se explica a continuacion:

Thomas Hobbes afirma que: “el derecho es el vinculo entre personas que son a su vez
titulares de derechos y deberes, todo derecho se halla vinculado a la autorizacion para
emplear coaccién y la coaccién mas intensa es la del derecho penal. En consecuencia, se
podria argumentar que cualquier pena o incluso, ya cualquier legitima defensa se dirige
contra un enemigo. Se conoce un derecho penal del ciudadano contra personas que no
delinquen de modo persistente, por principio y un derecho penal del enemigo contra quien
se desvia por principio; éste excluye,‘ aqueél deja incolume el status de persona. El derecho
penal del ciudadano es derecho también en lo que se refiere al criminal; éste sigue siendo

persona. Pero el derecho penal del enemigo es derecho en otro sentido.”

5 Hobbes, Thomas. Leviatan. P4g. 300.
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Lo que el citado autor quiere decir es que en el Estado puede haber dos tipos de personas:
las que delinquen de modo persistente y las que delinquen de modo esporadico, el primer‘
caso es lo que el Codigo Penal denomina reincidencia, mientras que el segundo, es el

delincuente primario.

A criterio personal, si una persona delinque mucho o poco, de cualquier manera su conducta
es contraria al ordenamiento juridico y merece ser sancionado con una pena, claro esta, en
proporcién al dafio causado a la sociedad, pues no es lo mismo alguien que atenta contra el
bien juridico vida que contra el bien juridico patrimonio. En cualquier caso, delincuente sera

quien encuadra su actuar dentro del tipo descrito en la ley penal.

Por otra parte, el autor Guinther Cancio afirma que: “El Derecho penal del ciudadano es el
derecho de todos, el derecho penal del enemigo el de aquellos que forman contra el

- enemigo; frente al enemigo, es solo coaccion fisica, hasta llegar a la guerra.”™

De lo afirmado por el citado autor, se puede colegir que el derecho penal del ciudadano es
aquel que juzga, como su nombre 1o indica, al ciudadano en su condicion de persona,
respetandole todos sus derechos y garantias establecidos por el derecho penal y que, a la
vez, son derechos humanos establecidos en la parte dogmética de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala. En cambio, el derecho penal de enemigo tiende a aniquilar
al enemigo pues se considera que existe un fuerte peligro contra la sociedad, por lo que el

derecho busca, en este sentido, acabar con el sujeto activo.

8 Guinther Cancio. Op. Cit. P4g. 33.
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1.6. Finalidad del derecho penal del enemigo W

Afirma el autor GUinthér Cancio, que el fin principal del derecho penal del enemigo es: “es la
seguridad cognitiva. En el derecho penal del enemigo no se trata ya, como sucede eh el
derecho penal general, de la conservacién o mantenivmiento del orden, sino, de la produccion
en el entorno de las condiciones soportables por medio de los cuales sean eliminados todos
aquellos que no ofrecen la garantia cognitiva minima, que es necesaria para poder ser
tratados como personas. El derecho penal del enemigo es la regulacion de la exclusiéon de

los enemigos, la cual se justifica en cuanto éstos son actualmente no personas.”’

Haciendo un breve analisis de lo que afirma el citado autor, se puede establecer que para
que un ciudadano sea tratado como tal debe ofrecer una garantia minima cognitiva, con esta
expresion da a entender que el derecho penal del enemigo se aplicara para los incorregibles
en su conducta, para los que no se porten bien, esta afirmacién es muy subjetiva, pues no -
se aplica para todos los individuos en una sociedad, pues no se puede juzgar a una persona
sin que haya ehcuadrado su conducta en un tipo, sen dénde esta entbnces el juicio de
reproche que ofrece el elemento culpabilidad?, sencillamente no existe, entonces el fin es el

anticipo a futuro mal que se pueda causar.
1.7. Causas y efectos

En el presente apartado es indispensable citar al autor Cesare Becaria quien afirma que: “si |

todo miembro particular se halla ligado a la sociedad, hay una obligacién que descendiendo

7 ibid. Pag. 39.
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al mas miserable entre los hombres, solo significa que el interés de todos esta en la

observacion de los pactos atiles al mayor nimero. La violacién de cualquiera de ellos
empieza a autorizar la anarquia. El soberano, que representa la misma sociedad, puede
unicamente formar leyes generales que obliguen a todos los miembros, pero no juzgar
cuando alguno haya violado el contrato social, porque entonces la nacion se dividiria en dos
partes: una representada por el soberano, que afirma la violacién; y otra por el acusado, que

la niega. Es pues necesario que un tercero juzgue de la verdad del hecho.”®

En el libro de los delitos y de las penas, Cesare Becaria hace referencia a como debe ser
tratado el ser humano cuando comete delitos, hay que recordar que dicha obra la escribié
por las constantes violaciones que se daban durante la época de la venganza publica del

derecho penal.

Sin embargo, toda causa tiene un efecto, si se aplica un derecho basado en la desigualdad
y violacion a garantias constitucionales, l6gicamente se caera en la anarquia, como lo afirma
Beccaria, porque el derecho penal del enemigo lo que pretende es justificar esa violacién a

las mencionadas garantias, en especial la presuncién de inocencia.

En otras palabras, si se aplica la doctrina del derecho penal del enemigo, se esta permitiendo
que se violen los derechos humanos, es un permiso que el Estado da a los 6rganos

jurisdiccionales para tal situacién. Se podria decir gue la doctrina deroga tacitamente la ley.

8 Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas. Pag. 21.
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1.8. Argumentos a favor y en contra del derecho penal del enemigo

En el presente apartado se estudian ambas posturas para luego arribar a una propias, en
este orden de ideas, el autor Rodrigo Rios afirma que: “la expansién en la que el derecho
penal del enemigo pretende moverse, corresponde a una de los supuestos de criminalizacién
previa a la lesion de bienes juridicos, acompafiada de penas muy altas, conduciendo a un
derecho penal de la puesta en riesgo, de rasgos antiliberales. Esta evolucion presenta dos
vertientes caracteriza bajo las denominaciones derecho penal simbodlico y resurgir del

punitivismo, que considera nucleares en el derecho penal del enemigo.”

Es interesante la argumentacion del citado autor, pues él hace referencia, con la expresion
resurgir del punitivismo, a la introduccién de nuevas normas penales que si sean aplicadas,
para castigar severamente al autor del dafio; y en cuanto a la afirmacién del derecho penal
simbdlico, a criterio personal, a que el derecho penal en general sera tinicamente derecho
vigente no positivo, pues las penas seran desproporcionadas causando un dafio severo al

autor del delito.

Por otra parte, el autor Glinther Cancio afirma que: “ha de mantener al criminal dentro del
derecho por una doble razén: el delincuente tiene el derecho de arreglarse con la sociedad,
ante lo cual debera mantener su status de persona; y tiene el deber de reparacién, deber
que emana también de su condicién de persona, no pudiendo por lo demas arbitrariamente
desvincularse de la sociedad a través de su hecho. El Estado no excluye al enemigo

sometido a custodia de seguridad de su condicion de propietario de cosas y puede

% Rios Alvarez, Rodrigo. Derecho penal del enemigo, a la luz de algunos de sus defensores y detractores.
Pag. 130.

10
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posibilidad de un acuerdo de paz.”"°

De lo afirmado por el citado autor se puede entender que el derecho penal del enemigo trata
de combatir los abusos por parte del autor del delito; el derecho penal del ciudadano (el
derecho penal general), frata de mantener la vigencia de la norma, es decir aplicar la ley

penal en concordancia con la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala.

Como criterio personal se considera que tanto el derecho penal del ciudadano como el
derecho penal del enemigo deben ir de la mano, por lo que el autor de la presente tesis
adopta una postura mixta por las razones siguientes: en primer lugar, la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala contiene un 'camulo de garantia y derechos en la parte
dogmatica que deben respetarse, son derechos humanos regulados en tratados‘y convenio‘s
internacionales aceptados y ratificados por Guatemala; en estos términos, no pueden
transgredirse los mandatos constitucionales pues las normas serian nulas. En esta

afirmacién se esta a favor del derecho penal del ciudadano.

En segundo lugar, el derecho penal no deja de ser sancionador, aunque tienda a rehabilitar
al delincuente, pero la esencia de esta rama del derecho no puede dejarse a un 'I'ado, mas
auln cuando se trata delincuentes de alta peligrosidad o reincidentes, en este orden de ideas,
¢para qué se va rehabilitar a un sujeto como este?, sinceramente esto no tiene sentido, es
un peérdida de tiempo y de recursos por parte del Estado, entonces mejor hay q‘L»le acabar

con ciertos individuos que causan un peligro a la sociedad.

18 Glinther Cancio. Op. Cit. Pag. 48
11
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preventivo para que la sociedad vea lo que le puede pasar si se atreven a cometer ilicitos,

aqui no se violarian garantias constitucionales, al contrario, se mantendria la vigencia de la

norma.

12
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CAPITULO I

2. Derecho penal del enemigo en Guatemala

En el presente capitulo se estudiara el concepto, pero aplicado a Guatemala y algunas
consideraciones como el estado de derecho, como se adopta el concepto, cual es la finalidad

y analizando también la politica criminal y la criminalistica.
2.1. Estado de derecho y derecho penal del enemigo

Afirma el autor Elias Diaz que el estado de derecho es: “una de las primeras formas de
organizacion politica y juridica que se caracteriz6 por una marcada distancia entre el Estado
y la sociedad; es decir, gobernante y gobernado. En dicho estado se potenci6é la menor
interferencia del Estado frente a los problemas sdciales y econémicos de la sociedad, es u'na
“férmula de proteccion del ciudadano (burgués) frente a la intromision del Estado y su funcién
se limitaba a crear y mantener en vigencia el derechb y someter su propio accionar a éste,
| bajo el entendido de que el derecho debia responder a determinados criterios de legalidad,
legitimidad y justicia. .Las principales caracteristicas de éste Estado son: a) imperio de la ley
corho voluntad general; b) division de poderes; c) legalidad de la administracién; d) derechos

y libertades fundamentales, que garantizaron principalmente los derechos individuales.”"!

Haciendo una interpretacion de lo que afirma el citado autor, se puede colegir que el estado

de derecho lo que pretende es que se cumplan las leyes; llama la atencion el aspecto de los

" Diaz, Elias. Estado de derecho y sociedad democrética. Pag. 41.
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penal, que bajo ningln punto de vista pueden ser restringidas.

