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Tengo el honor de dirigirme a usted en cumplimiento de la providencia de fecha quince de
julio de dos mil ocho, en la cual se me nombr6 asesora de tesis de la bachiller Maria del
Rosario Ampérez Quinteros, titulado “Servicio comunitario como medida de coercion
para el delito de posesion para el consumo cuando se dicta auto de falta de mérito,
para combatir el narcomenudeo en Guatemala”, con el objeto de rendirle informe del
trabajo basado en lo que exige el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
la Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico, de la
Universidad de San Carlos de Guatemala.

1. Al estudiar la presente tesis, se pudo establecer que el contenido cientifico y técnico para
elaborar la misma, se basd en la utilizaciéon de leyes, libros, comentarios y experiencias
vividas por personas que sufren las consecuencias del consumo de drogas ilegales en
Guatemala, tema esbozado en la tesis en mencion y cuyo fin es describir los problemas que
generan los estupefacientes, asi como proponer reformas tocantes a los vacios legales
existentes con relacion al delito de posesién para el consumo.

2. Se utilizaron en la presente tesis, los métodos analitico, inductivo, deductivo e histérico y
las técnicas de investigacion apropiadas: se utilizé un estudio bibliografico acorde a las
exigencias del tema acerca del delito de posesidn para el consumo, asi como el trabajo de
campo contenido en la encuesta y en la entrevista que sirvieron para ilustrar a la bachiller en
el tema aludido.

3. En cuanto a la redaccién de lo investigado, este documento reline las condiciones
exigidas, tocante a la claridad y precision, de tal manera que sea comprensible al lector.
Sintacticamente existe coherencia, lo que convierte dicho material en facil de entenderlo.
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4. En el presente proceso de asesoria sostuve varias sesiones de trabajo, en las cuales
se discutieron varios aspectos, habiendo la asesorada aceptado las recomendaciones que
se le sugirieron y cumpliendo con el plan de trabajo que le sirvi6 de guia. Concluyendo
que el presente trabajo contribuye, en gran manera, al andlisis de utilizar el servicio
comunitario, como una medida de coercién en el delito de posesién para el consumo.
Para presentar dicho punto, la bachiller, parti¢ de la realidad contextual; es decir, cuando
se creo dicha ley y del momento actual en el cual la norma esta vigente. En este sentido,
la autora de Ia tesis, usé la investigaciéon de campo vy las distintas corrientes doctrinarias
tocante al tema aludido, reforzando con esto, todo lo propuesto.

5. Con respecto a las conclusiones y recomendaciones considerc que concuerdan unas
con otras. Las primeras contienen resumidamente la tesis de la investigacidon; en las
segundas, se pretende persuadir al legislativo a que contemple las reformas pertinentes
con el fin de que se reconfigure taxativamente los articulos aludidos.

6. La bibliografia utilizada en la presente tesis es la apropiada, ya que la bachiller uso
fuentes que tratan especificamente los temas que ella esbozo6; es decir, a la largo de
dicho desarrollo académico, los autores citados son especialistas en el tema donde se
citan; ademas, la bibliografia, en mi opinién, es abundante y congruente, técnica que
enriquecio todo lo tratado.

En consecuencia, como asesora le doy mi aprobacién y recomiendo que se proceda a la
revision correspondiente.

Atentamente,

COLEGIADA 6,802
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Atentamente, pase al { a la ) LICENCIADO ( A ): RAMIRO RUIZ HERNANDEZ,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: MARIA DEL
ROSARIO AMPEREZ QUINTEROS, Intitulado: "SERVICIO COMUNITARIO
COMO MEDIDA DE COERCION PARA EL DELITO DE POSESION PARA EL
CONSUMO CUANDO SE DICTA AUTO DE FALTA DE MERITO, PARA
COMBATIR EL NARCOMENUDEO EN GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimignio que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo. del titulo de trabajo de tesis. En el diclamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis. hardn constar en los dictimenes correspondientes. su
opmion respecto del contemdo cientifico v téenieo de Ja tesis. la metodologia v las téenicas de
tnvesligacion utibizadas, la redacaon, los cuadros estadisticos s1 lleren necesanios, 1o contribucion
cientilica de la misma, las conclusiones. las recomendaciones y la bibliogralia utilizada. s1 aprueban o
desaprueban el trabajo de investipacion v otras consideraciones que estime pertinentes ™
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En cumplimiento de la resolucion emanada de la Unidad de Tesis de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, me permito en mi calidad de revisor, de la tesis titulada:
“Servicio comunitario como medida de coercion para el delito de posesion para el
consumo cuando se dicta auto de falta de mérito, para combatir el narcomenudeo
en Guatemala”, elaborada por la bachiller Maria del Rosario Ampérez Quinteros, hago
del conocimiento de dicha unidad, que tuve a bien aceptar la propuesta como revisor de la
tesis en mencidn y presentar el dictamen que se detalla a continuacién, después de haber
leido el texto de la misma, y al tenor del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, y del Examen General Publico, se
hace constar los siguientes aspectos:

A. Con relacion al contenido cientifico y técnico de la tesis, se hizo acopio, en la
investigacion, de los distintos autores de la materia, de tal manera, que se tiene, en primer
lugar, un orden de desarrolio en los cinco capitulos, con énfasis en el delito de posesion
para el consumo, haciendo constar lo técnico y cientifico de esta tesis, la cual ostenta el
perfil académico exigido.

B. La metodologia utilizada fue acorde a la investigacion, ya que se partio de lo general a
lo especifico y viceversa, como también se retrofrajo lo histérico. Las técnicas de
investigacion fueron pertinentes, ya que la bachiller Ampérez, en su trabajo de campo,
también uso el cuestionario como medio para obtener informacion precisa, técnica que le
permitid hacer un desarrollo investigativo pertinente; a su vez, la técnica bibliografica es
puntual lo que le da consistencia doctrinaria a dicha investigacion.
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C. En cuanto a la redaccién, es congruente con la aplicacion de la terminologia juridica,
clara y concisa, por lo que es un aporte valioso al estudio cientifico de la materia.

D. Respecto a la contribucidén cientifica, en mi opinién, es plausible y demandé un
esfuerzo investigativo por parte de la bachiller Ampérez. Se puede determinar que la
presente tesis llena los requerimientos de la investigacion, en virtud de que se investigé a
fondo la configuracion del delito en mencién, usando lo expuesto por varios autores.
Asimismo, se analizaron experiencias de personajes reales, y comentarios de personas
afectadas en relacién con el delito de posesion para el consumo.

E. Asimismo, las conclusiones y recomendaciones, estan llevadas, de tal manera, que se
puede establecer que ambas concuerdan, unas sintetizando lo tratado y las otras dandole
una posible solucion a los problemas planteados.

F. La bibliografia que sirvié de base en la investigacion es la adecuada, incluyendo obras
de distinguidos juristas.

Por lo dictaminado en las literales anteriores, se aprueba el trabajo de tesis de la bachiller
Maria del Rosario Ampérez Quinteros, recalcando que dicha investigacion académica es
de trascendental importancia, dado que la autora de la presente tesis, propone reformas
que consider¢ adecuadas para aplicarlias al delito tratado.

En vista de lo antes manifestado, es para mi satisfactorio haber cumplido con la mision
que usted me asignd, haciendo del conocimiento de las autoridades de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales que el presente trabajo de tesis se desarrollé con el método
juridico, técnico y cientifico apropiado al tema.

Atentamente,

: % N
Ramiro Rufz Herndndez |
ABOGADO Y NOTARIC
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 04 de
julio de 2013.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante MARIA DEL ROSARIO AMPEREZ QUINTEROS, titulado SERVICIO
COMUNITARIO COMO MEDIDA DE COERCION PARA EL DELITO DE POSESION PARA EL
CONSUMO CUANDO SE DICTA AUTO DE FALTA DE MERITO, PARA COMBATIR EL
NARCOMENUDEO EN GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién

de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

Actualmente, segun expertos, Guatemala es uno de los paises mas violentos del
planeta, este fenomeno que amalgama aspectos sociales y econémicos tiene como
epicentro el consumo de drogas y el narcomenudeo. Mientras en lo legislativo se sigue
viendo el problema desde una cosmovision anacrdnica, provocando que en lo juridico
existan vacios legales a la hora de dictar el fallo. Entonces, es imperiosa una lectura
cuidadosa de la norma vigente, enfocada en reformar la ley especial, indicando
taxativamente en qué consiste el delito para que en la adjetiva se pueda aplicar un
atajo penal en lugar de prision. La viabilidad de esta reforma radica en que los centros
carcelarios no estarian sobrepoblados y se les facilitaria el trabajo a los jueces con

herramientas legales apropiadas.

Consecuentemente, la formulacion hipotética de esta tesis descansa en que se reforme
lo obsoleto y lo rigido de las leyes citadas, dado que ya no es solo el narcotrafico lo que
afecta al pais, sino también el consumo, razéon de ser del narcomenudeo. Ahora bien,
esta propuesta no es una apologia acerca de la legalizacién de las drogas, sino que
busca que legislativamente se sopese quién lesiona bienes juridicos y quién es
unicamente victima circunstancial. En este sentido, se busca que la norma sea
ecuanime tanto para narcotraficantes como para consumidores, la cual parta de una
legislacion ad hoc; es decir, se debe reconfigurar la ley especial e incluir en la procesal
el servicio comunitario como una medida de coercién que substituya a la prisién vy

multa. Tal reforma tendria beneficios para jueces, sindicados y para la economia del
Estado.

El punto de esta tesis esta sustentado por cinco capitulos, siendo el primero el que
informa acerca de los principios rectores del derecho penal; en el segundo se definen
qué es delito y en qué consiste la pena; en el tercero se consideran los factores que
configuran el delito de posesidon para el consumo; en el cuarto se describen las
medidas de coercién y en el quinto se propone el servicio comunitario como medida de

coercion para los que sean hallados culpables del delito aqui tratado.

(i)



Teodricamente se tomd en cuenta el campo empirico de otros paises, comparado con la
realidad guatemalteca. De alli que, el método investigativo de la presente tesis gira en
torno a lo analitico, lo exegético, lo deductivo, lo inductivo; y por supuesto, se retrotrajo
lo historico con el fin de entender el origen de lo tratado. Asimismo, se emplearon
técnicas bibliograficas y documentales, cuya luz teérica permite ver un panorama mas
amplio; a su vez, se usaron fichas de trabajo para recabar informacion de jueces y

consumidores con el propoésito de presentar claramente el fondo de lo investigado.

Esta investigacion se llevo a acabo tomando en cuenta diferentes aristas en relacion
con el delito de posesion de drogas ilegales para el consumo en el ambito
guatemalteco. No se pretendié anatemizar al consumidor ni soslayar la nocividad de los
estupefacientes, sino que se partio de la realidad legal y contextual con el fin de
presentar una informacion objetiva, dado que en el escenario juridico y social se agolpa

una concepcion, la cual estigmatiza a los toxicbmanos y provoca fallos espurios.



CAPITULO |

1. Derecho penal

1.1. Principios que informan al derecho penal

1.1.1. Principio de legalidad

Se entiende por principio el fundamento sobre el cual se apoya una cosa y legalidad
como el conjunto de normas contenidas en la ley. Entonces, esta base legal trata con lo
ya legislado, exige que el delito esté previsto en ley formal y prohibe que se resuelva un
caso a luz de otro ya resuelto. A saber, este fundamento garantiza que todo caso se

lleve a cabo dentro de la jurisdiccion de las leyes aprobadas por el poder legislativo.

Tocante a este punto, la Carta Magna guatemalteca en su Articulo 17 preceptua que:
“No hay delito ni pena sin ley anterior”. A su vez, el Codigo Penal en el Articulo 1 reza
que, “Nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados como
delito o faltas, por ley anterior a su perpetracion”. Asi que, este es un principio basico,
cuyo fin es que todo poder publico debe estar sometido a la jurisdiccion de la ley y no a
la voluntad de las personas. Este aspecto fortalece el estado de derecho en un contexto

donde el imperio de la ley es la fuente del ordenamiento juridico.

El principio de legalidad se da, entonces, en un marco normativo basico emanado de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos en perfecta consonancia con el



Articulo 1 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, cuyo postulado es
proteger tanto a la persona como a la familia sine qua non la realizacion del bien
comun. Por tanto, es sui generis del principio aludido sentar colindancias en cuanto a
espurias interpretaciones que se puedan dar de la misma; es decir, la ley debe

cumplirse, soslayando hermenéuticas antojadizas y parciales.

1.1.1.1. La reserva absoluta de la ley

Esta garantia es uno de los principios capitales que determina la estructura del
ordenamiento juridico, teniendo como requisito previo la legislacion y aprobacion de
leyes, tarea sui generis del congreso. Es decir, dicho ente tiene la tarea de aprobar
leyes, siendo éstas la representacion de la voluntad popular en un contexto democratico
como lo es el Estado de Guatemala. O sea que, por medio de la reserva absoluta de la
ley se pueden definir claramente los diversos tipos de orden penal y establecer las

sanciones correspondientes.

Por su naturaleza, este principio resguarda derechos fundamentales y libertades
publicas, reflejando una doctrina liberal de la separacidén de poderes, cuya configuracion
se da por contenido propio, es decir, los reglamentos y la ley. Entendiendo que, el
primero es el instrumento operacional, a través del cual, el poder ejecutivo regula sus
actividades y el segundo es la norma juridica generada en el seno del poder legislativo,
que a su vez, como ya se menciond en el parrafo anterior, es la voz del pueblo que se
da en un marco democratico con el fin de dialogar con el estado de derecho. No

obstante todo lo anterior, dicha garantia no limita que se recurra a usos y costumbres




como medio instrumental para entender en una mejor dimension contextual la
interpretacion de la ley en Guatemala, dado que “Donde haya ambigliedad se aplicaran
estos aspectos...por lo que su interpretacion esta intimamente ligada a estos

conceptos”.

En sintesis, la reserva absoluta de la ley busca proteger los intereses del pueblo
mediante la preservacion de aquellos asuntos publicos ya legislados, soslayando el

poder factico que gobernantes o administradores de turno puedan llegar a ostentar.

1.1.1.2. La exigencia de certeza de ley

Esta exigencia garantiza un derecho humano por antonomasia, al exigir que el delito
sea expresamente previsto y sin ambigledad en una ley formal, de manera que
garantice ex profeso la seguridad del ciudadano, quien debe saber con plena claridad
cual es la conducta prohibida y asi mismo cuales son las consecuencias de la
transgresion y las acciones punitivas a las que seria sometido en caso de cometer

acciones ilicitas.

Apelando a los registros de la historia, esta garantia ha sido objeto de un proceso
evolutivo a través de los avatares del tiempo. Retrotrayendo dichos eventos, se puede
mencionar que “...se recurrio a la venganza y al criterio talionar, cuyas penalidades
eran crueles. Empero, en legislaciones antiguas, como en el Cédigo de Hammurabi, ya

se establecian distinciones entre culpabilidad por dolo y por imprudencia; asimismo,

L Lopez Aguilar, Santiago. Introduccién al estudio del derecho. Tomo Il. Pag. 120




aparecen leyes del Antiguo Testamento las cuales contemplaban diferencias entre el ™ o

delito voluntario e involuntario, siendo las ciudades de refugio las que protegian al
homicida involuntario de potenciales juicios o venganzas de familiares de las victimas”.?
En este sentido, “El propdsito de las ciudades de refugio era abrigar al homicida
involuntario, aquel que mate a su préjimo por accidente, sin haberle tenido previamente

aversion”.’

Afirmado lo anterior, se puede deducir que la exigencia de certeza de ley nacio de la
misma necesidad humana de sentar garantias legales con el fin de proteger los

derechos individuales de todos los ciudadanos en el horizonte juridico.

De alli que, esta exigencia alude directamente al abuso de autoridad que, en su
momento, puede ser cometido por algin funcionario publico, certeza que esta
establecida por la legislacion penal vigente en tipos penales abiertos. Asi, el Codigo
Penal, Decreto numero 17-73 en su Articulo 418 establece que: "El funcionario o
empleado publico que, abusando de su cargo, ordenara o cometiera cualquier acto
arbitrario o ilegal en perjuicio de la administracion o de los particulares que no se hallare
especialmente previsto en las disposiciones de este Cddigo serd sancionado con
prision de uno a tres afos. Igual sancién se impondra al funcionario o empleado publico

que usare de apremios ilegitimos e innecesarios”.

fMariottini, Claude. Levitico, nimeros y deuteronomio. Pag. 365
° Ibid, Pag. 367.
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En este sentido, el Cédigo Penal establece una norma ética para los funcionarios
plblicos, aplicando el concepto universal de que todos son iguales ante la ley:
gobernantes y gobernados. Esta norma pone un dique a las potenciales arbitrariedades
de las autoridades en materia penal; es decir, se transgrede el derecho individual,
cuando se presuma juzgar por medio de leyes sin certeza, que no tengan vigencia y por

lo tanto cualquier determinacion juridica resultaria ser espuria.

1.1.1.3. La prohibicién de la analogia

La prohibicién de la analogia es una consecuencia de la taxatividad de la ley penal en el
sentido de que tales deben ser precisas, entendiéndose taxativo, como aquello que
“limita y reduce un caso a determinadas circunstancias”.* Por su parte, el Codigo Penal,
Decreto nimero 17-73 en su Articulo 7 reza, sin ambigtiedades que, “Por analogia, los
jueces no podran crear figuras delictivas ni aplicar sanciones”. Es decir, ningun juez
puede resolver un caso basandose en otro parecido sin que la ley establezca una
norma especifica para ese hecho. La prohibicién en mencién afecta a las disposiciones

penales perjudiciales para el reo; aquellas denominadas in malam partem.

De lo anterior, bien se puede deducir que, ningun caso por emblematico que sea, puede
ser paradigmatico, sino sus efectos se circunscriben solo dentro de las colindancias del
caso mismo. La factibilidad de la aplicacién de la analogia equivaldria a crear supuestos

o hipotesis inexistentes perjudiciales para el imputado y de esa manera tratar de “llenar

* De Toro y Gisbert, Miguel. Pequefio Larousse ilustrado. Pag. 981.




una laguna de la ley”.” Empero, dicho método si es admitido en beneficio del sindicado.
Ello emana debido a que a dicha forma no pueden ni ampliarse ni tampoco crearse

delitos o sanciones.
1.1.2. Principio de intervencion minima

Este principio limitador se refiere a aquellas directrices doctrinarias que le imponen
barreras al derecho penal con el fin de que no se extralimite y afecte al estado de
derecho. Es decir, tiene caracter de ultima ratio por parte del Estado con el fin de

proteger los bienes juridicos y regula teleoldgicamente el ius puniendi del mismo.
1.1.2.1. La exclusiva proteccion de bienes juridicos

Ha de definirse por bienes juridicos los derechos intrinsecos del hombre que la ley
protege, tangibles y/o intangibles, desde los mas significativos hasta los mas
irelevantes. Concretamente, se entienden por bienes juridicos: “vida, propiedad,
familia, honestidad, honor, seguridad nacional, administracion publica”,® entre otros. Y,
entendiendo la exclusiva proteccion como el favorecimiento para el bien juridico, el cual
encuentra su interés en la vida, previo al derecho, que surge de las reacciones sociales.
Atendiendo estas definiciones se puede deducir que, la exclusiva proteccion de los
bienes juridicos es el acto de tutelar la norma penal, en materia de considerar aquellas

conductas que sean socialmente dafiinas y por ende antijuridicas.

® Bosch Castro, Homero. Principios generales de derecho. Pag. 67.
® Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 113




en riesgo o lesionen el bien juridico. Por ejemplo, en algunas legislaciones esta
contemplado el uso de mariguana con fines terapéuticos. En ese contexto legislativo
preciso se entiende que dicha conducta no lesiona el bien juridico, dicho sea de paso,
el derecho penal no puede amparar intereses morales, porque solo se da en un

contexto ético.

Al bien juridico “se le atribuyen tres funciones: exegética, sistematica y dogméﬂ;ica”.7
Exegética en cuanto interpreta el texto juridico desde lo linglistico y lo contextual, es
decir, examina con qué proposito fue establecida la norma originalmente y qué
pertinencia tiene en la actualidad; sistematica porque ordena de manera congruente la

norma y dogmatica porque se establece como base juridica cierta e impositiva.

Entonces, partiendo de las tres funciones antes mencionadas, se deduce que, tales son
elementales para determinar, en un caso en particular, aquellas conductas que son
lesivas para el bien juridico. Por ejemplo, el Codigo Penal, Decreto nimero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala indica que: “Quien, infrinja las medidas
impuestas por la ley o las adoptadas por las autoridades sanitarias para impedir la
introduccion o propagacion de una epidemia, de una plaga vegetal o de una epizootia
susceptible de afectar a los seres humanos, sera sancionado con prision de seis meses
a dos afios”. Es este sentido, estas tres funciones pueden definir, si el articulo en
mencion, causd un peligro de lesionar el bien juridico que se protege o si se debe

renunciar a la via penal y no circunscribiéndose nada mas al sentido literal y aislado.

" Alvarez Garcia, Francisco Javier. Bien juridico y constitucién. Pag.5.

T

Congruentemente, no son foco de sancion alguna aquellas conductas que no pongan-
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Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es apuntalar la convivencia pacifica

entre ciudadanos, mediante la proteccién de aquellos valores constitucionales que, al
ser lesionados afectan los requisitos y derechos minimos, garantes de la vida
armoniosa en comunidad. De alli que, este principio vela porque exista el estado de

derecho.

1.1.2.2. Subsidiaridad y utilidad del derecho penal

Subsidiaridad no encuentra su origen en el campo del derecho, sino que sus raices
tedricas provienen de la doctrina social de la Iglesia Catélica, y, el derecho lo aplica
para justificar la abstencion de regulacién. En una descripcion amplia se dira que,
subsidiaridad es un “Criterio que pretende reducir la accion del Estado a lo que la

sociedad civil no pueda alcanzar por si misma’.®

Atendiendo otra descripcion mas contextual, “Una ley o disposicion es subsidiaria de
otra, cuando ésta excluye la aplicacion de aquella. Tiene aplicacion preferente la ley
principal como la subsidiaria cuando describen estadios o grados diversos de violacion
del mismo bien juridico, pero el descrito por la ley subsidiaria es menos grave, que el
descrito por la ley principal, y por esa razon la ley principal absorbe la ley subsidiaria. El
principio de subsidiaridad tiende a inclinarse por el delito mas grave o el que esta

castigado con la mayor pena”.’

® De Toro y Gisbert, Ob. Cit; Pag.839.
% De Leon Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemalteco. Pag.53.



Por otra parte, la utilidad del derecho penal queda circunscrita a que se haga efectiQ$ra:-£
proteccion del bien juridico que se esté tutelando, entendiendo por principio de utilidad
todo medio que se subordina a un fin con el proposito de alcanzar su objetivo, es decir,

este principio actua como orientador.

De todo lo anterior se desglosa que, el principio de subsidiariedad se basa en el
maximo respeto a la libre determinacion individual de los miembros de una estructura
social, cuya accién sustenta las bases de lo que se denomina como democracia
participativa. Asi que, lo penal debe ser el ultimo recurso, al cual debe acudir el Estado
para proteger un bien juridico, porque la ley penal pocas veces le da soluciones a una

problematica de la sociedad, ya que su naturaleza es de caracter punitivo.
1.1.2.3. Responsabilidad por los hechos

La responsabilidad demanda obligacion en virtud de una accién previa, es decir que, si
no existe una accion concreta, por accion u omision (dolosa o culposa), no existe
responsabilidad por los hechos. El principio de intervencién minima, en este sentido,
designa a la persona que debera responder por los dafios causados a la sociedad en su
conjunto. Se dice a la sociedad en su conjunto, porque para la responsabilidad penal,
los dafos tienen un caracter social, ya que por su gravedad, son considerados como

atentados contra el orden publico.

Por lo anterior, el principio minimo de intervencion, a través de la responsabilidad de

hechos, obliga al Estado guatemalteco a que Unicamente puede perseguir las acciones

-.\ ."/.
o
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concretas, aquellas que alteran la convivencia normal de la sociedad. Por tanto,“‘%@“_

juzgaran aquellas acciones concretas de las personas que pongan en riesgo los bienes
juridicos. Doctrinariamente, esto se conoce como derecho penal de hecho: se juzgan

las acciones y no las personas.

También es pertinente mencionar que otrora, el derecho penal de autor se apoyé en el
derecho penal de hecho. Se entendia que dicho derecho tenia que encargarse de
sancionar a todos aquellos sujetos, no por sus acciones, sino por lo que eran en la
sociedad. Esto adquiria una connotacion moralizante, y por lo consiguiente, se
idealizaba lo penal por ostentar, la responsabilidad moral, un perfil muy elevado. Ha de
entenderse, entonces, que la responsabilidad juridica se circunscribe a las acciones, en
virtud de responder ante la sociedad concretamente y no ante la conciencia, porque de
lo contrario se prejuzga, y por ende, se cae en estigmatizaciones que socavan la

imparcialidad a la hora de dictar sentencia.

1.1.2.4. Proporcionalidad de las penas

Enmarcada dentro de las aspiraciones del principio de intervencién minima, se
encuentra la proporcionalidad de las penas, cuyo fundamento parte de la premisa de
igualdad de dos razones. Entendido en el sentido amplio, este principio exige que las
medidas restrictivas de derechos se encuentren previstas en ley y que sean necesarias
para alcanzar los fines deseados en una sociedad democratica. Por tanto, el principio
aludido implica una serie de limitaciones en todas las sanciones que el Estado ratifique

por medio del poder legislativo.

= e
o B
it
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%,
. . . . . S by el
Viendo con los lentes de la historia, se puede decir que en los tiempos primitivos no™

existian andamiajes penales que previeran la existencia de derechos para el ofensor,
sino que existian prohibiciones basadas en conceptos magicos y religiosos, que hacian
del ofensor una victima potencial de un mal mayor. No existia relacion entre ofensa y
castigo. No obstante, existen antecedentes, allende incluso, a las mismas fronteras
legislativas del derecho romano. Por ejemplo, “el Cédigo de Hammurabi y la ley del
talion ya establecian limites a la venganza, prescribiendo proporcionalidad entre ofensa
y castigo. El enunciado, ojo por ojo y diente por diente, aunque hiperbdlico, le puso un
dique al deseo de venganza en exceso. En otras palabras, se ve que el ius puniendi o
facultad sancionadora de esos contextos ya tenian limitantes para legislar cuestiones

tocantes al castigo”.'®

Esta equidad juridica pone su acento en un derecho humano medular, dandole mayor
consistencia al principio de legalidad que, como ultima ratio, vela porque los bienes
juridicos sean tutelados con el fin de que no existan medidas exageradas o irracionales
en relacion con el delito. La punibilidad se debe circunscribir a la norma legislativa y no
a criterios personales de individuos, victimas o jueces. “La pena que establezca el

legislador debera ser proporcional a la importancia social del hecho”."”

Por su parte, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, no soslaya el
hecho de que el ofensor tiene el derecho a ser reinsertado en la sociedad, porque las

penas privativas de libertad de duracion excesiva no son admisibles. De alli que, el

' Mariottini, Ob. Cit; Pag. 475.
" Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Pag. 99.
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Articulo 19, parcialmente citado, reza: “El sistema penitenciario debe tender a la
readaptacion social y a la reeducacion de los reclusos y cumplir con el tratamiento de
los mismos”. Y, establece imperativamente en tres incisos subsiguientes los derechos
de caracter humano, cuyos enunciados deben ser atendidos con cuidado por las
autoridades penitenciarias, es decir, lo consagrado en este enunciado pone su acento

en la rehabilitacion del reo.