A criterio personal se considera que la doctrina del derecho penal del enemigo rifie con el
Estado de derecho, pues se da una especie de despotismo por parte de los 6rganos
jurisdiccionales, aspecto que se evidencia mucho con la violacién a la garantia de presuncion

de inocencia.
2.2. Estado policia y derecho penal del enemigo

El autor Elias Diaz, afirma que: “la realizacién tipica del estado policia resume en si
esencialmente la nocién de orden del Estado, la policia es vista como el medio para perseguir
este orden para el bienestar social y, por ende, incuestionable desde el punto de vista
politico-social. Es un sistema donde el gobierno' mantiene un escrito control social. Este
cdntrol lo ejerce principalmente suprimiendo algunas libertades y haciendo legitima una

policia secreta.”™?

Haciendo una interpretacién de la afirmacioén del citado autor, se puede apreciar que o
fundamental es mantener el orden publico, desde luego, para alcanzar el bien comiin como
lo establece la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Ante esta situacion cabe
'Ia pregunta, ¢,coOmo mantiene el Estado el orden ptblico?, la respuesta es bien sencilla; velar

por el estricto cumplimiento de las leyes es decir que sea un derecho positivo no solo vigente.

2 Ibid. P4g. 55
14



emiimpresos02
Cuadro de texto


Por ofra parte, llama la atencién la afirmacién del autor Diaz: “el estado policia para su
necesaria legitimacion del control social requiere utilizar la concepciéon de un enemigo, de

una amenaza que debe combatirse en funcion del bien comun.”'3

La afirmacién del citado autor da lugar a una interesante pregunta: ;qué relacion tiene el
estado policia con el derecho penal del enemigo?, para responder esta pregunta hay que
recordar al autor Giinther Cancio, que el derecho penal del enemigo se anticipa al hecho

delictivo, 0 sea que el objeto es prevenir el peligro.

Es importante la afirmacién de ambos autores, la cual se comparte, pues si en un estado de
derecho trata de hacer cumplir las leyes, y el estado policia de mantener el orden social,
entonces tiene que haber, como dice Diaz, un enemigo, el cual es el individuo que se va
combatir. Sin embargo, el combate al enemigo debe ser, a criterio personal, cuando éste ya
ha cometido el delito, no antes, en tal sentido, parece més acertada la afirmacién de Diaz
que la de Guinther. Ahi esta la relacién entre la doctrina del derecho penal del enemigo y el

estado policia.

2.3. Politica criminal

Para formarse una idea general de este tema, hay que tomar en cuenta el jus puniendi, es
decir la facuitad de castigar que tiene el Estado a través de sus érganos jurisdiccionales,
significa que solamente el Estado es el Gnico que puede imponer las penas y medidas de

seguridad, de ahi, los demas 6rganos deben cumplir con su funcién (Organismo Judicial,

13 Ibid. P4g. 56.
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juzgar, Organismo Legislativo, emitir leyes). En este orden de ideas, el Estado es el Unico
que puede imponer las penas, establecer tipos penales para sancionar a los responsables
de alterar el orden publico y vulnerar los derechos humanos de las personas, establecer las

medidas de seguridad y correccion.

Por otra parte, el Estado, a través de la institucién competente, tiene la obligacion de la
accién penal y la persecucién penal, pues el Estado debe elaborar estrategias en la lucha
contra el delito, las cuales sirven para cumplir los fines especificos del derecho penal del
ciudadano, especiaimente ser preventivo. Por otra parte, es indispensable tomar en cuenta
los ejes fundamentales en que gira la politica criminal, que seguln el autor Luis Ramirez,

afirma que son los siguientes:

“La politica penal, que se refiere al conjunto de principios y decisiones que adopta el Estado,
dirigidos a determinar qué confiictos de la realidad han de ser elevados a categoria de delitos
o faltas penales (politica criminal en sentido estricto) y a la vez qué tipo de respuestas

penales ha de darse a dichos conflictos. (Politica penal, en sentido estricto).

La politica de persecucion penal, que es el conjunto de principios, estrategias y decisiones
que adopta el Estado con el fin de definir los criterios generales que deben orientar al aparato
estatal para perseguir racionalmente los delitos cometidos en un determinado contexto

social.

La politica de investigacion criminal, entendida como el conjunto de principios, métodos,
estrategias y decisiones que adopta el Estado para organizar y desarrollar eficientemente la

actividad de investigacion criminal para la consecuente efectividad en la persecucién penal.
16
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La politica judicial, referida al conjunto de principios, estrategias y decisiones que adopta
estado para organizar y desarrollar los componentes basicos de justicia criminal establecidos
por el Estado en el marco legal, mediante el conocimiento y juzgamiento penal de los casos

sometidos a la jurisdiccién penal.

La politica penitenciaria, siendo esta el conjunto de principios, estrategias y decisiones que
adopta el Estado para organizar y desarrollar las actividades propias que conlleva la
ejecucion de la sentencia penal con el fin de garantizar el objetivo politico que el Estado ha

formulado para la sancién penal.”™

En los ejes que menciona el autor, llama la atencion que hace referencia a estrategias y
decisiones, esto quiere decir que el Estado, en su obligacién constitucional de proteger a la
persona y velar por el bien comun, debe implementar acciones en la lucha contra la

criminalidad.

Ahora bien, hay conductas que no son punibles, entonces el Estado, a través del Congreso
de la Republica de Guatemala emite leyes que protegen valores fundamentales como la
vida, la libertad, el patrimonio, la seguridad del transito, el patrimonio cultural, el medio
ambiente, el ahorro y el capital, para citar algunos, a estos se les denomina bienes juridicos
protegidos; si el sujeto viola, mediante su actuar, los mencionados bienes, la sociedad se lo
reprocha, entonces hay que iniciar una investigacion para determinar tal extremo;
seguidamente entran los 6rganos jurisdiccionales quienes determinaran en’ sentencia firme,

la culpabilidad o inocencia del sujeto; inmediatamente después, éste debe ser sancionado,

14 Ramirez, Luis. Manual de derecho procesal penal. Pag. 6
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si es culpable por supuesto, y es donde entra en juego la funcion motivadora del tipo, pues

TenaLn, S

los miembros de la sociedad saben qué no se debe hacer.

En resumen, parece acertada la afirmacion del autor por la argumentaciéon hecha con
anterioridad, lo cual abarca todo el qué hacer del Estado, la pregunta aqui es ¢ el derecho
penal del enemigo es acorde con estas estrategias?, mas adelante se dara respuesta a esta
interrogante, de momento sélo se reitera la responsabilidad y obligacién del Estado de
Guatemala de prevenir el delito y garantizar una pronta y cum_plida justicia, todo en

concordancia con lo establecido en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
2.4. Criminologia moderna

Es momento ahora de hacér una breve referencia a los antecedentes de la criminologia
moderna, para tener una idea general en cuanto al tema; en este orden de ideas, Santiagdr
Leganés afirma que: “la criminologia moderna se presenta a mediados del sigio XX, donde
se fija la atencién en los procesos ‘de criminalizacién, en el ambiente social y donde sel
estudia a la victima. La criminologia es una ciencia empirica e ihterdisciplinaria, que se ocupa
del estudio del crimen, de la persona del infractor, la victima y el control social del
comportamiento delictivo y trata de suministrar una informacion valida, contrastada, sobre la
génesis, dinamica y variables principales del crimen contemplado éste como problema
individual y como problema social, asi como sobre los programas de prevencion eficaz del
mismo, las técnicas de intervencion positiva en delincuente y los diversos modelos o

sistemas de respuesta al delito”*®

1S L eganés Gémez, Santiago. Criminologia. Pag. 14
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nueva, para no crear confusiones, es indispensable tener en cuenta que el derecho penal se
encarga del estudio del delito, hay otras disciplinas que también los estudia, como la
sociologia, por ejemplo, el meolio del asunto aqui es de qué forma lo estudia; en este orden
de ideas, la Criminologia ha de contemplar el delito no sélo como comportamiento individual,
sino, sobre todo, como problema social. Y es que es cuando se comete un delito a quien
mas se afecta es a la sociedad, por increible que parezca, es ahi donde esta disciplina juega

un papel importante.

Por otra parté, el mismo autor define la criminologia como: “el conjunto ordenado de saberes
empiricos sobre el delito, el delincuente, el comportamiento socialmente negativoy sobre los
contro}les de esta conducta. Su ambito cientifico puede caracterizarse de modo preciso con
los tres conceptos béasicos de delito, delincuente y control del delito. A ellos hay que agregar

- también lo que concierne a la victima y a la prevencion del delito.”®

Lo que el citado autor Leganés, da a entender es que la criminologia gira en torno a dos
contextos: el objeto y el sujeto del delito; el primero, hace referencia a como se cometi6 el
mismo, sus moviles, todas las herramientas empleadas en su ejecucion; el segundo, es a
criterio personal, el mas importante, pues abarca la participacion criminal, la piedra angular
en el derecho penal, pues si no hay un sujeto responsable no hay a quien combatir (toméndo
como base la teoria del derecho penal del enemigo), no hay a quien rehabilitar (torhando

como base el objeto del derecho penal del ciudadano.

16 Ibid. P4g. 75
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cuestién que se comparte, pues el Estado debe velar por la proteccion a la persona, para

llevar a cabo esta obligacion, debe establecer estrategias de lucha contra el delito (politica

criminal).
2.4.1. La relacién entre la criminologia y la politica criminal

Después de haber hecho un esbozo de lo que es la criminologia y la politica criminal, es
momento ahora de establecer qué relacion guardan entre si estas dos disciplinas, bajo estos
terminos, el autor Emiliano Borja, afirma que: “A la criminologia le corresponde el estudio
empirico del fendmeno criminal; la politica criminal se ocupa de establecer, a partir 'del
cqnocimiento aportado por aquella, las técnicas y estrategias mas adecuadas para prevenirio
y combatirlo; y el derecho penal se encargaria de cristalizar estos métodos y teorias en

preceptos y principios juridicos que les otorgaria obligatoriedad y vigencia.””

Es interesante la afirmacion del autor citado, él asevera que la politica como la criminologia
y el derecho penal se complementan, opinién que se comparte, pues para explicar de una

manera sencilla lo que quiere decir el autor, lo cual se explica a continuacién:

La criminologia esta en un primer término, es decir para estudiar el delito, causas, sujetos;
en segundo lugar, entra la politica criminal, para establecer estrategias para erradicar el
delito, lo cual se realiza mediante métodos o técnicas como el establecimiento de tipos

penales que tutela bienes juridicos regulados en la parte dogmatica de la Constitucion

'7 Borja Jiménez, Emiliano. Concepto de politica criminal. P4g. 140
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mediante la ley penal, se sancione al sujeto responsable de violar la norma juridica. Por lo

tanto, las tres disciplinas se complementan, no pueden estar aisladas.
2.5. Funcion del derecho penal del enemigo en Guatemala

Se iniciara el presente apartado con la pregunta ¢ C6mo se mantiene la vigencia de la norma
juridica? Al respecto, José Delgado, manifiesta que: “Norma vigente significa norma
existente, las normas juridicas existen siempre en una sociedad y en un tiempo determinado.
Norma no vigente seria aquella que no existe actualmente en dicha sociedad, bien porque
existi6 en el pasado, pero ahora es ya parte del derecho histérico de la misma, bien porque

se trata de un mero proyecto, de una norma meramente posible.”*®

Haciendo una interpretacién de lo afirmado por el autor citado, se puede colegir que las
normas vigentes son las que existen y son de observancia obligatoria para todos, he ahi la
caracteristica de ge.neralidad que revistenk las normas, ya que no se debe seleccionar a
personas determinadas para la eficaz aplicaciéon, pues toda norma establecida en el
ordenamiento juridico tiene como fin su cumplimiento, encuadrar el qué hacer dentro de la

misma.

Si esto no sucede, se convierte en una norma no vigente, esto quiere decir que un sujeto
‘que encuadra su conducta en un tipo penal debe ser sancionado por el Estado en el uso del

ius puniendi; sin embargo, si no se sanciona a esta persona por la comisién del delito, la

'8 Deigado Pinto, José. Vigencia y validez de las normas juridicas. Pag. 2
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juridica y en este sentido es donde la norma pierde la positivizacion, quedando solamente

. regulada en el ordenamiento juridico (norma vigente no positiva).

¢ Qué tiene que vef esto con el derecho penal del enemigo?, al respecto se cita a la autora
Lidia Juarez, quien expone el argumento 'siguiente: ‘el derecho penal del enemigo surgve
como una postura teédrica en la dogmatica penal, mediahte el cual, el Estado ya no dialoga
con los ciddadanos para mantener la vigencia de la norma, sino que combate peligros. La
pena se dirige al aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sancion de hechos

cometidos. Uno de sus mayores exponentes.”'®

Es lo que se explicaba con anterioridad, mantener la vigencia de la norma es cumplir la
misma, esto implica actuar bajo el imberio de aquella, anticiparse a posibles hechos delictivo
no es acorde en un estado de derecho, sin embargo, es el enfoque que los precursores de
la doctrina del derecho penal del enemigo han establecido para (segtn ellos) mantener la

paz social.
2.6. Incidencias y consecuencias

En el apartado dos punto tres de la presente investigacion se dej6 la interrogante: ¢el
derecho penal del enemigo es acorde con las estrategias de la politica criminal?, dando
respuesta a la misma, se dice que la politica criminal trata de evitar la comisién de hechos

delictivos, mediante estrategias que el Estado adopta con ese fin y aplicar el derecho penal.

1® Juarez Barato. Op. Cit. Pag. 4
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En instrumentos como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que Guatemala

ha ratificado, en la cual se compromete a respetar derechos establecidos en dicho
instrumento internacional estén o no taxativamente regulados en la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala.

¢, Qué sucede si el Estado de Guatemala no respeta las garantias establecidas en la
Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala?, -sencillamente, deviene una
inconstitucionalidad, pues el Estado de Guatemala ve la aplicacion de la ley penal desde el
punto de vista de los derechos humanos, es decir, de proteger a cualquier persona que se

le violente un derecho consignado dicho cuerpo legal.

En cuanto al respeto de los derechos humanos, la ley no hace distincién entre bersona,
(cometan o no hechos delictivos) gozan de la proteccién constitucional, en tal sentido, es
menester traer a colacion las ideas del autor Miguel Angel Mancera, quien afirma que: “las
organizaciones criminales gozan en algunos casos de mayor poder que-los Estados, o
cuando menos escapan del control juridico y politico, generandose un déficit crénico en el

tema de la persecucion de este tipo de delincuencia.

En efecto se pueden dividir dos momentos: el primero, criminalizacion en el estadio previo é
la lesién del bien juridico; el segundo, necesidad de reaccionar en contra de los sujetos que
no se ajustan la norma, de aquellos para los cuales la criminalizaciéon normal no funciona,
que no pueden ser considérados ‘como ciudadanos y que son personas, pero solo en

potencia, a ellos no se sanciona, se les combate.”?

20 Mancera Esbinosa, Miguel Angel. Derecho penal del enemigo. Pag. 590
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él asevera que es para proteger al ciudadano, pues hay personas a las que no se les puede
rehabilitar (esto es lo que se interpreta de la afirmacion del autor), lo cual parece congruente
por una parte; sin embargo, el hecho de juzgar antes de la lesién al bien juridiéo tutelado es

lo que no se concibe, por las razones argumentadas.

Por otra parte, se ha dicho que los derechos humanos favorecen a los delincuentes, es un
argumento que va ser valido dependiendo del punto de vista que se quiera ver, por ejemplo,
si es una persona que rob6 un automévil, légicamente la victima del ilicito querra que al
sujeto activo se le castigue drasticamente, pero si dentro del proceso penal no se le prueba
nada, qué sucede, se emitirda una sentencia absolutoria y la persona quedara libre de todo

cargo, asi de sencillo y la victima vera que el sistema de justicia es injusto.

Esto pasa porque los partidarios que estan a favor de Ia doctrina del derecho penal del
enemigo argumentan que las normas con muy rigidas; dicha rigidez se da cuando se
establece tanta garantia que tiene que observarse dentro del proceso, como la
irretroactividad de la ley, por ejemplo, las normas que regulan las excusas absolutorias, en
donde no se sanciona al sujeto por cuestiones de politica criminal (ejemplo, el robo o hurto
entre parientes dentro de los grados de ley, donde la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala le da més prioridad a la familia que al apoderamiento de cosa ajena total o

parcialmente ajena), qué se evidencia con este ejemplo, un derecho humano prevalece.

¢Pero qué sucederia si las normas fueran mas flexibles? Para el ejemplo anterior, se
sancionaria a la persona sin importar el nicleo familiar, sserd esto justo?, pues los

defensores de la doctrina del derecho penal del enemigo dicen que si, pues con la aplicacion
24
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de esta teoria, se justifica el derecho penal baéado en violacién a los derechos humanos,
violacion a las garantias constitucionales del detenido o procesado. Esa es la consecuencia
de ablicar la doctrina del derecho penal del enemigo en Guatemala, que de hecho hay leyes
| en las cuales se evidencia la misma, aunque en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala se establezca todo lo contrario.

Para finalizar el presente capitulo, se considera que todo ese conjunto de estrategias que el
Estado adopta en la lucha contra la criminalidad denominado politica criminal no és acorde
con el derecho penal del enemigo, en una sociedad hay ciudédanos y enemigos, en ese
aspecto tiene razén, a criterio personal Glinther Cancio, pero dlaro, se puede combatir al

enemigo, siguiendo la politica de mantener la vigencia de la norma juridica.
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CAPITULO Il

3. Violaci6n a las garantias, principios y derechos derivados de la aplicacion del

derecho penal del enemigo

Un principio es un lineamiento doctrinario que sirve de guia para la creacion, aplicacién e
interpretacion de normas juridicas, mientras que una garantia es una norma juridica
inspirada directamente de un principio y que tiene por objeto evitar que a una persona le

sean violados sus derechos.

Por lo que, en el presente capitulo, se analiza brevemente las garantias constitucionales
aplicables al proceso penal, principios y derechos que se consideran vulnerados por
influencia del derecho penal del enemigo, para finalmente, hacer referencia a la

interpretacion de las normas y su importancia dentro del proceso penal.

En este orden de ideas, el profesor Allan Valberde, afirma que: “el derecho penal se ha
caracterizado por respetar los principios, derechos y garantias en materia penal, no obstante,
como consecuencia del incremento de la delincuencia organizada a nivel mundial, se ha

visto obligado a ceder espacios a nuevas tendencias e ideologias.”?’

Por su parte, el profesor Ludwin Villalta, afirma que por garantia debe entenderse: “el
conjunto de seguridades o protecciones a favor de los gobernados dentro de un estado de

derecho, de una entidad politica estructurada y organizada juridicamente, en que la actividad

21 Arburola Valverde, Allan. Derecho penal del enemigo. Pag. 222
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del gobierno esta sometida a normas preestablecidas, que tiene como base de sustentamoMff:.J

el orden constitucional.”?2

La anterior definicidn es congruente, pues de la misma se colige que el objeto es evitar que
.a una persona le sean violados sus derechos. Con esto se afirma que no debe dejarse a un

lado la proteccion del sindicado dentro del proceso.

~El autor citado hace referencia a que, el derecho penal se ha caracterizado ha tenido que
adaptarse a nuevas tendencias, segin él, para combatir la criminalidad, cuestién acertada
para paises desarroliados, sin embargo, a criterio personal, Guatemala, no esta preparada

para ceder estos espacios, mas bien, da lugar a vuinerar esos derechos y garantias.

El derecho penal cuenta con diversidad de principios y garantias, sin embargo, solamente
se desarrollan en este capitulo aquellos que han sido influenciados por la doctrina del

derecho penal del enemigo.
3.1. Las garantias constitucionales en el proceso penal

A continuacién, se analizaran las garantias constitucionales que deben regir en el proceso
penal, para asegurar los derechos y para oponerse a injustificadas pretensiones del
adversario, pues todas las etapas del proceso deben desarrollarse con los lineamientos

establecidos en la Cpnstitucién Politica de la Republica de Guatemala.

22 Villalta Ramirez, Ludwin Guillermo. Principios, derechos y garantias estructurales en el proceso penal.
Pag.13
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3.1.1. Juicio previo

Se basa en el derecho de defensa que tiene toda persona de no ser condenada sin que
previamente se le haya citado, oido y vencido en proceso penal ante un juez previamente y
pre establecido, aspecto regulado en el Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Repuiblica

de Guatemala.

Analizando lo anterior, se puede establecer lo siguiente: A toda persona se le debe citar ante
un juez competente y prestablecido para solucionar su situacién juridica, también aqui es
donde entran en funcionamiento las medidas de coercién, pues el propésito es la presencia

de la persona ante el juez.

Oido en proceso penal significa que a toda persona que se le debe indicar los motivos, el
Ministerio Pablico le imputa los hechos con todas las circunstancias de tiempo, modo, forma
y lugar, la defensa técnica objeta los planteamientos del fiscal, al final el juez decide de
acuerdo con su sana critica razonada la situacién del sindicado. Ser vencido en juicio
significa que se ha emitido una sentencia de caracter condenatorio, l6gicamente esto sblo

se da en sentencia en la fase del juicio.