Por todo lo expuesto, se deduce que la proporcionalidad de las penas configura el
contexto juridico, de manera que obliga al Estado a comparar las medidas restrictivas
con el objeto de que se escoja aquella sancién menos lesiva para los derechos del
ciudadano, lo cual a su vez, vela por la proteccion de los bienes juridicos. Por tanto, el
juez recibe esta codificacion cuasi dogmatica, la cual no tiene derecho a cuestionar,

sino que a obedecerla, por ser la voz del pueblo que llega a través del legislador.

1.1.3. Principio de culpabilidad

La maxima de este principio es establecer diversos limites al poder punitivo del Estado,
sin soslayar que culpabilidad es la transgresion de la ley y cuyas consecuencias
demandan responsabilidad. Este limite consiste en que no se puede castigar a un
sujeto por hechos ajenos, se demanda la existencia del delito como presupuesto de la
pena, exige que el individuo conozca las normas que configuran la prohibicion y
enfatiza que al sospechoso se le trate como tal y no como culpable a priori. De alli que,
este postulado presupone un dialogo inteligente entre culpa y derecho sine qua non la

justicia para todos.

[

s ¢ 2
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1.1.3.1. El principio de personalidad de las penas

El propdsito de este principio es circunscribir la pena solo al transgresor de aquello que
se tipifica como delito, es decir, el radio de accion del delito no alcanza a ningun

pariente. No se puede castigar a un sujeto por hechos ajenos.

No obstante lo congruente de esta garantia, no siempre fue asi. “La fuerza ejercida por
la idea judeocristiana de la culpa o responsabilidad por el pecado de otro, permeo el
imaginario colectivo penal al postular que el hombre no responde por lo que como
individuo hace, sino por lo que los antepasados de su familia hicieron. Y, por lo
consiguiente, el hombre venidero tampoco responderia. En afios antes de la Revolucion
Francesa, se acufi6 la expresion delitos de lesa majestad, cuya idea postulaba que si el
individuo delinquia era porque habia sido mal educado, y por ende, la familia era
responsable también”.'? De alli que, no es, sino ‘hasta después de la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre en el afio 1789 que, tuvo lugar el nacimiento del
principio de personalidad de la pena, el cual desacralizo de tajo ideas que provenian de

contextos religiosos”."

Entonces, si no hay transmision de méritos de otro, es justo también que no se reciba

sus faltas. De alli que, es elemental que no se deba responder por lo que no se ha

 Agudelo Betancur, Nodier. El principio de la personalidad de la responsabilidad penal. 17 de
febrero de 2010, http://www.procuraduria.gov.co/html/opciones/op_polprivacidad.htm (08 de febrero de
2011)

™ Ibid.
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hecho, lo cual fortalece el sentido taxativo de la ley, lo cual pone su acento en que la

pena se aplique de manera cierta y pronta.

1.1.3.2. La exigencia de dolo o imprudencia

En la doctrina, dolo no tiene una connotacion pacifica dentro de los elementos del
delito, sino que se considera como una accion maliciosa que transgrede
voluntariamente el marco legislativo penal. Se define como “La resolucion libre y
consciente de realizar voluntariamente una accién u omision prevista y sancionada por
la ley”."™ E imprudencia, sigue diciendo el mismo autor citado, es la “Omision de la
diligencia debida”.’® La diferencia, entonces, entre dolo e imprudencia radica en que

uno se comete consciente y voluntariamente y el otro por negligencia.

No obstante su diferencia, ambos estan tipificados como delitos en el Codigo Penal
guatemalteco, Decreto 17-73, Articulo 11 y 12 que, respectivamente rezan: “El delito es
doloso cuando el resultado ha sido previsto o cuande, sin perseguir ese resultado, el
autor se lo representa como posible y ejecuta el acto. El delito es culposo cuando con
ocasién de acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia, negligencia
o impericia”. Los hechos culposos son determinados por la ley. Esta configuracion penal
se da porque el Estado presume que todo ciudadano trae consigo el conocimiento

basico de su realidad dicotémica, es decir, conoce qué es bueno y qué es malo.

'* Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 135.
" Ibid. Pag. 196.

'x;“- i
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En definitiva, la exigencia de dolo o imprudencia demanda la existencia del delito como T

presupuesto de la pena. En otras palabras, para que exista un delito, el autor tuvo que
haber querido el resultado premeditadamente, o como minimo, no haber puesto la
debida atencion a la exigencia de la ley. De alli que, no se puede determinar que existe
dolo o imprudencia por una mera conjetura solo porque un comportamiento peligroso se

ha llevado a cabo.

1.1.3.3. La exigencia de comprension de ilicitud

Esencialmente, ilicitud es toda accidn que transgrede la ley, y por lo consiguiente, tiene
que ser penalizada por leyes vigentes, “...lo que no es permitido ni legal ni moralmente.

Es, pues, un concepto mas amplio que el de legalidad”."®

Entonces, la exigencia de comprension de ilicitud demanda imperiosamente que el
individuo conozca las normas que prescriben en qué consiste la violacion de la regla, es
decir, para que exista culpa es fundamental conocer cudl es la prohibicion. Tampoco
podran ser culpados penalmente aquellos sujetos que, habiendo puesto la debida

diligencia, no sabian que la conducta que llevaban a cabo no era permitida.

'8 Ossorio, Ob. Cit; Pag. 471.



16

1.1.3.4. Incidencia del estado de inocencia

Entendiendo incidencia como lo que “sucede en el curso de un asunto”"’ e” inocencia
como el estado del individuo en que ignora el mal’,'® se puede percibir que este
principio es un axioma juridico, inherente a la persona y cuya finalidad es garantizar el
derecho del individuo frente al jus puniendi; no se puede determinar la culpabilidad a
priori: es decir, el derecho es objetivo y se basa en todo aquello que se pueda
demostrar con pruebas tangibles, de lo contrario solo serian supuestos, que de ninguna
manera serian concluyentes a la hora de fallar. Ademas, la norma juridica es una
proposicion que no expresa juicios relacionados acerca de qué manera es la persona,
sino como debe ser. Es pues, un imperativo, un llamado a ser de tal manera, que de

violarse, si se pasaria de ser inocente a culpable. No obstante, todo debe estar

subordinado al estado de derecho.

Tomando en cuenta sus antecedentes histéricos, este principio se puede encontrar en
el derecho romano, especialmente como influencia del cristianismo. No obstante, perdio
su sentido de ser debido a las practicas inquisitorias de la baja Edad Media. No es, sino
hasta en el afio 1789 con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
que, se redacta de forma explicita. Este postulado basico de todo ordenamiento juridico
constituye un hito en la historia de la justicia penal, porque se parte de que el individuo
es sospechoso y no culpable. Asimismo, se abolié la tortura como medio para obtener

la confesion.

Y De Toro y Gisbert, Ob. Cit; P4gs.569.
¥ 1bid, Pag. 581.
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La presuncion de inocencia es una garantia basica del debido proceso. Jorge Claria

Olmedo, citado por Wilfredo Valenzuela dice que, este principio debe mantenerse
“como un poderoso baluarte de la libertad individual...La inocencia protectora al
individuo debe ser destruida por los érganos de la acusacion estatales o particulares y
de la jurisdiccion; no es el imputado quien deba probar su falta de culpabilidad”."® Visto
desde esta perspectiva, esta maxima constituye un limite para el poder legislativo a la
hora de configurar normas penales. En otras palabras, el estado de inocencia es un
derecho inherente al ser humano al que deben subordinarse no solo el ente legislador,
sino que también los organos jurisdiccionales. Ningun juez puede declarar culpable a
sujeto alguno sin antes transitar por todo el debido proceso del juicio. De lo contrario,

estaria violando flagrantemente el estado de derecho.

No obstante todo lo anterior, cotidianamente en el contexto socio cultural a menudo se
entiende que cualquier persona aprehendida por la policia es antes culpable que
inocente, dado que se cae en estigmatizaciones de caracter social, las cuales se
derivan de prototipos delictivos, y por lo consiguiente, se cae en meras especulaciones,
y como ya se anoto, se juzga a priori. Lo anotado, de ser llevado a cabo en el campo
jurisdiccional, socavaria al derecho mismo, ya que este es considerado universalmente

como una ciencia, dado que sigue rigurosamente el modelo cientifico.

Por lo tanto, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 14,
ratifica este derecho fundamental humano al establecer que: “toda persona es inocente,

mientras no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente

" valenzuela O., Wilfredo. El nuevo proceso penal. Pég. 59.
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ejecutoriada...” En este sentido, el derecho aludido también tiene categoria
constitucional. Estd consagrado en la Ley de Leyes, cuya jerarquia normativa es
insuperable; es decir, ninguna ley ordinaria, reglamentaria o individualizada puede
atentar contra este principio esencial del derecho moderno, vigente en todos los paises

democraticos.

Deduciendo exegéticamente todo lo anterior, se puede concluir que, cuando la
inocencia de los ciudadanos no esta asegurada, tampoco lo esta su libertad, y por

ende, hablar de un estado de derecho auténtico seria una falacia.
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CAPITULO Il

2. Del delito y de las penas

2.1. Del delito

Es importante sefalar que, delito debe ser entendido en una definicion dinamica, mas
que en una postura filosofica estatica. En este sentido, el delito tiene estrictas

connotaciones sociales circunscritas al tiempo, “...la nocidn del delito en intima
conexion con la vida social y juridica de cada pais y cada siglo, aquella ha de seguir
forzosamente los cambios de estas y por consiguiente, es muy posible que lo penado

ayer como delito se considere hoy como licito y viceversa”.?°

2.1.1. Definicion del delito

Desde una perspectiva etimoldgica, delito es “el quebrantamiento de la Iey”,21 concepto
que hunde sus raices en la palabra latina delictum, que a su vez, significa "apartarse del
camino sefialado por la ley”.** Entretanto, se observa doctrinariamente que son varias
las definiciones de delito y una de las que mas se ajusta para efectos de la presente

tesis es la que preceptla que es “el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a

% Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal. Pag., 36.
*' De Toro y Gisbert, Ob. Cit; Pags. 323.
?? Cabanellas de Torres, Ob. Cit; Pag. 115.
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veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una

sancion penal”.??

(3

Asi que registrando la historia, se puede decir que “...sus mas antiguos indicios se
remontan al siglo XVIIl a.C. en el Cédigo de Hammurabi, y la Ley del Talion, mas
precisamente en la Ley Mosaica o Tora, donde se han encontrado delitos de violacion

bajo la pena de muerte”,”* como en el caso de que “una mujer fuera violada

sexualmente en el campo (Deuteronomio, 22:25)".%° Una tonica semejante permed
dicho concepto en la Edad Media, solo que ya se mencionaban con mas precision los

delitos, por ejemplo el allanamiento de morada o el estupro.

Pero, la idea méas puntual de delito se puede ver en la edad modema, siendo la
Revolucién Francesa, por medio de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, la que dio las pautas para configurarlo de manera méas consistente. De alli
que, el delito quedo tipificado de acuerdo a principios juridicos, de manera que pueda

dialogar inteligentemente con el statu quo penal de cada pais.

En sintesis, se entiende delito como “una accion usualmente antijuridica, cuya conducta
lesiona el ordenamiento juridico™®. Por lo tanto, el Cédigo Penal guatemalteco, Decreto
17-73, en sus Articulos del 10 al 22 describe su naturaleza, y a su vez, prescribe sus

consecuencias punitivas.

* Ossorio, Ob. Cit; Pag. 275.
* Mariottini, Ob. Cit; Pag. 480
“ Ibid. Pag. 481.

“® Ossorio, Ob. Cit; Pag. 276.
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2.1.1.1. Criterios para definir el delito

El criterio legalista tiene como trasfondo las ideas de la Escuela Positiva del siglo XIX,
lo cual radica en el olvido de las garantias individuales y se centra en la peligrosidad
social del delincuente, y, define el delito como lo que la ley prohibe. Este criterio no
determina con precision las prohibiciones de la ley “El criterio legalista es la infraccion a
la ley del Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos resultante
de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable vy

politicamente dafioso”.?’

El criterio filosofico se da como consecuencia de la intrascendencia del criterio legalista.
Los trastornos juridicos ocasionados, por casi medio siglo, impelieron a los tratadistas
del crimen a optar por caminos filosoficos. Desde esta perspectiva se definio delito
como el quebrantamiento de la justicia o la violacion de un deber. Dicha concepcion es
vaga, porque “Existen tantas violaciones al orden juridico establecido, que no

necesariamente constituyen un delito”.?®

El criterio natural sociolégico parte de la teoria de que el delincuente trae una
inclinacion nata para cometer delitos, y por lo consiguiente, éste no viola la ley penal
sino que la cumple, es decir, lo que viola son las normas prohibitivas, subyacentes

dentro de dicha norma. “El criterio natural sociologico consiste en las acciones

*De Leodn Velasco, y De Mata Vela. Ob. Cit .Pag. 124.
%% |bid. Pag. 126.
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determinadas por motivos individuales y antisociales que alteran las condiciones dele., . :

existencia y lesionan la moralidad de un pueblo en un momento determinado”®®

El criterio técnico-juridico enarbola con exactitud el sentido intrinseco de jurisprudencia
al reafirmar que el derecho penal es una ciencia juridica igual que las demas ciencias
humanas. En otras palabras, la esencia de este criterio radica en liberar al derecho
penal de una malformacion cientifica e independizarla de otras disciplinas como la
biologia, la sociologia, entre otras. En opinién de los autores recién citados en el parrafo
anterior, este criterio “...fruto de la dogmatica alemana y del empleo del método
analitico, se aparta de los extremos positivistas, para dedicarse de lleno al examen
l6gico del delito, dando vida a lo que en la doctrina se ha denominado la construccion

técnico juridica de la infraccion”.*®

Los cuatro criterios de delito esbozados anteriormente confirman que el derecho penal
esta sujeto a cambios perfectibles en cada momento social e histérico con el solo fin de

brindar certeza juridica, tanto a gobernantes como a gobernados.
2.1.2. Teoria general del delito guatemalteco
Se entiende que esta teoria se ocupa de las condiciones basicas y comunes a todos los

delitos, ya que la accion prohibida mencionada en el Cdédigo Penal vigente no basta

para determinar si un hecho es delito o no. De alli que, su creacién es de manufactura

* Ibid. Pag. 127.
 Ibid. Pag. 128.
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doctrinaria. Por lo cual se dice que, “La conducta humana es la base de la teoria

general del delito, por ser obviamente la base de los hechos delictivos. Se puede decir
que, el derecho penal guatemalteco es un derecho penal de acto, debido a que en
términos generales solo la conducta traducida en actos externos se considera como

3 Por lo

delito, generar la persecucion penal y posteriormente al juicio legal’.
consiguiente, existe consenso entre los entendidos al aceptar que los elementos

comunes del delito son la tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y punibilidad.