Con la aplicacién de la doctrina del derecho penal del enemigo, la persona es condenada,
précticamehte, desde el momento de su detencién, pues generalmente se informa ante los
medios de comunicacion y redes sociales que pertenece a una estructura criminal, que es
un delincuente peligroso, que la Policia esta haciendo su labor y la Comisi6n Internacional
Contra la Impunidad en Guatemala logré desbaratar dicha estructura, es decir, se le cataloga

como un delincuente peligroso que forma parte de grandes estructura dedicadas a
29
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determinado hecho ilicito; desde este momento, se estd violentando esta garantia
detenido, porque es vista como enemigo y el delito de asociacion ilicita, generalmente no se

logra establecer y se absuelve, es donde se evidencia la aberracién cometida.
3.1.2. Derecho a ser tratado como inocente

El Articulo 14 de la Constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala en su parte
conducente preceptia: “...Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado
responsable judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada...” También se encuentra
regulada en el Articulo 8, numeral dos de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos (Pacto de San José) y en el Articulo 14 del Cédigo Procesal Penal.

De la transcripcion del articulo constitucional citado, se colige que, durante el desarrolio del
proceso penal, a toda persona se le tiene que tratar como inocente, pues la culpabilidad es
un elemento que se determina con los medios de prueba en la etapa procesal oportuna;
entonces, el elemento positivo del delito denominado culpabilidad sélo va tener aplicacion
hasta en la sentencia, cuando ya se han recibido los medios de prueba del Ministerio Publico
y de la defensa técnica, y que la misma sea debidamente ejecutoriada, esto significa que no

esté pendiente ningln recurso.

La influencia del derecho penal del enemigo juega un papel preponderante en este sentido,
porque esta garantia es otra de las mas vulneradas desde ante del inicio de la etapa
preparatoria, la persona es culpable desde el momento de su detencién; generalmente los
elementos de conviccidn preliminares (son medios que posteriormente se convertirian en

pruebas) no se han recabado en todo. Aunado a ello, esta garantia tiene relacion con la
30
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anterior, pues el Estado trata como sujeto peligroso al sindicado, sin que haya sido puesto™

ante juez competente aun, es decir sin rendir su primera declaracion.
3.1.3. Derecho de defensa técnica y material

Esta garantia se debe explicar en dos sentidos: en primer lugar, toda persona tiene derecho
a declarar o a abstenerse de declarar y que esa decisién no sera utilizada en su perjuicio,
esto significa, relatar los hechos como la persona crea conveniente, aunque es arma de dos

filos, pues la misma declaracién, en ocasiones, termina hundiendo al sindicado.

Generalmente esta es la frase que-, en el proceso penal, los jueces de primera instancia y
los tribunales de sentencia, les advierten a los sindicados. La declaracion, que es opcional,
sirve para hacer uso del derecho de defensa material, no se considera como medio de
conviccion ni de prueba, aqui el sindicado puede argumentar todo lo que el desee, en
cualquier momento y las veces que quiera sin restriccién alguna, aunque en la practica, los
jueces dan oportunidad después de la imputaciéon que realiza el Ministerio Publico,
posteriormente, ya no hay oportunidad (Iogicamente aqui se vulnera este derecho, ya que la
ley no restringe el mismo, pero el criterio jurisdiccional esta tan viciado que no se respetan

los derechos).

Por otra parte, toda persona debe ser asistida por un abogado ya sea particular o del Instituto
~ de la Defensa Publica Penal, este es un requisito sine qua non, para llevar a cabo una
audiencia, pues de lo contrario se estaria violentando el derecho de defensa y el debido
proceso. Cuando ei sindicado declara, los sujetos procesales ‘pueden interrogario en

aspectos que no han quedado claros para la averiguacion de la verdad, labor que le
31



emiimpresos02
Cuadro de texto


corresponde al Ministerio Publico, en la practica, el objeto del ente investigador es lograr la
condena del sujeto para generar estadisticas, a criterio personal, se esta utilizando la

doctrina del derecho penal del enemigo, pues se desvirtlia el mandato constitucional.

3.1.4. Prohibicion de persecucién o sancién penal multiple

También llamada non bis in idem, afirma el profesor Ludwin Villalta que: “El tribunal ha
sentenciado que no debe duplicarse sanciones cuando se trate de un mismo sujeto, un
mismo hecho y las sanciones tengan un mismo fundamento. Asimismo, se prohibe que las
autoridades del mismo orden sancionen repetidamente el mismo hecho a través de

procedimientos distintos.”2

Cabe destacar que esta garantia no esta regulada en la Constitucién Politica de la RepUblica
de Guatemala, sino en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pero siendo un
tratado internacional, ratificado por Guatemala, forma parte del ordenamiento juridico y por

lo tanto, es de aplicacién forzosa.

En algunos casos hay estructuras criminales en las cuales, sus miembros son capturados
en momentos y delitos distintos, algunos son condenados en un tiempo determinado y en
posteriormente esa misma persona esta siendo sindicada por el mismo hecho, es aqui donde
el derecho penal del enemigo influye en esta garantia, pues el fin es, como se dijo antes,

generar una estadistica sin importar qué garantias se estén vulnerando.

23 |pjd. Pag. 48
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3.1.5. Imparcialidad

Se refiere a que los jueces deben ejercer la funcién jurisdiccional limitando su actuacion al
cumplimiento de la ley. Esta garantia se encuentra regulada en el Articulo 12 de la
Constitucion Politica de la Replblica de Guatemala, la misma hace referencia a la garantia
judicial (una de las garantias del principio de legalidad) y se concatena con el Articulo 7 del
Cédigo Procesal Penal y el Articulo 8, numeral uno de la Convenciéon Americana sobre

Derechos Humanos.

La influencia del derecho penal del enemigo se evidencia, porque en la practica algunos
tribunales tienden a orientarse a favor de una de las partes, pues se presentan todos los
medios de prueba ya sea para desvanecer o imputar los cargos, sin que el juzgador observe

los mismos, se evidencia una eminente violacién a esta garantia.

3.1.6. Juez natural

Esta garantia se regula en el Articulo 12, segundo parrafo y 17 de la Constitucion Politica de
la Repﬁbliéa y 16 de la Ley' del Organismo Judicial. Los mismos hacen referencia a que a
ninguna persona se le puede juzgar por medio de tribunales de fuero especial, ‘es decir para
el caso en particular (juez ad hoc), a contrario sensu, debe estar previamente establecido.

La esencia de los articulos en mencién es para no atentar contra el debido proceso.

Ahora bien ¢en qué influye el derecho penal del enemigo en este aspecto?, tacitamente en
la violacién a normas juridicas previamente establecidas, pues si bien es cierto, el juzgador

es nombrado con antelacién, al momento de resolver, por fuerza quiere encuadrar la
33
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conducta del sujeto al tipo penal, haciendo, segun el juez, una interpretacion analégicagﬁ:ﬁeuﬁ»
realidad utiliza la analogia, aunque esté prohibida por la ley), de cualquier manera se

ingenian estrategias para justificar su actuar.
3.2. Principios constitucionales aplicables al proceso penal

A continuacioén, se estudian los principios regulados en la Constitucion Politica de la
Reptblica de Guatemala y que han sido influenciados por la doctrina del derecho penal del

enemigo, entre estos se encuentran:
3.2.1. Indubio pro reo

Significa que en caso de duda se debe estar en lo que mas le favorezca al red. Se encuentra
reguiado en el Articulo 15 de la Constitucién Politica de la Repablica de Guatemala y en el
Articulo 14 del Codigo Procesal Penal, se considera también como una excepcion a la
irretroactividad de la ley penal, pues la misma se debe aplicar siempre del modo que no
perjudique al reo, esto es asi porque es un principio basado en que el debido procéso debe
llevarse a cabo en observancia de la ley, sirve para evitar que a una persona inocente pueda

ser condenada.

La doctrina del derecho penal del enemigo tienen influencia en este principio porque, a pesar
que hay duda, los sujetos son condenados con anterioridad desde la primera declaracion, lo
que se considera una eminente violacion a la norma citada, inclusive se evidencia con
aquellas sentencias condenatorias de seis meses, cuando el sujeto ha- pasado tres afios en

prision preventiva, lo cual es inaudito; el Estado en este caso, esta obligado a indemnizar a
34
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enemigo de la sociedad desde su detencion y mantiene esa calidad durante todo el proceso

hasta la sentencia, inclusive si es absuelto, queda como tal.
3.2.2. Favor libertatis

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 14, segundo parrafo del Cédigo Procesal
Penal. La esencia de este principio radica en que se debe dictar prision preventiva s6lo en
casos excepcionales, de lo contrario debe beneficiarse al sindicado una medida no privativa

de libertad, es decir, una medida sustitutiva.

Estos casos excepcionales son el peligro de fuga y obstaculizacién a la averiguacion de la
verdad, generalmente el juez considera que el procesado puede entorpecer la marcha del
proceso y decide enviarlo a prisién para evitar influencias en la investigacién realizada por

el Ministerio Publico.

' -Sin embargo, este principio es el méas vulnerado con la doctrina del derecho penal del
enemigo, pues, Ultimamente, los juzgadores}no otorgan falta de mérito ni medida sustitutiva
alguna, cuando el Coédigo Procesal Penal, claramente indica a qué delitos no se les puede
aplicar la medida, en los demas casos es inconcebible coémo pretenden los érganos
jurisdiccionales aniquilar ai probesado mandandolos a lugares donde no se cumplen con las
garantias minimas de los centros de detencion provisional. La pregunta es ¢,qué lleva a los
juzgadores a tomar estas decisiones?, hay reos que no son tan peligrosos que no van a
entorpecer la invesfigacién, a criterio personal, esto se debe a presiones de organismos

internacionales en donde se evidencia la falta de criterio jurisdiccional para emitir
35


emiimpresos02
Cuadro de texto


es inaudito esto realmente, se evidencia una violacion a los derechos de los detenidos, la

sociedad ve que estas personas son enemigos aun sin probarles nada.
3.2.3. Libertad de la prueba

Previo a explicar este principio, se hace necesario responder a la pregunta ¢qué criterios
hay para incorporar las pruebas?, tanto el Ministerio Publico como la defensa del sindicado
presentan las pruebas que consideran adecuadas y con las que pueden convencer al

juzgador para que dicte una sentencia condenatoria o absolutoria segun el caso.

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 182 del Cédigo Procesal Penal, el cual
preceptia: “... Se podra probar todos los hechos y circunstancias de interés para la correcta
solucién del caso por cuaiquier medio de prueba permitido...” Liama la atencién la redaccion
del Articulo antes citado, pues la libertad de prueba se refiere Unicamente a las pruebas
permitidas, esto es asi porque dentro del proceso penal, los medios de prueba deben pasar
por un filtro ante el juez que controla la investigacion, es decir la audiencia de ofrecimiento

de prueba regulada en el Articulo 343 del Codigo Procesal Penal.