2.1.2.1. Utilidad de la teoria del delito

El provecho que se obtiene de la teoria en mencion es que crea un sistema de analisis
ordenado y logico con el fin de poder determinar si una conducta cuenta con los
elementos necesarios para considerarla delictiva. Ademas, uniforma la interpretacion de
la norma, reduciendo asi, el margen de arbitrariedad a la fiscalia y al juez. Se deduce
entonces que, su utilidad pone su acento en “...explicar qué es el delito en general y
cudles son sus caracteristicas”,** permitiendo resolver cuando un hecho es calificable

de delito.

2.1.2.2. Niveles analiticos de la teoria del delito

Partiendo de la premisa genérica de que el delito se da dentro del marco de la conducta

humana, se afirma que habra delito cuando dicha conducta se adecue a alguno de los

*1 Ibid. Pag. 140.
*? Gonzalez, Eduardo. Apuntes de derecho penal guatemalteco. Pag. 28

a :-:(__';..'. &
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tipos legales, la cual presenta la caracteristica de tipicidad, siendo a su vez también,
contraria al orden juridico. Esta caracteristica se define técnicamente como
antijuricidad. Entretanto, a esta conducta tipica y antijuridica, doctrinariamente se le
denomina como un injusto penal, porque para que se dé la culpabilidad es menester
reprocharle al autor que tuviera la posibilidad de actuar de otra manera. A esta
caracteristica de reprochabilidad del injusto al autor, es a lo que se le denomina

culpabilidad y constituye el tercer caracter especifico del delito.

De lo anteriormente anotado se puede deducir que, los niveles analiticos de esta teoria
construyen esquematicamente el concepto de delito como conducta tipica, antijuridica y

culpable.

2.1.2.3. La accion o conducta

Dado su amplitud y que solo existe inaccion en la muerte y en la nada, se tomara esta
voz exactamente solo en su acepcion juridica, entendiendo que acciéon consiste en
‘todo comportamiento que se deriva de la voluntad y que implica siempre una
finalidad”.* Este primer elemento de la teoria del delito constituye el eje axiologico del
hecho punible. Ademas, una de las principales funciones de este concepto es servir de

filtro en cuanto a considerar aquellas acciones que puedan tener trascendencia juridica.

Por lo tanto, esta accidon o conducta humana se lleva a cabo en dos fases, una interna y

otra externa, las cuales, definen el iter criminis, es decir, “Comprenden todo el proceso

* De Ledn Velasco, y De Mata Vela. Ob. Cit .Pag. 140.
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psicologico de incubacion del propésito delictivo hasta la perpetracion del delito, con la
consideracién juridica y social, en cada etapa, de la punibilidad y peligrosidad de la

actividad y del sujeto”.**

Entonces se deduce que, ni las ideas, ni los pensamientos, ni tampoco la intencion de
delinquir pueden constituir el delito, sino solo aquellos actos que se traducen en
externos, es decir, el derecho penal se encarga de juzgar a aquellas personas por lo

que hacen y no sencillamente por lo que son.

2.1.2.4. La tipicidad

Varios autores, como Cabanellas y Ossorio, concuerdan que la tipicidad es un concepto
muy discutido en derecho penal por guardar relacion con el derecho penal liberal, el
cual se vincula con el principio nullun crimen sine praevia lege, o sea, no hay pena sin
ley previa. Empero, existe consenso al definira como “Esa descripcion legal,
desprovista de caracter valorativo...Por lo tanto, el tipc legal es la abstraccion concreta
que se ha trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios del hecho que se

cataloga en la ley como delito...no hay tipos de hecho sino solo tipos Iegales...”35

Consecuentemente, la tipicidad es la historia del tipo, remontado su origen a los

primeros afos del siglo XX, donde autores como Beling y Eresto Mayer, consideran al

?4 Cabanellas de Torres, Ob. Cit; Pag. 213.
* Ibid, Pag. 385
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tipo como una manera de descripcion. Es, sin embargo, Mezger quien va mas alla yia—

conceptualiza como la ratio essendi o razon de ser de la antijuricidad.

En sintesis, tipicidad es toda conducta que conlleva una accion u omision y que es la
adecuacion de la conducta al tipo. En otras palabras, es el encuadramiento de una

conducta con la descripcidon abstracta de lo prohibido en la ley.

2.1.2.5. La antijuricidad

Es otro de los elementos estructurales del delito, y sucintamente se define como todo lo
contrario a lo establecido en la norma juridica. No obstante, su aparente definicion
simple, determinar su contenido resulta méas complicada, porque reconocer cuando una
accion de indole humana es opuesta al derecho es subjetiva. Por ejemplo, matar es un
acto antijuridico por antonomasia, sin embargo pueden darse circunstancias en que
matar sugiera un acto loable y que efectivamente represente un derecho. De alli que
“los casos deben ser juzgados por los jueces en su justa dimension contextual, facultad

reservada a ellos con el fin de que establezcan su juricidad o antijuricidad”.36

Buscando sus antecedentes histéricos, se puede decir que esta conceptualizacion
lingUistica se da allende a las fronteras guatemaltecas y constituye en el presente un
neologismo que trata de traducir una expresion alemana como contrario al derecho. Ha
habido intentos por describir tal vocablo como ilicitud. Sin embargo, tal definicion es

vaga porque trasciende el ambito juridico. Por lo tanto, “antijuricidad son aquellos actos

*® Ossorio, Ob. Cit; Pag. 76.
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de importancia descritos en el tipo penal, ya que no todo lo antijuridico es penalmente

importante”.®” Lacénicamente se puede deducir que, para que la accion de un individuo
sea delictiva, es necesario que ésta encuadre en el tipo penal, y ademas, sea

antijuridica.

2.1.2.6. La culpabilidad

Culpabilidad ostenta la categoria de ultimo elemento en la teoria del delito, siendo una
conditio sine qua non del mismo, es decir, es indispensable la culpabilidad del individuo
para que le sea imputado algun delito. Usando la definicion mas lata se dira que

culpabilidad “significa la posibilidad de imputar a una persona un delito”*®

A su vez, su andamiaje lo forman tres elementos: la imputabilidad o capacidad de
culpabilidad, la cual presupone que el autor reconoce lo injusto, dandole la posibilidad
de actuar de otra manera. La antijuricidad, por su parte, permite conocer lo injusto de un
acto concreto. Y por Ultimo, la exigibilidad de un comportamiento, lo cual exige un

proceder distinto como juicio de reproche al haber elegido una conducta antijuridica.

La culpabilidad tampoco soslaya el aspecto biologico y psicologico del individuo, sino
que para que la persona sea imputada de delito debe cumplir con la mayoria de edad,

comprender la realidad y no estar bajo efectos de drogas.

* Ibid, Pag. 77.
*% Ibid, Pag. 103.



Por ultimo y con respecto a este concepto desarrollado a finales del siglo XIX, se

deduce que es un juicio de reproche, ya que el autor opté por cometer una accion tipica
y antijuridica, antes de actuar de otra forma distinta, no prestandole la debida atencion a

la prohibicion legal.

2.1.2.7. La punibilidad

Es entendida como la accion impuesta al individuo por haber cometido una infraccion
delictiva. Mas puntualmente es la accién tipica, antijuridica y culpable que configura el
presupuesto principal de la pena. También ha de entenderse que punibilidad, en el
terreno de la coercion, no es una caracteristica del delito, sino es el resultado de la
existencia de sus elementos citados anteriormente. De alli que, todo hecho punible es

culpable por antonomasia, es decir, el delito es la condicion de la pena.

2.1.3. Naturaleza del delito

Entendiendo naturaleza como la “Esencia y propiedad caracteristica de cada ser’™? y

delito como “Accién tipicamente juridica, culpable y adecuada a una figura legal”,* se
podria tentativamente decir que, la naturaleza del delito consiste en llevar a cabo
contumazmente una actitud prohibida por la ley. Sin embargo, muchos entendidos en el

tema y en epocas y lugares diversos no han podido uniformar un concepto que sea

* Ibid, Pag. 615.
“Ibid, Pag. 275.
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aplicable para las sociedades de todos los tiempos y lugares, porque dicha naturaleza ™~

esta sujeta al dinamismo de las realidades sociales de los pueblos.

Por lo tanto, se toman conceptos un tanto vagos. La escuela clasica considera que el
delito es una idea de relacién entre el hecho del hombre y la ley. Por su parte, la
escuela positiva define al delito como “la accion humana resultante de la personalidad

del delincuente, como un hecho o fenémeno natural y no juridico ni social”.*’

Por lo anteriormente anotado, se deduce que la definicion de la naturaleza del delito,
por ser cambiante, debe ser definida a la luz de la realidad de cada contexto socio-
juridico y en constante dialogo con el statu quo penal, y cuya configuracion se define

segun las necesidades del pueblo mediante el poder legislativo.

2.1.4. Elementos caracteristicos del delito

Se entiende por elementos caracteristicos a aquellos objetos distintivos que configuran
una cosa o asunto. En el caso aludido, se entienden como aquellos fundamentos
sustantivos que estructuran el delito, siendo los mismos, la accion, la tipicidad, la
antijuricidad y la culpabilidad, cuyas definiciones ya se dieron con anterioridad de

manera individual y amplia.

Entonces, dichos elementos relacionados secuencialmente entre si, constituyen el

andamiaje esencial del delito. A saber, la accion consiste en un comportamiento volitivo

* Ibid, Pag. 278.
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humano, la tipicidad es una definicion abstracta de lo prohibido en ley, la antijuricidaaéé ]
contempla como todo lo que es contrario a la ley y la culpabilidad que expone al
individuo ante la posibilidad de ser responsable de un delito. En este sentido, la teoria
del delito engrana todos estos elementos con el fin de que se adecue la infraccion a una

figura legal, habilitando asi, al ius puniendi.
2.2. De las penas

La pena es una consecuencia juridica del delito, producto de transgredir las normas que
configuran la prohibicion. Ahora bien, no existe un criterio uniforme en cuanto a la
finalidad de la pena. La definicion de que la pena es un mal impuesto por el Estado
encuentra objeciones formuladas por los correccionalistas, quienes prefieren describirla
como un bien que tiene por objeto reformar al delincuente. Es decir, esta revestida de
un aspecto correctivo y rehabilitador. Lo cierto es que, la pena sea un mal impuesto por
el Estado o un bien reformador, necesariamente tiene que ser soportada por el sujeto

culpado por la ley.
2.2.1. Definicion de penas
Atendiendo su sentido etimoldgico,” pena es una transliteracion de la voz latina poena y

ésta del griego poiné que sencillamente se traduce como multa”.* En espafiol, pena se

entiende como el castigo impuesto conforme a la ley por los jueces a los responsables

42 ; . W . - e z
Corominas, Joan, Breve diccionario etimologico de la lengua castellana, Pag. 784.
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de un delito. Y, en el sentido til para la presente tesis, se atiende una definicion de™

Mezger, para quien la pena es “la imposicién de un mal proporcionado al hecho”.**

A la luz de la historia, se ve como la imposicién de penas va evolucionando: la
venganza privada, la venganza divina, la venganza publica, el periodo humanitario y
llegando finalmente a la era cientifica, donde generalmente se apela al criterio técnico
para dictar sentencia. También, es importante acotar que ideas del periodo humanitario

influencian, todavia y de manera contundente, el criterioc penal moderno.

A saber, la faena juridica en su peregrinaje sancionador incurrio en excesos punitivos
en su momento historico, el criterio talionar traté de limitar, pero a su vez creaba un mal
de igual intensidad. Luego, la pena se verticaliza y se juzga en nombre de la divinidad.
En ese mismo trajin, se abrid paso la venganza publica que juzgé en nombre de la
colectividad, cuya distincion fue la crueldad. No obstante la ignominia de la facultad
castigadora de estos tiempos, “surgen ideas conspicuas en el siglo XVIIl enarboladas
principalmente por Montesquieu, Voltaire, Rosseu y el criminalista italiano César de
Beccaria; quienes humanizaron las penas, entronizando en el derecho, las garantias
» 44

constitucionales”,™ tan basicas hoy para los pueblos civilizados a la hora de legislar y

de aplicar sanciones.

Entonces, se puede deducir que la pena es un medio instrumental con que el Estado

cuenta para reaccionar frente al delito, entendiendo que la pena tiene que ser

“* Ossorio, Ob. Cit; Pag. 708.
* Agudelo Betancur, El principio de la personalidad de la responsabilidad penal.
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proporcional a la gravedad del delito. Por lo tanto, esta interpretacion es de caracter

legislativo, soslayando la voluntad de tribunales y de jueces a la hora de castigar.

2.2.2. Clasificacion de las penas

Esta clasificacion se da con el fin de que una se complemente con la otra. Y, en funcion

de que la pena accesoria no tiene autonomia, se tiene que subordinar a la principal.

2.2.2.1. Penas principales

Se les denomina principales porque son auténomas, es decir, no prescinden de la |
imposicion de otra pena, y por lo tanto, su definicion tiene caracter axiomatico. Es, “La
que el Codigo sefiale como correspondiente a cada delito. Se denomina asi porque a

veces esa pena principal puede ir acompahada de otra pena accesoria”.*

Por su parte, el Cédigo Penal guatemalteco vigente, Decreto 17-73 en el Articulo 41

establece que, “Son penas principales: la de muerte, la de prision, el arresto y la multa”.
2.2.2.2. Penas accesorias
Son aquellas que se imponen ademas de la pena principal y no estan expresamente

previstas de manera especial para ser aplicadas independientemente a las figuras

delictivas concretas, es decir, se aplican como consecuencia de la pena principal, antes

* bid, Pag. 710.
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mencionada. Es “Aquella que no puede aplicarse independientemente, sino que va -

unida a otra llamada pena principal. Las penas accesorias pueden cumplirse al mismo
tiempo que las principales o después de éstas. Asi, por ejemplo, la inhabilitacién
absoluta, cuando tiene caracter accesorio, puede prorrogarse por determinacion judicial
por un periodo limitado posterior a la extincion de la pena principal. Se consideran
también penas accesorias la privacion de la patria potestad, la de la administracion de
los bienes y la del derecho a disponer de ellos por actos inter vivos, mientras dure la

condena”.*

Por lo tanto, el Cédigo Penal guatemalteco vigente, Decreto 17-73 en el Articulo 41
indica que, “Son penas accesorias: inhabilitacion absoluta; inhabilitacion especial,
comiso y pérdida de los objetos o instrumentos del delito; expulsion de extranjeros del
territorio nacional; pago de costas y gastos procesales; publicacion de la sentencia y

todas aquellas que otras leyes senalen”.

% Ibid, Pag. 708.
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CAPITULO Il

3. Del delito de posesion para el consumo

3.1. Del delito para posesion para el consumo

El delito de posesion para el consumo tomé como punto de partida el efecto pandémico
que han cobrado las drogas a escala mundial. Es un fenémeno de caracter individual
con claras incidencias en lo colectivo que afecta el tejido social allende a cualquier
frontera geopolitica, y que como tal, su jurisdiccidon no se circunscribe solo a lo
nacional, sino que ha sido legislado en escenarios internacionales. Es decir, la
configuracion del delito en si es tarea de todos los paises afectados: productores y
consumidores. Empero, en Guatemala cuando se redacto la normativa, ésta puso su
acento mas en el narcotrafico que en el consumo, porque se consideré este punto
geografico solo como un corredor de estupefacientes. Sin embargo, en los ultimos afos
el pais sigue siendo un lugar importante de trasiego de drogas, pero también ya cuenta

con una taza considerable de consumidores.

No obstante su condicion de consumidor, hoy en Guatemala, todo aquel que sea
sorprendido portando una droga ilegal, por pequefa que sea la cantidad, debe enfrentar
un proceso legal cuya sentencia es la prision y multa, dado que la posesion de drogas
para el consumo personal es un delito contenido en la Ley Contra la Narcoactividad,
Decreto 48-92. Este criterio es esgrimido, a su vez, en la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala, especificamente del Articulo 93, el cual reza: “El goce de la
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salud es derecho fundamental del ser humano, sin discriminacién alguna”. Empero,.;n"c-*—i—"::f‘
hay una linea divisoria legal que separe con exactitud el delito de la posesién para el
consumo y el de la posesion para el comercio, trafico y almacenamiento ilicito, vacio
legal que potencializa decisiones espurias a la hora de imponer sanciones tanto a

consumidores como a traficantes.
3.1.1. Definicion

El Congreso de la Republica de Guatemala en la Ley Contra la Narcoactividad, Decreto
48-92, ha definido que, “droga es toda sustancia o agente farmacoldgico que,
introducido en el organismo de una persona viva modifique sus funciones fisiologicas y
transforma los estados de conciencia, también considera droga las semillas,
flucrescencias, plantas de ellas y cualquier sustancia de donde puedan ser extraidas
aquellas”. Y, consumo como “uso ocasional, periddico, habitual o permanente de la

sustancia a que se refiere la presente ley”.

La palabra droga, en el aspecto lingiistico, traza su etimologia hasta una voz arabe,
cuyo equivalente en espanol es charlataneria para luego definirla, en su segunda
acepcion, como “Sustancia o preparado medicamentoso de efecto estimulante,
deprimente, narcético, o alucinégeno”.*’ Es, a la misma vez, Util para el contenido de la
presente tesis, definir el término adiccidn, la cual segun la ley especial ya citada, es “la
dependencia fisica o psiquica entendida la primera como sujecién que obliga a la

persona a consumir drogas y que al suspender su administracién provoca

“" De Toro y Gisbert, Ob. Cit; Pag. 373.




perturbaciones fisicas y/o corporales, y la segunda como el impulso que exige la

administracion periédica y continua de drogas para suprimir un malestar psiquico”.

La Organizacion Mundial de la Salud, por su parte, clasifica las drogas segun su grado
de dependencia en duras como la cocaina, el alcohol, los opiaceos, entre otros y
blandas como el cannabis o marihuana y la cafeina, solo por mencionar algunos. Las
primeras causan adiccion fisica y psiquica, mientras que las segundas solo pueden
ocasionar un solo habito; ya sea el fisico o el psiquico, pero no los dos a una misma
vez. Por su parte, el punto de vista farmacologico las agrupa por sus efectos en:
“narcoticas, estimulantes y alucindgenas”.*® Es preciso acotar que, la linea divisoria de
lo legal e ilegal no pasa a través de estas clasificaciones, sino que se circunscribe a las
legislaciones particulares, auténomas y contextualizadas de cada pais, entendiendo
que éstas representan la voluntad del pueblo, cuyo deseo parte de la necesidad de

proteger los bienes juridicos de todos los ciudadanos.

Dado su gravedad en la actualidad, pareciera ser que la drogadiccion es un flagelo
propio de los tiempos modernos. Pero segun las pesquisas histéricas, esta suposicion
es anacrdnica, puesto que el hombre de todos los tiempos, mas unos que otros, tienen
grados de dificultad para soportar males existenciales, tales como el aburrimiento o la
mediocridad, y, en ese sentido ha recurrido al escape ficticio que proporcionan las
drogas. Ya en el Antiguo Testamento existe suficiente informacion acerca de la ingesta
de vino o sidra con fines recreacionales y hasta con propésitos de sedar a una persona

para poder obtener algun beneficio sin su consentimiento. De alli que, el Nuevo

“® Escohotado, Antonio, Historia general de las drogas, Pag. 189.
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Testamento ya condicione su uso al aspecto terapéutico y no al recreativo propfamente\.“‘f-‘f-zf-f-""

Estos antecedentes biblicos ya registran implicitamente lo nocivo que pueden ser las

sustancias que alteran el comportamiento humano.

Entretanto, legislativamente se clasifican en legales e ilegales. Entendiendo por legales
aquellas que tienen propiedades menores de estimulacién como por ejemplo el alcohol
en pequenas medidas, el tabaco y los psicofarmacos bajo prescripcion médica. A saber,
las ilegales son aquellas que producen en el individuo un estado mayor de estimulacion
y alienacion, y por ende, son mas adictivas. Entre este grupo estan, solo por mencionar
las mas comunes en Guatemala: la cocaina y sus derivados, la marihuana y la heroina.
La principal diferencia de distribucion se halla en el hecho de que las legales se pueden
adquirir con minimas restricciones, mientras que las ilegales solo se pueden comprar en
el mercado negro so pena de ser sancionado por las autoridades competentes en caso

de ser sorprendido.

Atendiendo las definiciones citadas, el comun denominador de estas sustancias es su
potencialidad dafosa, cuyos efectos socavan la integridad fisica, el aspecto economico
y social de los consumidores, y a la vez, tiene una proyeccion indiscriminada hacia
terceros, siendo el nlcleo familiar el mas vulnerable por su proximidad. También
entendiendo que el abuso de drogas, sean legales o ilegales, peligrosas o inocuas
afectan las funciones y la estructura del cuerpo, y por ende, la manera de actuar del
hombre. Cualquier psicoactivo que altera la conciencia del hombre no es la panacea

para combatir los males sociales ni los conflictos individuales, sino su efecto es solo
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analgésico y momentaneo y a la misma vez generan efectos secundarios altamente

peligrosos para la salud.

3.1.2. Elementos que tipifican el delito de posesion para el consumo

El consenso de los tratadistas en esta materia es unanime, puesto que han definido
tales elementos como material y subjetivo, circunscribiendo ambos aspectos a la
capacidad delictiva del hombre, es decir, “solo (sic) el hombre puede ser sujeto del

delito; sélo (sic) el hombre puede ser delincuente™*®

El elemento material, entonces, se configura a partir de la efectiva posesion de
cualquier droga ilegal para el consumo, ya que para el Articulo 39 de la Ley Contra la
Narcoactividad es suficiente la tenencia de una cantidad razonable de la sustancia

prohibida para que dicha accion sea antijuridica.

El elemento subjetivo, por su parte, esta sustentado en la hipotética presuncion de que
el sujeto activo tiene la intencion de consumir dicha droga en un periodo inmediato, en
virtud de que se le sorprendid en plena posesion de la sustancia ilegal. En otras
palabras, segun la normativa que contempla esta ley citada en el parrafo anterior, basta
con la tenencia para interpretar que es para el consumo e inmediatamente se entiende
como delito. De alli que, lo Unico importante para la norma es el hecho de tenerla por
parte del individuo sin que se llegue necesariamente a su consumo. En relacién con lo

tratado, se deduce que el delito se consuma “cuando el hecho concreto realizado

* Cuello Calén, Ob. Cit; Pag. 318.
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(5

corresponde de manera exacta y completa al tipo legal contenido en el Cddigo o en

leyes especiales”.™®

Empero, es importante subrayar que si una persona fue sorprendida por las autoridades
bajo la influencia de una droga ilegal pero no le encontraron la misma, ya no se podria
tipificar dicha accién como delito, a menos que concurra en la comision de una falta, lo
cual quedaria tipificada de acuerdo con lo cometido. Ademas, para la comision del
delito de posesién para el consumo, es sujeto activo, cualquier persona con capacidad

establecida en el Articulo 8 del Cadigo Civil.

Ahora bien, del analisis del elemento material y subjetivo, se deduce que el espiritu de
la ley en mencion es la tenencia de la droga ilegal per se y de conformidad con lo que
reza el Codigo Penal, Decreto 17-73, el delito es consumado, cuando concurren todos

los elementos de su tipificacion.

3.1.3. Bien juridico tutelado afectado por el delito

Los bienes juridicos tutelados por el Estado son aquellos intereses apreciados por la
mayoria de la poblacion. No obstante, su proposito no es la proteccion de determinados
individuos, sino la de la poblacion en general. Estos pueden ser tangibles o intangibles
y en muchos casos son inherentes al hombre desde el momento de su concepcion
como lo son la salud y la libertad, solo por mencionar algunos. Dado su importancia

humana, dichos bienes no han estado delimitados por fronteras geopoliticas, sino que

* Jiménez de Asua, Luis. Tratado de derecho penal, P4g. 961.
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se han creado en escenarios internacionales, siendo ratificados a su vez por los paises
democraticos en el mismo seno de sus constituciones, eso si, en didlogo con cada

contexto social y cultural.

A saber, la Carta Magna es el ente rector del Estado, cuyo sui generis es fijar limites al
quehacer social. Se deduce, entonces, que es la que define cuales son los bienes
juridicos que se deban tutelar por representar éstos vulnerabilidad ante potenciales
acciones lesivas que pongan en riesgo la convivencia pacifica de los ciudadanos. En el
caso del delito de posesion para el consumo, esbozado en el presente capitulo, el bien

juridico tutelado afectado es, sin dudas, la salud publica.

Ahora bien, en este caso, dicha salud debe ser entendida como publica mas que
individual, porque la funcion basica de la normativa esta orientada a evitar el peligro de
la difusion masiva de la sustancia prohibida, por su misma capacidad que tiene de
originar graves perjuicios en lo individual, y por extension, en lo colectivo. Asi que, los
delitos tocantes al comercio, trafico y almacenamiento ilicito y al de posesion para el
consumo, redactado en los Articulos 38 y 39 de la Ley Contra la Narcoactividad,
lesionan el mismo bien juridico. Por lo consiguiente, se podria sostener que dicho bien

con caracter macrosocial es afectado por tal delito, pero de manera indirecta.
3.1.4. Regulacion y pena del delito de posesidn para el consumo

El ordenamiento juridico guatemalteco, en cuanto a regular dicho delito, atiende leyes

creadas en convenciones internacionales, porque se entiende que tal conducta




promueve, fortalece y encubre al crimen de trafico ilegal de estupefacientes a escala~iuw oo

mundial. En este sentido, se ha mantenido un dialogo permanente con los convenios
redactados por las Naciones Unidas de 1961, 1971 y especialmente con el 1988. El
caracter de este Ultimo es imperativo, porque solicita por primera vez a los paises
firmantes, que se tipifique la posesion para el consumo como delito; pero dejando
subordinada dicha norma a los principios y conceptos de los sistemas juridicos
nacionales. De alli que, cada pais debe legislar el asunto libremente, creando las
medidas coercitivas pertinentes para el fortalecimiento del estado de derecho en los

contextos propiamente locales.

Como consecuencia de lo anterior, Guatemala como pais firmante, se vio obligada a
aprobar medidas legales para la posesion de drogas para consumo personal, aunque
no de manera uniforme en relacion con los demas paises miembros, sino aplicadas a
las necesidades latentes nacionales. De alli que, en el afo 1992 se redactd lo se
conoce como Ley Contra la Narcoactividad, estableciendo la prohibicion en el Articulo
39, el cual reza: “Quien para su propio consumo adquiera o posea cualquiera de las
drogas a que se refiere esta ley, sera sancionado con prisidon de cuatro meses a dos
anos y multa de Q 200.00 a Q 10000.00. Se entiende que es para su propio consumo,
cuando la droga incautada no exceda de la cantidad razonable para el consumo
inmediato, siempre que de las demas circunstancias del hecho, surja la conviccion de

que la droga es para uso personal”.