En dicha audiencia las partes generalmente ofrecen cualquier ‘medio de prueba que
incorporaran en el debate oral y publico, pero hay algunas que son objetadas por las partes
y que el juez contralor de la investigacion (el juez de primera instancia) las declara con lugar,
estas pruebas yé no se pueden incorporar por ningtin medio al debate, ni ain como pruebas
nuevas. En la actualidad, generalmente en la etapa del juicio, se evidencia una violacién al

principio en mencién, pues el acusado ofrece pruebas de descargo que sélo sirven por
36
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cumplir la etapa procesal de recepcién de medios de prueba, pues algunos 6rgano§*53‘-»‘~‘«‘°'
jurisdiccionales ya tienen una resolucién anticipada, en este aspecto es donde se evidencia

el derecho penal del enemigo.

Los pocos casos en los que la defensa técnica logran que absuelvan a su patrocinado, es
por la deficiencia de pruebas que presenta el Ministerio Publico, no porque las propias

pruebas del acusado desvirtuen los cargos.
3.3. Derechos constitucionales del detenido en el proceso penal

Después de haber analizado los principios y garantias constitucionales en el proceso penal
y sus diferencias, es momento ahora de estudiar los derechos constitucionales del detenido
en el proceso penaly la manera en que los mismos son violentados por la aplicacién de la
doctrina del derecho penal del enemigo, a pesar de que desde el momento de su detenciénv
goza de ciertos derechos que no pueden ser restringidos, esto no siempre se cumple; en
primer lugar, porque los derechos no son conocidos por toda ia poblacién, a pesar que hay
mecanismos para hacer llegar la informacion a la poblacién, la misma no se da; y en segundo
lugar, porque las autoridades cometen arbitrariedades, pues la misma Policia Nacional Civil
resulta involucrada en hechos delictivos, los mas comunes son: el cohecho, abuso de

autoridad y desobediencia.

3.3.1. Libertad individual

Se encuentra regulado en el Articulo cinco, seis y 13 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala, el mismo hace referencia a que la libertad individual debe
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se debe de poner a disposicion de la autoridad judicial competente al detenido (generalmente

se da en los casos de flagrancia y cuasi-flagrancia régulada en el Articulo 257 del Cddigo

Procesal Penal).

Lo anterior, a criterio personal, tiene uha doble finalidad: la primera, que la persona no sufra
vejamenes, pues son derechos humanos los que se estan garantizando a cabalidad; la
segunda, que la persona sea escuchada en un plazo razonable para que pueda dilucidar su
situacion juridica y evitar la prision a toda costa, s6lo excepcionalmente debe restringirsele

la libertad a la persona.

Es de hacer notar que, cuando existe orden emanada de juez competente, de igual manera

se debe proceder a la aprehensién de la persona, el plazo sigue siendo el mismo.

Por otra parte, el profesor Ludwin Villalta, afirma que: “la Constituciéon recoge un amplio
espectro a través del cual las normas relativas a derechos humanos deben ser interpretadas
segun su naturaleza y su fin lo cual se podra resumir en respetar la dignidad del ser humano,

evitando en todo lo posible el abuso arbitrario del poder estatal.”?*

Se comparte la opinidén de citado autor en virtud de que las garantias individuales de toda
persona deben ser siempre respetadas, para ello deben previamente estar reconocidas en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; la garantia mas sagrada es la

presuncion de inocencia (ya se explicd con anterioridad como se vulnera); por otra parte, el

24 |bid. Pag. 35
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proceso penal debe basare en un derecho objeto y no pretensiones adversas a la persona

humana (como el derecho penal del enemigo).

La influencia de esta doctrina es evidente; en primero lugar, solamente se le hace saber tal
motivo, posteriormente, es enviado a prisién provisional mientras rinde su primera
declaracién, haciendo caso omiso a lo.que establlece la Constitucién Politica de la Reptblica
de Guatemala; en segundo lugar, porque el mismo cuerpo legal establece el plazo de 18
horas (no lo regula asi taxativamente, pues son 24 horas desde su detencién) para que sea

escuchado el detenido, cuestidén que no se cumple en la practica.
3.3.2. Prohibicién al uso irracional de la fuerza

~ En el momento de la detencién de una persona, pueden darse varios factores a saber: si el
detenido opone resistencia, Iégicamente, la autoridad, en este caso la Policia Nacional Civil,
- debera reabcionar para reducir al orden a la persona y evitar que se dé a ia fuga o que cause
un daflo mayor, pues la responsabilidad de consignarlo es de ellos; si, por el contrario, el
detenido no vopone resistencia, la autoridad debe actuar de racionalmente, es decir,

consignarlo de manera adecuada a la torre de tribunales.

Ante esta situacion cabe la pregunta: ¢ Qué pasa entonces cdn la doctrina del derecho penal
del enemigo? Como se ha reiterado en varias ocasiones, con dicha doctrina, el delincuente
es visto como enemigo para la sociedad, la fuerza es utilizada sin tomar en cuenta la actitud
del detenido, en este caso el funcionario incurriria en el delito de abuso de autoridad, la
doctrina del derecho penal del enemigo defiende al funcionario en este caso y perjudica al

detenido.
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3.3.3. Notificacion de las causas de detencion

Este es un derecho que viene a complementar el anterior, pues regularmente cuando se
detiene a una persona, a esta se le informa los motivos de la misma, al tenor de lo que
establece el Articulo siete de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, debe
ser las causas siguientes: la primera, el motivo que motiva la detencioén; la segunda, la
autoridad que ordena la detencién (en caso sea ordenada por juez competente), saivo el
caso de flagrancia; la tercera, el lugar en que la persona permanecera. Este derecho de igual
manera, se encuentra regulado en el Articulo siete, numeral cuarto de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

3.3.4. Notificacion de sus derechos

Este es uno de los derechos mas importantes, razén por la cual, la policia Nacional Civii
debe conocer los derechos establecidos en la ley. Este derecho se encuentra regulado en el
Articulo ocho de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual preceptia:
“...Toda persona debera ser informada inmediatamente de sus derechos en forma que le
sean comprensibles, especialmente que pueda proveerse de un defensor, el cual podra estar

presente én todas las diligencias policiales y judiciales.

El detenido no podra ser obligado aA declarar sino anfe autoridad judicial competente.” El
Articulo anteriormente citado hace referencia a los derechos del detenido, dandole prioridad
al derecho de defensa técnica regulada también en el Articulo 92 del Cadigo Procesal Penal;
y al derecho de defensa material regulado también en el Articulo 81 del Codigo Procesal

Penal. Este es, sin lugar a dudas, el derecho més importante, pues solamente el profesional
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del derecho tendra la estrategia necesaria para ayudar al detenido a solventar su situacion

legal.

3.4. Lainterpretacion de las normas juridicas que regulan las garantias y principios

dentro del proceso penal

Luego de haber analizado las garantias, principios y derechos vuinerados dentro del proceso
penal, es momento ahora de explicar brevemente cémo deben interpretarse las mismas para

tener un adecuado debido proceso.

En primer lugar, es necesario entender qué es interpretacién, para ello, la doctrina afirma lo
siguiente: “el derecho se formula sobre la base de esquemas que existen en la realidad
objetiva, mediante un proceso de abstraccién que permite crear conceptos, principios,

presunciones, ficciones, instituciones, entre otros.”?®

Para adentrarse ain mas en el tema, es necesario responder a ciertas interrogantes: ¢ qué
es interpretar?, ¢ quiénes vulneran los derechos de las personas dentro del proceso?, ¢por

gué se vulneran esos derechos?

Antes de responder a estas interrogantes, es necesario explicar algunas cuestiones
doctrinarias con relacion al tema. “Para que el derecho y la ley cumplan sus mas anhelados
fines es esencial el proceso de interpretacidon y aplicaciéon que realiza el juez, tanto de la

norma juridica como sobre los hechos que motivan el juicio penal... Dentro del proceso

25 Villegas Lara, René Arturo. Temas de introduccién al estudio del derecho y de teoria general del
derecho. Pag. 253.
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penal, los principios y reglas constitucionales (sustantivos y procesales) dan las pautas y Lremn,=

guias para operar el derecho, la ley y los hechos objeto de conocimiento...”?®

De lo afirmado por el referido autor, se puede responder a la primera interrogante de la
siguiente manera: interpretar es desentrafiar el sentido de las normas juridicas, es lo que se
conoce como espiritu de las leyes, lo que equivale a qué quiso decir el legislador o el

constituyente al regular o positivizar las normas ordinarias o constitucionales.

El primero de los autores citado, hace referencia al aspecto objeto del derecho, ya que se
deben elaborar métodos y técnicas que ayuden a la aplicacion de las normas juridicas; esto
tiene sentido, porque si una norma juridica no esta creada, no puede interpretarse y mucho
menos aplicarse. Por eso es que el aspecto objeto debe centrarse en las necesidades de la
realidad histérica, ya que no es lo mismos una norma de hace un siglo, que una reciente
promulgada, razén por la cual hay que tomar en cuenta el momento histérico de aplicacién

de las normas juridicas.

Por otra parte, como afirma el segundo autor citado, lo fundamental para cumplir la norma
es interpretar y esta es labor del juez (hablando de la interpretacion judicial), pero no solo de
él, pues antes del juez, la tarea le corresponde a los diputados del Congreso de la Republica
de Guatemala (interpretacién auténtica), aunque si se va mas atras aun, la tarea primordial
es de los estudiosos del derecho (interpretacién doctrinal), pues la doctrina es el sustento
para cualquier sistema juridico, porque son ellos quienes le dan sentido a las normas cuando

son creadas.

26 Par Usen, José Mynor. El debate oral. Pag. 36.
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las personas es el érgano jurisdiccional, pues se evidencia que existen fallos que no van de
acuerdo a las pruebas presentadas, mas pareciera presiones internacionales o acuerdos
previos a la audiencia; en otras palabras, falta de objetividad y temor de ser sancionados los
jueces si no dictan fallos condenatorios o resoluciones que hunden al sindicado, con esto

ultimo queda respondida la tercera interrogante también.
En conclusion, la tarea interpretativa es de todos, abogados litigantes, fiscales, jueces,

doctos en la material, magistrados, legisladores y quienes se desenvuelven en el sistema de

justicia.
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CAPITULO IV

4. La influencia del derecho penal del enemigo e inconstitucionalidades en la Ley

contra la Narcoactividad

En el presente capitulo se estudia como el derecho penal del enemigo ha influido en la Ley
contra la Narcoactividad, estableciendo las consecuencias y la vulneracion a garantias
constitucionales, previamente se hace referencia a la inconstitucionalidad de las leyes en

Guatemala, clases de inconstitucionalidad.
4.1. Analisis de la Ley contra la Narcoactividad

La Ley contra la Narcoactividad fue aprobada con fecha 23 de septiembre de 1992,'emitida
mediante el Decreto 48-92 del Congreso de la Reptiblica de Guatemala, contienen 80

Articulos nominales, divididos en XiI capitulos.