De la normativa anotada se puede deducir que su penalidad es de caracter mixto, ya

que explicitamente sefala pena de prisién y multa en el caso de incurrir en el delito



cabalidad con su cometido original: evitar la propagacion de la drogadiccion, porque se

considera que la taza porcentual de adictos a las drogas ilegales crecid, no obstante la
prohibicion. De alli que, dicha normativa no sirvié de acicate para la abstinencia, sino
que se potencializé su consumo, creando un radio de accion de caracter epidémico. Y
por otro lado, ha atiborrado las carceles guatemaltecas de consumidores, mas no de
traficantes, es decir, lo prescrito en ley no atacé el fondo del problema, sino solo sus

efectos.

Ahora bien, "algunos paises europeos como Espafia, Holanda y Bélgica, solo por
mencionar algunos, no penalizan dicho delito como la normativa guatemalteca, sino que
aplican sanciones de caracter administrativo. Esto debido a que la norma internacional
redactada en 1988 y conocida como la Convencién de Viena, deja margen de maniobra
para que se pueda configurar de acuerdo a los ordenamientos juridicos nacionales y a

la idiosincrasia de cada sistema legislativo”.”’

En Latinoamérica, por su parte, México es el primer pais que descriminalizo la portacion
de sustancias ilegales, entendiendo la diferencia que radica entre un consumidor y un
narcotraficante, cuya divisién la proporciona la cantidad de droga en posesion. Se
entiende por posesién “de marihuana para el consumo hasta un maximo de 5 gramos

por persona, y de otras drogas como la cocaina (500 miligramos), la heroina (50

* Hurtado, Paola. "¢ Y sitenerla no fuera delito?”. 13 de septiembre de 2009, elperiddico,
http:waw.elperiodico.com.gt!esf20090913!pais!1 13957 (25 de febrero de 2011)
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miligramos), el LSD (0.015 miligramos) y la metanfetamina (40 miligramos)”.”® En otras

palabras, las personas que porten estas dosis no seran objeto de persecucion penal,
sino que las primeras dos veces se les conminaran a que se sometan a un programa de

rehabilitacion. Pero, si le sorprende por tercera vez, el tratamiento sera obligatorio.

De ninguna manera esta accion apunta a la despenalizacion de las drogas, sino que
enfatiza que el adicto no comete delito, mientras no incurra en acciones tipificadas
como antijuridicas. También la Corte Suprema de Argentina declaré inconstitucional la
norma que castiga con prision la tenencia para el consumo, argumenté que esta medida
implica una intromision en el ambito privado y en la libertad individual, expresando que

dicha accion particular no lesiona a terceros, al menos, no directamente.

Lo cierto es que, a pesar de que las drogas han acompanado al hombre desde tiempos
ignotos, exaltandole su espiritualidad, curandole males y aliviandole angustias; hoy las
legislaciones se enfrentan al mal que produce su abuso. Y, al intentar detener su uso
desmedido, dichas prohibiciones lesionan otros bienes juridicos apreciados por el
hombre como lo es la libertad. La palabra final en materia legislativa es relativa a cada
momento histérico, ya que cada jornada trae consigo su propio afan y cada prohibicion
trae delatores y defensores quienes se aproximan a los limites del paroxismo al abordar

el tema de los estupefacientes, especialmente, aquellos que son ilegales.

2 |bid.
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3.1.5. Criterio jurista del delito de posesion para el consumo

Es, sin lugar a dudas, el criterio jurista el que tiene la Ultima palabra en materia de
declarar procedente o improcedente un caso de posesion para el consumo. Es el juez,
quien en su recinto de operador de justicia, califica que dicha accion es tipicamente
antijuridica y por lo consiguiente culpable. En este sentido, “Corresponde al juez el
gobierno del proceso...debe poseer autoridad practica y capacidad profesional ejercida
funcionalmente, condiciones que cobran mayor validez en el ramo penal, donde se

n 53

pone en juego el mas caro anhelo del ser humano: su libertad”.

Ahora bien, no es que la presente tesis sea un argumento apologético de la tenencia de
drogas ilegales para el consumo, pero una lectura con cuidado del principio de
intervencion minima lleva a la conclusion de que para que exista responsabilidad por
los hechos, debe haber una accidn previa. Y, en el caso en mencion, la mera posesion
constituye solo una presunciéon de un acto peligroso, que potencialmente se pueda

cometer por el poseedor de la sustancia prohibida, pero no una conducta propiamente.

De alli que, esta ambigliedad constituye un vacio legal a la hora de dictar sentencia.
Ademas, aparecen dos bienes en conflicto: el derecho a la privacidad y el otro que es
de orden colectivo. De lo anotado aqui, bien se puede decir que este punto ciego del
Articulo citado, nubla el horizonte del dinamismo juridico, lo cual favorece el aspecto

prohibitivo de resolver por analogia.

> Valenzuela, Ob. Cit: Pag. 81.
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La ambigliedad en mencién se presta para que fiscales y jueces cometl‘eihgﬁu_c;;;_:--'

arbitrariedades al conocer casos con pruebas no idoneas, o sea, la norma deja margen
de maniobra para que existan interpretaciones espurias en relacion con la evidencia
presentada. Un reportaje periodistico investigativo va mas alla al recoger un relato de
un juez quien afirma que, “los casos de implantacion de droga ilegal por parte de la
Policia Nacional Civil (PNC) son tan frecuentes que muchos jueces desestiman el delito
porque no creen en los reportes policiales...”.** Dada esta modalidad, es sumamente

complicado para los jueces definir con certeza juridica estos casos.

En definitiva, dado que los delitos de comercio, trafico y almacenamiento ilicito, asi
como, el de posesion para el consumo contenidos respectivamente en los Articulos 38 y
39 en el Decreto 48-92 de la Ley Contra la Narcoactividad no atienden el concepto de
cantidad para configurar la prohibicién, es dificil para el criterio jurista definir
exactamente, cuando la droga en tenencia es para consumo o para el trafico. Se parte,

entonces, del criterio del juez para establecer cual es el delito que corresponde aplicar.

Al momento de redactar la presente tesis, la violencia en Guatemala ha cobrado
decenas de miles de vidas humanas, escalada que tiene como telon de fondo el
narcotrafico, dado que el pais es un punto geoestratégico importante para los carteles
que trafican estupefacientes de Colombia hacia Estados Unidos. Recientemente hubo
una cumbre en esta capital, cuyos participantes provenian tanto de la region
centroamericana, de Colombia y México, como representantes del gobierno de Barak

Obama. En dicha reunion se trato especificamente el tema de las drogas, llegando a la

** Hurtado, Ob. Cit.
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conclusion de que todos los paises son corresponsables en su lucha por erradicar dicho
flagelo social. Empero, académicos y algunos politicos subrayan que dicha guerra no se
debe enfrentar con armas punitivas, sino mejor legalizando el consumo, porque el

problema no es policial, sino social.
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CAPITULO IV

4. Medidas de coercion en el proceso penal

4 1. Las medidas de coercién

Con excepcion de la prision preventiva, las medidas de coercidon son, en esencia, en el
derecho moderno, un instrumento idéneo de inhabilitacion transitoria que le permite al
sindicado ser juzgado en pleno uso de garantias constitucionales, cuyo andamiaje legal
lo constituye, el estado de inocencia y la valiosa libertad, inherentes ambos, al ser
humano desde su concepcion. No obstante su dosis de pietismo, dispensa, tanto a
acusado como a acusante, un horizonte de justicia, en un claro anhelo por alcanzar la

convivencia pacifica.

4.1.1. Origen, objeto y significado de medidas de coercién

El origen de las medidas de coercién se da en el siglo XX, siendo Alemania el primer
pais en adoptarlas para restringir el ejercicio de los derechos personales. Esta
disposicion penal tiene por objeto aplicar un procedimiento cautelar e instrumental,
puesto a disposicion de érganos jurisdiccionales con el proposito de poder legalmente
condicionar a la persona sindicada de la comisién de un delito. Sobre todo, estas
restricciones tienen la finalidad de evitar que la actuaciéon del derecho no sea ilusoria
después de transitar las etapas del proceso. En otras palabras, su principal objetivo es

evitar el peligro de fuga o la obstaculizacion para la averiguacion de la verdad por parte
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del imputado, o sea que, no evada su responsabilidad, en caso de obtener una

sentencia condenatoria.

De alli que, su significado para el derecho penal es de caracter restrictivo e impositivo,
en virtud de asegurar que se llegara a una conclusion y a una realizacion del derecho
sustantivo; y por ende, a un concreto ejercicio del ius puniendi. Esta diligencia
sancionadora se configura en didlogo permanente con la presuncién de inocencia de
toda persona, contenido en el Articulo 9 de la Declaracion de los Derechos del hombre
del Ciudadano y en el 14 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Las
medidas de coercion, entonces, se entienden como el conjunto de actuaciones que, en
el curso de una persecucion penal, pueden imponerse al sospechoso, con las cuales se
limitan temporalmente sus derechos fundamentales, y tienden a asegurar el efectivo
cumplimiento del proceso en todas sus etapas y que la decision judicial que recaiga sea

eficaz.

En este orden de ideas, se deduce que dichas medidas favorecen al imputado,
otorgandole el beneficio de la duda. No obstante, solo pueden acceder a ellas aquellas
personas que no han sido “reincidentes o delincuentes habituales, o cuando se trate de
juzgar homicidio doloso, asesinato, parricidio, violacién agravada, calificada o de menor
de doce afos, plagio o secuestro, sabotaje, robo y hurto agravado, y los delitos que

54

contiene la Ley Contra la Narcoactividad. ..

% Valenzuela, Ob. Cit; Pag. 151.
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4.1.2. Definicidn de medidas de coercion

Atendiendo su caracter linguistico, coercion puede definirse latamente como “Accion de
coercer o contener”.>® Entonces, se puede decir que tal vocablo, para usos juridicos, es
sindnimo de restriccién o de imposicién, aunque a menudo su significado se compara al
de coaccion. Empero, sus respectivos enunciados generales dan una distinta

connotacion a la hora de aplicarlos a la medida de coercion propiamente.

A saber, coercion solo restringe o refrena, mientras que coaccion es una “fuerza o
violencia que se hace a una persona para precisarla a que diga o ejecute alguna cosa,
y en este sentido su empleo origina multiples consecuencias de orden civil, ya que los
actos ejecutados bajo coaccion adolecerian del vicio de nulidad, y en el orden penal,
porque daria lugar a diversos delitos; especialmente los atentatorios contra la libertad

individual”.>”

En el sentido lato de la expresion, dichas medidas se pueden definir como actuaciones
judiciales que deben de practicarse o adoptarse preventivamente en determinados
casos permitidos por la ley o como sanciones impuestas a una persona fisica por su
peligrosidad delictiva o criminal, ya que se le atribuye la comisiéon de un hecho ilicito con

el objeto de prevenir el delito.

% De Toro y Gisbert, Ob. Cit; Pag. 232.
*" Osorio, Ob. Cit; Pag. 174.
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De lo anteriormente anotado, se puede decir que las medidas de coercidn son actc:"s‘{:’-‘--'-f--f---"""'
que limitan la libertad de una persona durante el curso de un proceso penal.
Entendiendo que lo tradicional de esta regulacion es proclamar que la libertad solo
puede restringirse en los limites de la mas absoluta necesidad y para alcanzar el
descubrimiento de la verdad y asegurar la efectiva actuacion de la ley penal, debiendo
ejecutarse del modo que perjudiquen lo menos posible la persona y la reputacion de
quienes las sufran. Todo esto se lleva acabo como consecuencia de la inherente

presuncion de inocencia del imputado.
4.1.3. Caracteristicas de las medidas de coercion

Sin lugar a dudas, la principal caracteristica de estas medidas radica en el hecho de
que solo son instrumentales al no tener un fin en si mismas. Su caracter cautelar
preserva los fines del proceso y tiende a evitar los peligros que puedan obstaculizar su
consecucion, sin constituirse en decisiones punitivas o de adelanto de la jurisdiccion
respecto del objeto de la litispendencia. A saber, garantizan el ejercicio efectivo y
definitivo del derecho para juzgar, de modo que protegen el descubrimiento de la
verdad y la actuacion de la ley. En otras palabras, los elementos que la integran no

tienen naturaleza sancionatoria sino que solo son una herramienta preventiva.

Asi mismo, se impondran solo en el caso que sean necesarias con el objeto de lograr
aquellos fines que se persigan y que sean proporcionales con el peligro que se trate de
evitar, es decir, las medidas de coerciéon son indispensables para asegurar el desarrollo

normal del procedimiento. Lo comun serd, entonces, que se restrinja la libertad mientras
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que el sindicado no sea declarado culpable, a menos que se fundamente la necesidad
de garantizar el proceso con una accion de seguridad cautelar. De alli que, su

aplicacion se condiciona a la existencia de un minimo de culpabilidad.

Entretanto, dichas medidas deben ser también provisionales o transitorias, ya que se
resuelven en funcion de las circunstancias concretas, es decir, su vigencia se
circunscribe a la duracion en la cual se diligencia el proceso. Ahora bien, si en dicho
lapso existen variaciones deben antes modificarse, ser sustituidas o dejadas sin efecto
de oficio y/o a requerimiento de la parte interesada. La idea, en este caso, es que sean
minimamente lesivas, y que no deban apartarse de la necesidad de su aplicacion en
relacion con su duracion, la cual tiene un caracter limitado. Puntualizando este criterio
se puede decir que, en cuanto el plazo de las mismas desaparezca, la medida de

coercién debera cesar, es la nota de provisionalidad tocante a esta caracteristica.

Son, ademas, excepcionales en el sentido que se adoptan y mantienen en tanto y en
cuanto sean procedentes porque el aseguramiento cautelar del proceso las requiere
fundadamente para evitar un dafio irreparable. De modo que, lo normal sera el tramite
sin su utilizacion, salvo que se verifique la posibilidad cierta de un riesgo. De alli que,
deban apreciarse con un criterio restrictivo y decidirse prudentemente a fin de prevenir
limitaciones abusivas por parte del juzgador. Entonces, por afectar derechos de quien
goza de un estado juridico de inocencia, ocasionandole ademas serios perjuicios,
deben interpretarse dentro de las colindancias limitadoras de las medidas en mencién.

Por dltimo, se debe tomar en cuenta su caréacter jurisdiccional, ya que como regla

deben ser adoptadas o, al menos, controladas por los 6rganos jurisdiccionales
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competentes, ya que limitan o restringen derechos basicos de los individuos sin tener e o’

sustento de una decision final acerca del conflicto. En este sentido, también puede
evocarse su caracter coactivo, ya que su concrecion puede implicar el empleo de la
fuerza publica. Empero, la privacion de la libertad del imputado debe ser excepcional,
es decir, no puede ser la regla general durante su tramitacién, sino mas bien se

entiende como la excepcion a la misma.

4.1.4. Naturaleza y fines de las medidas de coercion

Como ya se anoto, el caracter medular de las medidas de coercién es instrumental,
naturaleza que, a su vez, es configurada por los principios de, proporcionalidad, de

legalidad, de prueba suficiente, de necesidad, de provisionalidad y el de judicialidad.

Segun el principio de legalidad solo seran aplicables las medidas coercitivas
establecidas expresamente en la ley, en la forma y por el tiempo senalado en ella. Es
decir, tanto en el momento de solicitarse como al dictarse una medida coercitiva dentro
de un proceso penal, resulta imprescindible que ésta esté prevista y regulada. Y, en
este sentido, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala no soslaya este
punto basico del estado de derecho, sino que lo ratifica en el Articulo 17 al establecer
qgue “no hay delito ni pena sin ley anterior”, o sea que, no son punibles las acciones que

no estén tipificadas como delito.

La proporcionalidad, por su parte, se circunscribe al hecho de que sus efectos no deben

exceder la finalidad perseguida por la ley. O sea que aqui, este principio sustenta sus
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bases en referencia al grado de peligro procesal que representa el sindicado, porque si
dicho riesgo es eminente se le debe de imponer la medida de coercion mas acorde al
sindicado. Ademas, se rige porque toda resolucién, fallo u orden que emita el juez debe
de dar razdn de sus motivaciones que lo llevaron a emitir tal resolucion. Asimismo, la
razonabilidad constituye los motivos y los argumentos que se tienen para determinar y

aplicar la medida.

En cuanto al principio de prueba suficiente, para imponer cualquier medida coercitiva,
debe existir una razonable y fundada presuncion respecto de la vinculacion del
imputado con el hecho punible y la necesidad cautelar. En este sentido, el principio
aludido opera en concordancia con el de proporcionalidad, es decir, en cuanto mas
grave sea la medida, mayor sera la exigencia de elementos probatorios que acrediten la

necesidad de su aplicacion.

A su vez, el principio de necesidad es aquel que asegura la averiguacion de la verdad,
el desarrollo del procedimiento y la aplicacion de la ley. La verificacion, en cada caso,
de la necesidad para disponerlas, es un imperativo que exige considerarlas, solicitarlas
e imponerlas después de una cuidadosa comprobacion, soslayando por supuesto, un
mero tramite formal o burocratico. Esta naturaleza coercitiva esta ligada a la presuncion
de inocencia, cuyo principio es rector en cuanto a determinar los limites de dichas

medidas en contra del imputado.

En otras palabras, esta imperatividad subraya el hecho de que las autoridades

jurisdiccionales no cambien las formas del proceso. El Articulo 3 del Cddigo Procesal
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Penal regula que: “Los tribunales y los sujetos procesales no podran variar las formas

del proceso, ni la de sus diligencias o incidencias”.

Otro elemento insoslayable de la naturaleza coercitiva lo constituye el principio de
provisionalidad, cuyo caracter instrumental las hace provisorias en tanto estan
sometidas al proceso, a su progreso y a cualquiera de sus formas de culminacion;
pueden extinguirse o modificarse por otra, segln el avance del proceso. Es decir, una
determinada medida de coercién tiene su justificacion en tanto subsistan las razones

que le dieron lugar.

Y por lo consiguiente, su naturaleza también la constituye el principio de judicialidad,
cuyo espiritu emana de la misma Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. A
saber, las medidas coercitivas solo pueden dictarse por orden judicial en el marco del
proceso penal y en el modo y forma establecidos por la ley. De alli que, las acciones
cautelares deben ser ordenadas por la autoridad judicial, a solicitud del Ministerio

Publico, o de la parte agraviada.

Entretanto que, los Unicos fines de las medidas en mencién, segin el Cddigo Procesal
Penal, Decreto 51-92, son asegurar la presencia del imputado en el proceso ante el

inminente peligro de fuga e impedir la obstaculizacién de la averiguacion de la verdad.

En conclusion, la naturaleza de las medidas de coercion es instrumental, cuyo fin
persigue la realizacion del proceso en un contexto donde reine el imperio de la ley,

apegado al estado de derecho.
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4.1.5. Clasificacion de las medidas de coercidon

Atendiendo lo contenido en el Codigo Procesal Penal, Decreto 51-92, las medidas de
coercion se clasifican en personales y reales. En el primer caso, se busca restringir la
libertad o el movimiento del sindicado y en el segundo se le limita la libre disposicion
sobre bienes muebles o inmuebles para garantizar la consecucién de los fines del
proceso, es decir, conservan los bienes sobre los cuales se ejecutaria una eventual

multa o indemnizacion.

Ahora bien, las medidas de coercion personal, como ya se dijo, restringen la libertad
ambulatoria del sindicado. Los Articulos 254 a 277 del Cédigo Procesal Penal norman
las distintas maneras como el Estado puede limitar la libertad durante el proceso. En
primer lugar, estan la citacion y la aprehension o detencion. En el segundo estan la

prision preventiva y las medidas sustitutivas.

En el primer grupo aludido, se parte con la citacion que, “es el acto por el cual ordena la
comparecencia de una persona, sea parte, testigo perito o cualquier otro tercero, para
realizar o presenciar una diligencia que afecte a un proceso”.”® Si la persona citada
hace caso omiso a este primer imperativo, lo que procede es la aprehension del sujeto,
en el cual se hace uso de la fuerza publica, porque se declara al procesado en rebeldia,

es decir, “la aprehension solo (sic) procede por orden judicial y no Gnicamente para el

** Ossorio, Ob. Cit; Pag. 163
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imputado de momento, sino para aquel que se fugue estando en prision preventiva o

cumpliendo condena, lo que se registra en el Articulo 258”° del Codigo citado.

En el segundo grupo aludido tocante a las clases de coercion personal esta la prision
preventiva, cuya aplicacion nace de la necesidad de afianzar el proceso. O sea que,
trata de asegurar la sujecion del imputado al mismo, neutralizando el riesgo de fuga. De
alli que, es tarea de los tribunales adoptar criterios interpretativos acordes con los
principios contenidos en el Codigo Procesal Penal, para impedir que dicha accion se
utilice como adelanto de la pena, y para resguardar los derechos fundamentales de
personas juridicamente consideradas inocentes. "La coercion procesal afecta, en
general, al imputado, pero también puede afectar a terceros. Por otro lado, la coercion
procesal puede recaer sobre derechos patrimoniales o personales. Esas diferencias
dan lugar a la clasificacion tradicional entre coercion personal y coercion real”.®®

No obstante, los aplicadores de justicia deben observar con diligencia los principios
constitucionales a la hora de aplicar la prision preventiva, puesto que esta accion limita
el derecho de libre locomocién contenido en el Articulo 26 de la Carta Magna. Es decir,
a la hora de hacer uso de esta medida han de tenerse “en cuenta principios como la
excepcion y la proporcién para no violentar el estado de derecho”.®’ A saber, dentro de
las medidas de coercion contenidas en el Codigo en mencidn, la aqui descrita es la mas

drastica.

*?Valenzuela, Ob. Cit; Pag. 150

*0 Cafferatas Nores, José Ignacio. Medidas de coercién en el proceso penal, Pag. 63.
&l A
Ihid.
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Entretanto, las medidas sustitutivas son alternativas a la prisién preventiva contenidas
en el articulo 264 del Cédigo Procesal Penal, cuyo espiritu emana principalmente de la
libertad inherente a todo ser humano. Es decir, se apelara a aquellas vias menos
gravosas para el sindicado, que a saber son:

1) El arresto domiciliario.

2) La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion
determinada, quien informara periddicamente al tribunal.

3) La obligacién de presentarse periédicamente ante el tribunal o la autoridad que se
designe.

4) La prohibicién de salir sin autorizacion, del pais, de la localidad en la cual reside o del
ambito territorial que fije el tribunal.

5) La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares.

6) La prohibicién de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afecte
el derecho de defensa.

7) La prestacion de una caucién econdmica adecuada.

De lo redactado, es importante anotar que para ejecutar cualquiera de las medidas en
mencion, se levantara imperativamente un acta conforme a lo dispuesto en el Articulo
265 del Codigo en mencion. Ademas, como ya se ha indicado, estas medidas no

podran concederse segun supuestos contenidos en el mismo Articulo citado.

Las medidas de coercion reales, por su parte, recaen sobre bienes muebles o
inmuebles, y, al igual que las personales, su fundamento genérico es asegurar el

resultado del juicio y evitar la obstaculizacién de la investigacion durante el proceso.
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Asimismo, tienen caracter regente, para ellas, los principios de excepcionalidad y el

proporcionalidad.

Entretanto, su finalidad es asegurar las responsabilidades pecuniarias y garantizar, por
ende, el derecho a la victima a ser indemnizada. Empero, no se pueden confundir con
la medida sustitutiva de prestacion de caucion, la cual tiene como fin evitar la fuga del
imputado, mientras que las descritas como reales o patrimoniales buscan asegurar la
reparacion o la multa. En otras palabras, las primeras no pueden usarse para reparar el

dano ni las segundas podran ejecutarse sin que haya sentencia.

En definitiva, tales medidas se pueden conceptualizar como toda restriccion transitoria
al ejercicio de derechos patrimoniales impuesta al imputado por parte del 6rgano

jurisdiccional en el tramite del proceso de un ilicito penal.

4.1.6. Incidencias del sistema procesal y perfil del juez para imponer medidas de

coercion

Sin lugar a dudas, la Carta Magna establece un marco legal insoslayable para que el
sistema procesal guatemalteco contenga los elementos béasicos sui generis de un
estado de derecho, y por ende, se apliquen a la hora de imponer medidas de coercion.
Tales incidencias son entendidas como transparencia, sencillez, igualdad de las partes
e imparcialidad del juez. Ademas, se establece la division de funciones entre el
juzgador, defensor y el acusador o Ministerio Publico; siendo éste Ultimo, el encargado

de ejercer la accion penal, dejando al juez Unicamente el deber de juzgar o decidir entre
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el acusador y el defensor. Dicho sea de paso, en el proceso inquisitorio se tendia a que
las funciones procesales de acusacion, defensa y decision se concentraran en el
juzgador, y, de este modo, se socavaba la imparcialidad y la independencia del conflicto

sometido a su competencia.

Asi que, en el sistema procesal penal, las medidas de coercién o cautelares son
concebidas como excepcionales, fundadas e indispensables restricciones al ejercicio de
derechos personales o patrimoniales, que los organos jurisdiccionales pueden decidir o
aceptar provisionalmente con anterioridad a la sentencia, al Unico efecto de asegurar |a
averiguacion de la verdad, el desarrollo del procedimiento y la aplicacion de la ley,
nunca para sustituir o anticipar el juicio o la decision definitiva. De alli que, queda
consagrada la locucion latina in dubio pro reo, que expresa “un eventual beneficio
procesal que, frente a la incertidumbre judicial, nadie puede ser incriminado, enjuiciado
o condenado, ya que el aforismo esta sustentado en el estado de inocencia que protege
a todo imputado”.®® Sin ambigledad, el Articulo 14 del Codigo Procesal Penal lo

resume, indicando que: “la duda favorece al imputado”.

Del mismo modo, el perfil del juez para imponer medidas de coercidn se circunscribe a
su disposicion profesional y a su condicién absolutamente moral, que a su vez, ha de
responder a un ordenamiento legal de proyeccion eminentemente social. Por lo tanto,
no puede asumir actitudes y diligencias ex officio que comprometan su imparcialidad.

Es decir, su funcién de director del proceso no le da libertad para interferir en la

“ Valenzuela, Ob. Cit; Pag. 69.
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estrategia de alguna de las partes en conflicto, aunque tal accion tenga como fin la

reconstruccion veraz de los acontecimientos en discusion.

No estd demas anotar que otrora, el modelo institucional totalitario de caracter
inquisitivo anulaba el presupuesto de la bilateralidad y la contradiccion, dando
soluciones anticipadas por el atajo de las medidas cautelares, sin cumplir las
condiciones del debido proceso. Felizmente, la jornada procesal actual es democratica
y liberal, la cual no permite administrar justicia fuera del proceso, ni que se usen las
medidas de coercion con fines punitivos, aunque a menudo en la faena jurisdiccional,
estos principios se ven violentados por intereses individuales en abierto desafio al

paradigma constitucional de garantias a favor de los ciudadanos.