El espiritu de la ley se regula en el Considgrando tercero de la misma, el cual preceptia:
«_..el pais ha sido victima de la accién delictiva del narcotrafico en general, sin que ala fecha
exista una legislacion adecuada que enfrente de manera general y profunda este problema
que causa dafio no solo a los ciudadanos sino al ‘propio régimen de derecho vy la

institucionalidad del pais...”

Previo a entrar en detalle, es necesario aclarar qué es el espiritu de la ley, en este orden de
ideas, la doctrina afirma que: “la leyes en su significacion mas extensa, no son més que las

relaciones naturales derivadas de la naturaleza de las cosas; y en este sentido, todos los
45
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seres tienen sus leyes... son pues las relaciones que existen entre ellas mismas y lo

diferentes seres, todo tiene una razén de ser...”%’

Haciendo una interpretacion de lo que afirma el autor, el espiritu de una ley no es mas que
la fuente, la razén, el por qué se creé.la misma, es decir, que tenga un fundamento, que
|égicamente es proteger el derecho a la salud como bien publico, ya que la drogadiccién ha
influido en la sociedad en los Ultimos afios, derivado de esta practica, se han cometido

diversos hechos al margen de la ley que son nocivos para la salud.

Quiere decir entonces, que la Ley contra la Narcoactividad, tienen su razén de ser, el.
legislador tuvo un motivo. Este aspecto se basa normalmente en cuestiones histéricas y por

compromisos del Estado para frenar la problematica.

Ante tal situacion cabe la pregunta ¢,cudl es esa problematica?, la respuesta se encuentra
en el Considerando dos de la Ley contra la Narcoactividad, el cual en su parte conducente
preceptda: “...luchar contra el narcotréfico y toda actividad relacionada con la produccion,
fabricacién, uso, tenencia, trafico y comercializacién de los estupefacientes y drogas...” Esta
lucha es porque el Estado de Guatemala ha ratificado diversos tratados internacionales

relativos a la narcoactividad como lo que se mencionan a continuacion:

a) Convencién Unica sobre Estupefacientes, suscrita en Nueva York, el 30 de marzo de
1961, aprobada mediante el Decreto 1585 del Congreso de la Republica de Guatemala,}

el 27 de marzo de 1963 y ratificada el 11 de octubre de 1967..

27 Montesquieu, Charles Louis. El espiritu de las leyes. Pag. 3.
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b) Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes yy

d)

9)

Sustancias Psicotrépicas, suscrita el 20 de diciembre de 1988, aprobada mediante
Decreto 69-90 del Congreso de la Republica de Guatemala, ratificada el 27 de diciembre

de 1990.

Convenio sobre Sustancias Psicotropicas, suscrita el 21 de febrero de 1971, aprobada
mediante los Decretos 98-97, 99-97 y 100-97 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

Convenio Constitutivo de la Comisién Centroamericana para la Erradicacion de
Produccién, Trafico, Consumo y Uso llicito de Estupefacientes y Sustancias

Psicotrdpicas, suscrito el 29 de octubre de 1993.

Ratificacion del gobierno de Guatemala del acuerdo entre los gobiernos de Guatemala y
Venezuela sobre estupefacientes y sustancias psicotropicas, de fecha 29 de agosto de

1991.

Ratificacién del gobierno de Guatemalé del Convenio para Combatir el Uso Indebido y la
Produccion y el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas entre

Guatemala y Per(, de fecha cinco de diciembre de 1994.

Convenio sobre Prevenciéon del uso Indebido y Represion del Trafico llicito -de
Estupefacientes y de Sustancias Psicotropicas entre los gobiernos de Guatemala y

Argentina, suscrito el tres de junio de 1992.
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y la Farmacodependencia, suscrito el dos de agosto de 1990 y ratificado el 18 de agosto

de 1992.

iy Acuerdo entre Guatemala y los Estados Unidos Mexicanos sobre Cooperacion para
Combatir el Narcotrafico y la Farmacodependencia, suscrito el 18 de agosto de 1989,
aprobado mediante el Decreto 237-91 del Congreso de la Republica de Guatemala,

ratificado el 30 de abril de 1991.

Como se puede apreciar son nueve convenios de suma importancia en los que el Estado de
Guatemala se compromete a luchar contra el narcotréafico, llama la atencion también la época
en la que se ratifica el primero, pero antes del Decreto 48-92 no existia regulacion alguna

(amenos en legislacion ordinaria) en la materia.

Se puede decir entonces, que la problematica del narcotrafico es relativamente nuevé y se
le conoce con el nombre de narco-Estado, el cual es definido por el profesor Rafael Godinez
Bolafios como: “un neologismo que se aplica a aquellos paises cuyas instituciones politicas
se encuentran influenciadas de manera importante por el narcotrafico y cuyos dirigentes
desempeifan simultaneamente cargos como funcionarios gubernamentales y miembros de

las redes del trafico de drogas narcéticas ilegales, amparados por sus potestades legales.”®

La afirmacion del profesor Godinez es congruente con lo que establece la Ley contra la

Narcoactividad, pues, el término narco-Estado, si bien es cierto, no es conocido, Guatemala

28 Godinez Bolafios, Rafael. Proceso histérico de la administracién estatal, coleccion juritex. Pag. 27
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ha sido mﬂuencrada por el narcotréfico, por lo que, a criterio personal, se considera que est\é”‘*”‘“

cerca de llegar a este extremo.

Por otra parte, el objeto de la ley es, al tenor de lo que establece el Articulo uno de la Ley
contra la Narcoactividad: “...proteccién de la salud y declarar de interés publico la adopcién
por parte del estado (sic) de las medidas necesarias para prevenir el control, investigar, evitar
y sancionar toda actividad relacionada con la produccién, fabricacién, uso, tenencia, trafico

y comercializacion de estupefacientes psicotrépicos y demas drogas y farmacos.

De la transcripcion del citado articulo se deduce que el bien juridico tutelado es Ia salud, o
sea que el objeto de la ley responde a la pregunta 'para qué se cred la ley, el cual es
congruente con lo establecido en el Articulo uno 'y dos de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala. Por otra parte, aunque no se establezca expresamente, la ley tiene

por objeto frenar de manera permanente el narcotrafico que tanto daiio le hace a la sociedad.

Asimismo, el 6rgano encargado de la aplicaciéon de la ley es la Comisién contra las
Adicciones y el Tréfico llicito de Drogas, el cual se encuentra regulado en el Articulo 70 de

la Ley Contra la Narcoactividad.

Con la entrada en vigencia de la misma, se regula la estructura, organizacion y
funcionamiento de dicho 6rgano, el cual se encuentra adscrito a la vicepresidencia de la
Republica y su funcién principal (es decir la competencia administrativa, para evitar el abuso
de poder y la extralimitacion de funciones) es estudiar y decidir las politicas nacionales para
la prevencion y tratamiento de las adicciones y prevenir acciones delictivas, todo se

circunscribe al bien comun.
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Llama la atencion tanto el objeto de la Ley contra la Narcoactividad como la funcién de1\"”“'M

organo encargado de su aplicacion; en cuanto al primer aspecto, se basa en el mandato
constitucional de proteger la salud, mientras que la competencia de la Comision contra las
Adicciones y el Tréfico llicito de Drogas es prevenir acciones delictivas, la pregunta es ¢,c6mo
se cumple con esta norma?, tomando en cuenta de nuevo lo analizado por el profesor
Godinez, si los funcionarios publicos se encuentran inmersos en actos de corrupcion, a
criterio personal y en congruencia con la afirmacién del citado autor, seria imposibie velar

por el cumplimiento de la ley.
4.2. Inconstitucionalidad de las leyes en Guatemala

La constitucionalidad de las leyes se ha establecido en el ordenamiento juridico
guatemalteco en primer lugar, para regular la conducta humana, como afirma Montesquieu:
“tan luego como los hombres empiecen a vivir en sociedad, pierden el sentimiento de su

flaqueza, pero entonces concluye entre ellos la igualdad...”?®

& Qué quiere decir el autor citado y qué tiene que ver esto con la inconstitucionalidad?,
sencillo, el hecho de vivir en sociedad, genera polos encontrados entre los particulares, que
muchas veces hacen necesaria la emision de leyes que alivianen esos animos, es ahi donde

se emiten leyes pero que no siempre pueden tener aplicacion en Guatemala.

La razén de que no puedan tener aplicacién, es porque la doctrina, a lo largo de la historia,

ha implementado mecanismos de lucha para mantener la vigencia del orden constitucional,

2% Montesquieu. Op. Cit. Pag. 5.
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ya que las normas que se emitan deben estar en concordancia con los mandatos de aquella,
es como una especie de control que tienen determinados 6rganos para velar por la

prevalencia de la norma constitucional.

Lo anterior no es mas que un principio fundamental que se denomina supremacia
constitucional, principio que tuvo su asidero en el judicial review estadounidense en 1803 y

gue invalidaba toda norma que no fuera acorde a la constitucién de Estados Unidos.

Este principio por su parte, tiene su asidero en otros de suma importancia como la legitimidad
constitucional (poder constituyente), ya que es el mismo pueblo el que tienen la potestad de
darse su propio ordenamiento; para que esto esté completo, se debe comprometer el mismo
pueblo a respetarla (imperatividad constitucional), de ser asi, la vigencia de la norma

constitucional se va mantener.

E! objeto es entonces, que toda norma de jerarquia inferior a la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala que contravenga, restrinja o tergiverse sus mandatos, sea
expulsada del ordenamiento juridico guatemalteco para garantizar de esta manera el
principio a que se hizo referencia, es decir, respetar la norma constitucional y las garantias

que en ella se establezcan.

A continuacién, se analizan algunos Articulos en los cuales se recoge el principio de
supremacia constitucional; en este orden de ideas, el Articulo 175 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, en su parte conducente preceptda: “...Ninguna ley podra
contrariar las disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los

mandatos constitucionales son nulas ipso jure...”
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parte conducente preceptia: “...Serdn nulas ipso jure las leyes y disposiciones
-gubernamentales o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los

derechos que la Constitucién garantiza.”

Asimismo, el Articulo 204 de ia Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala: “...Los
tribunales de justicia en toda resolucién o sentencia observaran obligadamente el principio

de que la Constitucién de la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado.”

Los Articulos antes citados garantizan el cumplimiento de este principio fundamental, pues
la constitucion es la base para la convivencia en un estado de derecho, maxime que el puebio

es quien decide someterse a sus preceptos.

Entonces no se pueden emitir normas que vayan en contra de la Constitucion Politica de ia
Republica de Guatemala, o al menos, no debiera hacerse, la realidad es otra en Guatemala,
pues la Ley contra la Narcoactividad contienen algunas incongruencias implicitas, pero hay

una bien marcada que se analizara mas adelante.

Para entender un poco més este panorama, se cita al profesor Luis Felipe Saenz, quien
afirma que: “la fuente por excelencia del derecho, en cuanto determina la estructura del
Estado, la forma de gobierno, la competencia de los o6rganos constitucionalesk y
administrativos, los derechos y deberes de los ciudadanos, la libertad juridica y determinados

problemas basicos de una comunidad, elevados a la categoria de constitucionales.”°

30 Saenz Judrez, Luis Felipe. Inconstitucionalidad de leyes en casos concretos en Guatemala. P&g. 36
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Lo expuesto por el citado autor no es més que lo que se conoce como el principio de jerarquna\ow

normativa, el cual hace referencia a que en la cispide del ordenamiento juridico debe estar
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la cual contiene el qué hacer de todos
los habitantes sean gobernados y gobernantes, pues se deben respetar siempre los

preceptos de la misma.
4.2.1. Inconstitucionalidades en la Ley contra la Narcoactividad

Después de analizar anteriormente la inconstitucionalidad de las leyes, es momento de
adentrarse especificamente en la Ley contra la Narcoactividad y las razones de por qué se

considera que debe ser declarada inconstitucional.

Para ello se cita el Articulo 46 de dicho cuerpo legal, el cual preceptua: “... Péra los efectos
de esta ley, se establece la presuncién de que el dinero o producto proviene de transacciones
derivadas de los delitos a que se refiere esta ley, cuando se hayan adquirido o negociado en
un plazo de tres afos anteriores al procesamiento respectivo. Dicho plazo, por razones de

irretroactividad de la ley, comenzara a contarse desde la vigencia de la presente ley.”

Por la forma en que se transcribe el citado articulo se puede deducir que el mismo contiene
una evidente violacién a derechos fundamentales, las razones se explican a continuacion:
en primer lugar, se vulnera el derecho a la propiedad regulado en el Articulo 39 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, pues a una persona que adquiera
bienes o dinero en el plazo ahi consignado, se pfesume que lo obtuvo de actividades ilicitas.
¢ En dénde se protege el derecho a la propiedad privada entonces?, simplémente no hay tal

proteccion.
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“...De igual manera se presume que le dinero o los bienes han sido obtenidos, se deriven o

provienen de la comision de un delito...cuando se demuestre que el valor del patrocinio de
una persona que haya podido beneficiarse del delito, no puede justificarse razonablemente

de acuerdo a sus actividades o negocios licitos anteriores la comisién del delito.”

Es increible reaimente cémo los legisladores emiten normas que van en contra de los
lineamientos constitucionales, pues no solo se vulnera el derecho a la propiedad, sino
también el principio de presuncién de inocencia regulado en el Articulo 14 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

Lo regulado en la referida ley es una presuncion de culpabilidad, para ser inocente hay que
demostrar lo contrario, y ¢cuél es lo contrario?, que el dinero obtenido no procedié de
actividades delictivas reguladas en la ley, que los bienes se adquirieroh de forma adecuada;
es decir que si a una persona se le procesa por el delito de posesién para el consumo, por
ejempl_o, en la actualidad, y obtuvo un bien de manera licita en el afio 2009, esa persona
debe demostrar como lo obtuvo, de lo contrario se presume que fue por la comisién del
delito, aqui se le vuinera también el derecho al debido proceso, por lo tanto se evidencia a

todas luces la influencia de la doctrina del derecho penal del enemigo.

4.3. Clases de inconstitucionalidad

La Ley de Amparo y Exhibicién Personal y de Constitucionalidad regula dos clases de
inconstitucionalidad: por una parte, la inconstitucionalidad general; por otra parte, la

inconstitucionalidad en caso concreto. La primera se produce cuando el contenido total o
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parcial de una ley, reglamento o disposicién de caracter general violenta las disposiciones~%:y...«

constitucionales.

La segunda, es la inconstitucionalidad en caso concreto, la cual se refiere a la aplicacion
indebida de una norma en caso especifico, siendo consecuencia de ese actuar, que se violan
los derechos constitucionales de una o varias partes (es decir que para interponerla se

necesita ser parte en el proceso respectivo).
44. Tramite de la inconstitucionalidad en casos concretos

Esta inconstitucionalidad se plantea ante el tribunal que corresponda segun la materia, al |
tenor de lo que establece el Articulo 120 de la Ley de Amparo y Exhibicién Personal y de
~ Constitucionalidad, pues en este caso se sigue el sistema difuso o norteamericano, también
llamado inconétitucionalidad indirecta, el cual se aplica, seguin el maestro Luis Felipe Saenz:
“en aquellos casos donde esta atribuida una funcién de conocer confiictos entre personas,

al organismo judicial.”®’

Lo que el maestro S&ez quiere decir es que la inconstitucionalidad en mencién se debe
plantear ante el tribunal que esté conociendo el caso (por eso se denomina al caso concreto),
por ejemplo un tribunal del ramo penal, este inmediatamente deja de conocer la materia y

adquiere el caracter de tribunal constitucional.

A continuacion se presenta el trdmite de manera esquematizada para mejor comprension.

31 |bid. P4g. 37
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Paso 1: se plantea ante el
tribunal que corresponda  +————§ Paso 2: el tribunal da audiencia

segun la materia. Este al Ministerio Publico y a las
tribunal asume el caracter partes por un plazo de 9 dias.
de tribunal constitucional. Articulo 121 de la Ley de
Articulo 120 de la Ley de Amparo.
Amparo.

/

Paso 4: el tribunal resolvera )
dentro de los 3 dias Paso 3: si alguna de las
siguientes. Articulo 121 de la | partes lo pide podra
| Ley de Amparo. 1 celebrarse vista publica.
Articulo 121 de la Ley de
Amparo

Contra las resoluciones que se dicten, se puede interponer el recurso de apelacion, al tenor
de lo que establece el Articulo 127 de la Ley de Amparo y Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, cuyo tramite es el siguiente: se interpone dentro del tercero dias; luego
la Corte de Constitucionalidad sefiala dia y hora para la vista dentro del plazo de nueve dias:
e inmediatamente dicta sentencia dentro de los seis dias, lo anterior al tenor de lo que

establece el Articulo 130 del mismo cuerpo legal.

4.5. Tramite de Ia inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y disposiciones de

caracter general

Se basa en el sistema concentrado, un sistema que tuvo su asidero en Estados Unidos de

América y que algunos paises de Latinoamérica lo han adoptado. También recibe el nombre
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constitucional con facultad privativa para resolver sobre la adecuacion de las leyes a la

Constitucion, esto es el enjuiciamiento del apego a la ley fundamental de las normas emitidas
por el 6rgano encargado de la emision de las leyes, con la atribucién de declarar su

nulidad.”32

Loqueel citado autor quiere decir, es que en este sistema, existe un tribunal especifico para
conocer la inconstitucionalidad, en Guatemala es la Corte de Constitucionalidad, he ahi la
jurisdiccién privativa. Por esta razon es que se denomina inconstitucional en la via directa,
ya que directamente se plantea al 6rgano en mencién, ya no ante los propios tribunales del

orden comun como la inconstitucionalidad que se explicé con antelacion.

Esta inconstitucionalidad tiene dos particularidades: la primera, es porque, segin lo
establecido en el Articulo 133 de la Ley de Amparo y Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, que se interpbne cuando las leyes, reglamentos o disposiciones de
caracter general, contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad; la segunda, que la
puede interponer cualquier persona aunque no sea parte en el asunto, tal solo se necesita
el auxilio de trés abogados colegiados activos, segtn lo establecido en el Articulo 134 del

mismo cuerpo legal.

Este aspecto es de suma importancia, se considera un avance para garantizar la supremacia
constitucional, para que la poblacién se involucre en hacer cumplir la norma fundamental. A

continuacion se presenta el tramite de forma esquematica para una mejor comprension.

32 |bid. Pag. 41
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Paso 1: se interpone por
escrito ante la Corte de
Constitucionalidad. Articulo
135.

)

Paso 2: la Corte de

Constitucionalidad debe decretar de
oficio y formar articulo la suspension
provisional de le ley, reglamento o

disposicién de caracter general,
dentro de los 8 dias siguientes.

}

Paso 4: se dara audiencia al
Ministerio Publico y cualquiera
autoridad o entidad que la
corte de Constitucionalidad
determine por 15 dias
comunes.

Paso 5: se sefialara diay
hora para la vista dentro de
los 20 dias.

Paso 3: la suspension se
publicara en el diario oficial al
dia siguiente de decretada la

suspension.

Paso 6: ia Corte de
constitucionalidad dictara

sentencia dentro de los 20
dias siguientes.
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Contra las resoluciones que se dicten en esta materia, no cabe recurso alguno, al tenor de

lo que establece el Articulo 142 de la Ley de Amparo y Exhibicién Personal y de

Constitucionalidad; esto, a criterio personal, es congruente porque siendo la Corte de

Constitucionalidad el tribunal

encargado de tramitar vy

resolver este tipo de

inconstitucionalidad, no hay otra instancia superior que pueda revocar lo ordenado por los

magistrados de este tribunal constitucional, por tal razén es que solamente se pueden

interponer los recursos de aclaracién y ampliacion, al tenor de lo que establece el Articulo

147 del mismo cuerpo legal.
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contra la Narcoactividad

Los limites del derecho pénal, a los que se ha hecho referencia en capitulos anteriores, se
sobrepasan. Ante esta situacion cabe la pregunta ¢como influye entonces el derecho penal
del enemigo en la Ley Contra la Narcoactividad?, para dar respuesta a esta interrogante, se
analizaran los argumentos en los que se considera se desvirt(ia la finalidad del derecho penal
en general (llamado por algunos, derecho penal del ciudadano) como los sig,uiehtes: a) el
alcance de los tipos penales y la desproporcionalidad de las penas; b) vulneracion a los

derechos humanos; y ¢) la participacién criminal:
4.6.1. Alcance de los tipos penales y desproporcionalidad de las penas

Este argumento se encuentra regulado en el Articulo 35 de la Ley contra la Narcoactividad,
el cual impone como consecuencia juridica del tipo, una pena de pﬁsién de 12 a 20 afios y
multa de Q.50, 000.00 a Q.1, 000, 000.00). Por su parte, en el Articulo 307 del Cédigo Penal,
se establece una pena de tres a cinco afios de prisién por el ilicito de trafico ilegal de

farmacos, drogas o estupefacientes.

Ante tal situacion hay que establecer qué tienen en comun estas dos normas; el Cédigo
Penal es anterior a la Ley Contra la Narcoactividad, pero esta Ultima es una ley especial y
segun el Articulo 13 de la Ley del Organismo Judicial, las disposiCiones especiales
prevalecen sobre las generales. De lo anteriormente expuesto cabe la pregunta ;qué ley se
debe aplicar?, para resolver este conflicto es menester acudir a la doctrina a lo que se

denomina concurso aparente de normas penales, entre los cuales se puede mencionar el
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principio de subsidiariedad, ‘el cual lo explica el profesor De Mata Vela de la sngu:ente

-manera.

“Una Iey o disposicion es subsidiaria de otra, cuando ésta excluye la aplicacion de aquella.
Tiene aplicacion preferente la ley principal; tanto la ley principal como la subsidiaria
describen estadios o grados diversos de violacién del mismo bien juridico, pero el descrito
por la ley subsidiaria es menos grave que el descrito por la ley principal, y por esa razén, la
ley principal absorbe a la ley subsidiaria. El principio de subsidiariedad tiende a inclinarse

por el delito mas grave o que esta castigado con la mayor pena.”®?

Lo afirmado por el profesor De Mata Vela, se evidencia con el ejemplo de los tipos penales
mencionados anteriormente, pues se aplica la norma de mayor sancién, como se explicé en
capitulos anteriores, una de las caracteristicas del derecho penal del enemigo es la
existencia de tipos penales con penas excesivamente 'amplias, cuestiébn que se hace

presente en el ejemplo en mencion.
4.6.2. Vulneracién a los derechos humanos

Este aspecto se evidencia con el ejemplo siguiente: el Arﬁculo 46 de la Ley Contra la
Narcoactividad preceptua: “...para los efectos de esta ley, se establece la presuncion de que
el dinero, producto o bienes, provenientes de transacciones derivadas de los delitos a que
se n:eﬁere esta ley, cuando se hayan adquirido 0 negociado en un plazo de siete afios

anteriores al procesamiento respectivo...”

¥ De Ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco De Mata Vela. Derecho penal guatemalteco. Péag.o7
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La norma anteriormente citada demuestra la evidente vidlacién a la garantia de presuncién
de inocencia, porque si una persona tiene dinero, producto o bienes en las condiciones
establecidas, es tratado como delincuente por la misma ley, o sea que es condenado sin ser
citado, oido y vencido en juico, es mas, se le aplica la extincién de dominio aunque el dinero

o bienes sean de licita procedencia.

4.6.3. La participacién criminal

Para entender este aspecto es menester citar el Articulo 9 de la Ley Contra la Narcoactividad,

gue en su parte conducente preceptua: “...Seran considerados como autores...las personas
fisicas que tomen parte directa en la ejecucion del hecho; prestaren auxilio o una ayuda
anterior o posterior, con un acto sin el cual no se hubiera podido cometer; emitieren

promesas anteriores a la perpetracion o instiguen a su realizacion o determinacion...”

De la transcripcion parcial del articulo antes citado se puede deducir que el mismo abarca
tanto la autoria directa, mediata y coautoria. A criterio personal, este articulo ha sido
influenciado por la doctrina del derecho penal del enemigo, pues se identifica al autor antes
de la comision del delito, por lo que no hay opcién a identificar elementos propios del delito.
Para entender con mas detalle es menester mencionar las teorias de la participacién criminal
que son la objetivo-formal y la subjetiva. En cuanto a la primera, Mufioz Conde, afirma que:
“es autor quien realiza algln acto ejecutivo del delito; la segunda, se basa en el animo

concreto que el interviniente tenga en el delito.”*

34 Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito. Péag. 155
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es decir que autor es quien decide como realizar el hecho, esto es el autor directo, mientras

que todos los demas son autores mediatos, coautores o complices; la ley no establece estos
parametros, ello da lugar a una ambigtiedad, por ello se dice que la norma en mencidn no

es congruente con el derecho penal del ciudadano.
4.7. Necesidad de reformar la Ley contra la Narcoactividad

La Ley contra la Narcoactividad, éomo se analizara mas adelante, contiene un cimulo de
normas que no concuerdan con los mandatos establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala; por tal motivo, deviene la necesidad de una reforma. El autor
Miguel Angel Mancera, expone algunos argumentos relativos a la doctﬁna del derecho penal
del enemigo que son: “a) derecho penal excepcional derogador de los principios basicos del
derecho liberal clasico, asi como de los principios basicos del derecho penal en un estado
de derecho; b) se considera al derecho penal de autor para el cUal, el hecho penal no es lo
relevante, sino la peligrosidad del autor; ¢) es una construccion valorativamente ambigua,

pues lo mismo vale para un sistema democratico como para uno totalitario.”®

En primer término, los legisladores justificaron la teoria de la participacién regulada en el
Articulo 9 de la Ley contra la Narcoactividad, un derecho de combate al enemigo (lo que el
autor citado denomina derecho penal para el autor), practicamente es la interpretacion que
se puede escudrifiar del referido articulo, lo cual ha llevado al Estado a buscar métodos que

puedan garantizar una reaccion acorde al comportamiento de los delincuentes.

% Mancera Espinosa. Op. Cit. Pag. 593
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En segundo término, los legisiadores pensaron en excluir de la sociedad a aquellas personas
que se consideran altamente peligrosas (lo que el citado autor denomina derogacion a los
principios del derecho penal clasico), es ahi donde la Ley contra la Narcoactividad, a criterio

personal, regula penas muy altas por la comision de ilicitos.

La pregunta aqui es ¢ de qué forma se puede acabar con el delincuente?, este es el anélisis
que el autor de la presente tesis hace en relacién a este aspecto: éi se estipulan penas de
multa excesivamente altas y es un delincuente no considerado peligroso, légicamente no
podra pagar la multa, entonces se da la figura juridica denominada conversion, lo qué quiere
decir que por no hacer efectivo el pago en el plazo estipulado, la persona tendra que cumplir

con prision.

En tercer término, los legisladores no toman en cuenta la esencia de un estado de derecho,
por la forma de emitir la normativa, mas bien pareciera despotismo. Por lo tanto, es necesario
reformar la Ley contra la Narcoactividad, Decreto 48-92, en virtud que la misma sea
congruente con los preceptos establecidos en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala en cuanto a velar por el bien com(in y evitar que a las personas se les vulneren

sus derechos plenamente reconocidos.
4.8. Propuesta de reforma a la Ley contra la Narcoactividad

Con el objeto de combatir el crimen organizado que ha venido socavando estructuras del
Estado, Guatemala ha emitido normas sin tomar en cuenta los mandatos constitucionales,
como afirma Eugenio Zaffaroni: “Cada tipo penal, cada nueva ley penal es una nueva arma

que tiene el ejercicio arbitrario del poder punitivo. La expansién del derecho penal no termina
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en la promulgacién de leyes que buscan tener un mero efecto simbdlico, es decir, no ser
efectivamente destinadas a ser aplicadas, sino que crean tipos destinados a una efectiva y

decidida aplicacion y/o al endurecimiento de las penas de manera desproporcional.” %6

El autor citado se enfoca en el aspecto de los tipos penales, que es precisamente la reforma
que se propone con el presente trabajo de investigacion, para apegarse al sistema garantiza
de los derechos humanos, pues en la Ley contra la Narcoactividad, Decreto 48-92, existen
casos en los que se incrementan penas por las caracteristicas sociales del sujeto. A

continuacion se propone el proyecto de reforma a la referida ley.

CONGRESO DE LA REPUBLIA DE GUATEMALA

DECRETO NUMERO 40-2017
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA,

CONSIDERANDO:
Que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala garantiza la vida, la integridad y
el desarrollo de la persona humana; considera la salud de los habitantes como un bien

publico y declara de interés social las acciones contra la drogadiccion;

CONSIDERANDO:
Que el Decreto 48-92 del Congreso de la Repulblica de Guatemala contiene algunas
inconstitucionalidades que es necesario corregir para garantizar al procesado su derecho de

defensa consagrado en la Constitucién politica de la Republica de Guatemala;

36 Zaffaroni, Eugenio. Derecho penal, parte general. Pag. 347
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POR TANTO: Nelarenn,
En ejercicio de las atribuciones que le confieren los Articulos 134 y 171 literal a) de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA:

Las siguientes:

REFORMA A LA LEY CONTRA LA NARCOACTIVIDAD, DECRETO 48-92 DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.

Articulo 1. Se reforma el Articulo 35, el cual queda asi:

Articulo 35. “Transito internacional. Quien sin estar autorizado, participe en cualquier forma
en el transito internacional de drogas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, asi cmo
de precursores y sustancias esenciales destinadas a la fabricacién o disolucién de las
referidas drogas, sera sancionado con prision de tres a cinco afios y multa de diez mil a cien

mil quetzales.”

Articulo 2. Se reforma el Articulo 46, el cual queda asi:

Articulo 46. “Bienes. Toda persona que obtenga bienes, producto o dinero debe justificar su
procedencia mediante los titulos justificativos de la propiedad. Bajo ningln punto de vista se
presumira la ilicitud de tales bienes, dinero o productos. Si se demuestra que se obtuvieron
de manera ilicita se procedera a la extincién de dominio siguiendo el procedimiento regulado

en el Decreto 55-2010 del Congreso de la Republica.”
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mas de las dos terceras partes del nimero total de diputados que integran el Congreso de

la Republica, aprobado en un solo debate y entrard en vigencia el dia siguiente de su

publicacién en el Diario Oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y
PUBLICACION.

EMITIDO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA C.UDAD DE
GUATEMALA, EL DIEZ DE AGOSTO DE DOS MIL DIECISISTE.

OSCAR STUARDO CHINCHILLA GUZMAN
PRESIDENTE

MARCO AURELIO PINEDA CASTELLANOS
SECRETARIO

ARACELY CHAVARRIA CABRERA DE RECINOS
SECRETARIA
PALACIO NACIONAL: Guatemala, catorce de septiembre del afio dos mil diecisiete.
PUBLIQUESE Y CUMPLASE
JIMMY MORALES
Francisco Manuel Rivas Lara
Ministro de Gobernacion
Carios Adolfo Martinez Gularte
Secretario General

de la Presidencia de la Republica
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CONCLUSION DISCURSIVA

El origen del problema en cuestion surge porque la Ley contra la Narcoactividad contiene
normas juridicas influenciadas por la doctrina del derecho penal del enemigo, al extremo que
las mismas contrarian los preceptos contenidos en la Constitucion Politica de la Republica,
que a la vez son derechos humanos que el Estado de Guatemala esta obligado a garantizar.
Aunado a ello, los érganos jurisdiccionales se adelantan a la punibilidad, viendo al derecho
penal como un derecho de autor que ya describe las conductas prohibidas, sino tintes de la

personalidad, es decir, se toma como un derecho penal simbélico.

Por lo anteriormente expuesto, se debe reformar la Ley contra la Narcoactividad para
declarar inconstitucionales aquellos articulos en los que se evidencia la influencia de la
doctrina del derecho penal del enemigo y con ello garantizar verdaderamente el respeto a

los derechos humanos y velar por el bien comun.
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