Se deduce, entonces, que la razén de las medidas de coercion es apuntalar la
consecucion del debido proceso. Asi pues, son una herramienta juridica al servicio de la
averiguacion de la verdad y diligencian un medio de obstaculizacién ante un eventual
peligro de fuga del acusado, procurando su presencia hasta la sentencia condenatoria o

absolutoria.
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CAPITULO V

5. Servicio comunitario como medida de coercién para el delito de posesion para el
consumo cuando se dicta auto de falta de mérito, para combatir el narcomenudeo en

Guatemala

5.1. Servicio comunitario

Es visto como una sancién socioeducativa, aplicado a aquel individuo que ha cometido
una infraccion leve. Es eminentemente un servicio social, que puede ser llevado a cabo,
por orden de un juez, en una institucion benéfica, limpieza de calles o parques, entre

otros.

5.1.1. De las resoluciones judiciales con relacion al servicio comunitario

La legislacion vigente guatemalteca no permite emitir resoluciones judiciales aplicando
el servicio comunitario como sustitucion a la prision y multa en el delito de posesién
para el consumo. Laconicamente, exceptia todo lo contenido en la Ley Contra la

Narcoactividad.

Por aparte, el servicio social, como tal, es visto desde una 6ptica desjudicializadora en
los Articulos 25 y 25 Bis del Cddigo Procesal Penal. Es decir, en dicha tipificacion no se
subraya el sentido judicial, sino que procede un criterio desjudicializador cuando el

interés publico o la seguridad ciudadana no estan gravemente afectados o
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'
amenazados. Este mecanismo es esgrimido de la idea kantiana de que la pena deb‘Gf@,;&;«-‘

ser la exacta correspondencia al desvalor de la conducta del autor. O sea, “no todos los

hechos punibles son objeto de persecucion debido al proceso de seleccion,...".%

El anterior es un planteamiento alterno que se da con el fin de descongestionar la faena
fiscalizadora, el cual no le da trato igualitario a todos los casos, los cuales parten del
nivel de gravedad que representen, es decir, se eligen aquellos que ameritan una
persecucion penal y en los de poca gravedad el fiscal se inhibe de ejercitarlos. A saber,
"Existen criterios selectivos no institucionalizados que eliminan hechos punibles de la
persecucion penal, criterios que la ciencia empirica ha verificado y que por cierto no se
opone a los fines de la aplicacion del poder penal del Estado".®* No obstante, los delitos

tocantes a la narcoactividad no tienen tampoco cabida en esta aplicacion.

Ahora bien, el punto de la presente tesis no se centra en querer desjudicializar tal delito,
sino que busca que se incluya el servicio comunitario como una medida de coercién

substitutiva a la prisién y multa, punto tratado ulteriormente con mayor detalle.

5.1.2. De la efectividad de la medida de coercién de servicio comunitario en el delito de

posesion para el consumo

En efecto, la efectividad de la medida coercitiva contenida en un servicio comunitario en

el caso del delito de posesion para el consumo, hundiria sus raices en dos aspectos

** Maier, Julio. Derecho procesal penal, Pag. 161.
*Ibid, Pag. 162.
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genéricos al aplicarlo: no se sobre poblarian las carceles y el sindicado pagaria su pena
resarciendo directamente al agraviado, sancién que se centraria también en la

reinsercion social del acusado.

Ahora bien, la efectividad primaria del servicio comunitario aplicado a aquel sujeto que
incurrié en el delito tipificado como posesion para el consumo, seria que su caso fuera
resuelto por una via alterna menos gravosa a la prisidn y multa, es decir, la aplicacion
de una medida sustitutiva, modalidad usada con frecuencia en los Estados modernos. A
saber, este atajo penal encuentra su justificacion en el hecho de que en la actualidad, la
tenencia de drogas para uso inmediato tiene otras connotaciones de caracter social. La
prision y multa ya no son idoneas, dado el alto costo de la reclusion por cada reo para
el Estado, el hacinamiento de los centros carcelarios, y por supuesto, la insolvencia

economica reinante en la poblacion guatemalteca.

Por otra parte, el servicio comunitario le daria la oportunidad al sindicado de solucionar
el conflicto por medio de la reparacion del dafo, y de paso, le evitaria verse sometido a

los rudimentos que implica la reclusién.

En definitiva, la efectividad de este mecanismo es que busca la solucion del conflicto,
auxiliandose en disciplinas de naturaleza laboral, aspecto que no menoscaba lo
psicologico del sindicado, sino que su fin es el de persuadirlo a que no reincida. Estas
medidas, aunque tienen ciertas dosis de pietismo, son de beneficio para la sociedad,
porque le permiten al transgresor enmendar su error. Asi que, el servicio comunitario

aplicado al delito de posesion para el consumo equivaldria a reintegrar al transgresor a
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la sociedad en lugar de aislarlo mas en el oscuro rincon de la indiferencia social. No ™

obstante, se debe tener presente que tales acciones coercitivas son atipicas en el

contexto legal y rompen el paradigma tradicional del sistema de justicia guatemalteco.

5.1.3. De la inversion del Estado al implementar el servicio comunitario con relacion al

delito de posesion para el consumo

Los recursos que el Estado invertiria al aplicar tal servicio en el delito de posesién para
el consumo, serian los mismos que invierte en ilicitos de diferente naturaleza. Es decir,
la maquinaria estatal prepara todas las condiciones necesarias, tales como la
tipificacion del delito en lo legislativo, proporciona bienes muebles e inmuebles, insumos
y personal calificado, para que se procese todo aquello que amerita una persecucion
dentro de los linderos de la juricidad, siendo los jueces y sus auxiliares, el Ministerio
Publico y la Policia Nacional Civil; quienes le dan tramite a toda aquella accién que se
considere lesiva para terceros. A saber, todo lo anotado tiene un costo, ya sea en la

adquisicion de un bien material o el pago efectuado por servicios prestados.

Ademéas de toda esta inversion descrita, esta aquella tocante a los gastos netos que
conlleva la permanencia de los reos en los centros carcelarios que, de acuerdo con
informes rendidos hasta el 30 de septiembre de 2010 por el Sistema Penitenciario

guatemalteco, “cada reo le cuesta al Estado un promedio de Q 43.35 diarios...”. ®

* Valdez, Sandra. "Cada reo le cuesta al Estado de Guatemala Q43.35 diarios” 29 de diciembre de
2010, PrensaLibre hitp://www.prensalibre.com.gt/noticias/reo-cuestaQ4335diarios_0_3983860140.html (15
de abril de 2011).
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Empero, tal inversion de recursos se veria sustancialmente reducida con la aplicacion =~

del servicio comunitario con relacion al delito aludido, en dos vias: no aumentaria la
poblacion carcelaria y el infractor repararia el dafo ocasionado. En ambos casos, tal
accion coercitiva es plausible porque se estaria implementando una medida idonea en
la actualidad y el agraviado, en este caso el pueblo de Guatemala, se veria

compensado por el trabajo prestado por el ofensor.

De lo anotado se deduce que, con la aplicacion del servicio social como una medida de
coercion, los recursos invertidos por el Estado se verian afectados positivamente,
porque se ahorrarian los costos de la reclusion y el ofensor pagaria al ofendido sus

deudas de manera productiva.

5.1.4. Analisis comparativo de la medida de coercion de servicio comunitario en el delito

de posesion para el consumo de otros paises con relacién a Guatemala

Es de suma importancia determinar que el origen del paradigma juridico a escala
mundial, tocante a la penalizacién de estupefacientes, lo configurd el liderazgo de
Estados Unidos en conjunto con las Naciones Unidas en su lucha contra las drogas.
Ahora bien, el margen de maniobra de la normativa internacional permite configurar la
posesion para el consumo, tomando en cuenta también los contextos nacionales de los
paises firmantes. De alli que en Europa, paises como Espafa, Portugal, ltalia, entre
otros no consideran la tenencia en mencion como un delito punible. Entretanto, paises
como Suecia y Francia, solo para citar algunos, los tribunales imponen multas

administrativas o bien se les obliga a someterse a un tratamiento; es decir, las politicas




represivas estan cayendo en desuso y se esta optando por medidas que sustituyen la

prision o se apuesta por la despenalizacion del delito.

Entretanto, en el contexto latinoamericano se ha considerado la posesion para el
consumo personal un delito punible, soslayando que la drogadiccion es una
enfermedad de caracter social mas que un problema estrictamente policial. Empero,
esta tendencia punitiva y rigida venida del pais del norte ha empezado a tener cambios

en América Latina.

A saber, se esta llegando a conclusiones que apuntan a despenalizar tal delito por
considerar que se esta obteniendo una victoria pirrica nada mas, pues las carceles
estan atiborradas de consumidores, pero no de narcotraficantes, cuya reclusion le

cuesta caro al Estado, como ya se anoto.

Meéxico, por su parte, fue el primer pais latinoamericano que descriminalizo la posesion
para el consumo el 9 de agosto del 2009, eliminando todas las sanciones por
cantidades para uso personal: 5 gramos de marihuana, 500 miligramos de cocaina, 40
miligramos de metanfetamina, entre otras. Es decir, ya no seran sujeto de detencion
policial ni de persecucién penal las personas que porten estas dosis, solo se les
conminara a que sometan a un programa de rehabilitacion y solo si se les sorprende
por tercera vez el tratamiento sera obligatorio. A saber, el pais ha diferenciado entre un
consumidor, un adicto y un narcotraficante, interpretando que los primeros dos no

cometen delito. En este mismo sentido, también la Corte Suprema argentina declard
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inconstitucional el delito de tenencia para el uso inmediato por considerar que viola el

ambito privado vy la libertad personal.

Ahora bien, en Venezuela las sentencias de prisién son reemplazadas por servicio
comunitario, cuando la cantidad de droga en posesion no exceda la cantidad de 2
gramos de cocaina o 20 gramos de mariguana, por ejemplo. Chile, por su parte,
despenalizo parcialmente el delito de posesién con multas, tratamiento forzado, servicio
comunitario o la suspension de la licencia de conducir. Y, Brasil ha determinado

cambiar las penas por medidas educativas y servicio comunitario.

No obstante lo conspicuo de las reformas de los paises citados, en Guatemala la
normativa contenida en el Articulo 39 de la Ley Contra la Narcoactividad sigue
contemplando la posesion para el consumo como un delito punible, cuya sancion es de
cuatro meses a dos afos en prision y una multa que va de Q 200.00 a Q 10,000.00. Y,
lo alarmante no es solo lo obsoleto de la norma en mencién, sino que en el horizonte
legislativo ni siquiera se vislumbran propuestas con miras a descriminalizar tal delito o a
crear atajos penales. Parece ser que el Congreso no se ve motivado a discutir si hay
necesidad de regular la tenencia de drogas para uso personal a pesar de que esta

provocando dafios colaterales muy serios.

Visto asi el panorama, la tendencia pareciera indicar que Latinoamérica esta
flexibilizando tales sanciones, sin radicalizar la legalidad o ilegalidad, sino proponiendo

un punto intermedio entre prohibicion y legalizacion. Asi que, dado lo galopante del

*® Hurtado, Ob. Cit.
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problema aqui esbozado, el Congreso de la RepuUblica de Guatemala deberd— "

considerar, a manera de referencia, aquellas legislaciones que han flexibilizado sus
politicas en cuanto a la posesion para el consumo y que utilizan medidas ad hoc para
enfrentar un fendmeno social sui generis del ansia de escape que ha acompanado al

hombre desde tiempos ignotos.

5.1.5. De la necesidad de reformar los Articulos 39 de la Ley Contra la Narcoactividad
Decreto numero 48-92 y el 264 del Codigo Procesal Penal del Decreto numero 51-92

del Congreso de la Republica de Guatemala

Como ya se menciond, en el Articulo 39 de la Ley Contra la Narcoactividad se sanciona
con prisién y multa a todo aquel individuo que posea cualquier porcion de droga ilegal
para el consumo, sin indicar qué dosis pueden ser consideradas prohibidas, solo se
menciona ambiguamente que no se debe exceder la cantidad razonable para el
consumo inmediato. Se entiende que en su momento (1992), lo configurado en esta
ordenanza cumplia sus propositos, pero en la actualidad esta obsoleta para ser
aplicada en un contexto donde no solo se trafica sino que también se consume. En
esencia, el problema radica en que tal figura es incierta al no trazar limites claros entre

narcotraficante y consumidor.

Aparte, el Articulo 264 del Cédigo Procesal Penal exceptua indiscriminadamente todo lo
contenido en la Ley Contra la Narcoactividad, soslayando que la substitucion es
pertinente para poder ser aplicada al sindicado del delito de posesiéon para el consumo.

Especificamente, las medidas sustitutivas no contemplan el servicio comunitario como
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una accion coercitiva para poder ser aplicado a las personas portadoras de drogas para

su uso personal.

Por lo anteriormente expuesto se deduce que, los Articulos mencionados taxativamente
soslayan programas de rehabilitacion, de educacién y concretamente no permiten que
se aplique el servicio comunitario como medida de coercion en el delito aludido. No
obstante, dicha modalidad es usada por otros paises con margenes superiores de éxito
a los obtenidos por la reclusion y multa. A saber, dicho atajo penal seria eficaz en dos
sentidos principalmente: no se sobre poblarian las carceles, evitando asi el
hacinamiento y el deudor pagaria su dafio tangiblemente al agraviado, en este caso al

pueblo de Guatemala.

Por lo tanto, en la presente tesis se propone que se reforme el Articulo 39 de la Ley
Contra la Narcoactividad en materia de describir con exactitud en qué consiste el delito
de posesion para el consumo, indicando las cantidades maximas exactas de drogas
ilegales, cuyas dosis puedan determinar con justa medida la diferencia entre un
consumidor y un narcotraficante. Ademas, se plantea que se substituya la pena y la
multa, permitiendo, que por medio de la ley procesal, se pueda aplicar una medida

sustitutiva al transgresor, punto tratado aparte en el parrafo siguiente.

Es necesario, asi mismo, que se encuadre en el campo legislativo la ley especial de
narcoactividad y la procesal. Especificamente, se propone que en el Articulo 264 del
Caédigo Procesal Penal no se exceptue el delito de posesion para el consumo, sino que

se deje margen de maniobra para que el juez pueda sancionar al imputado con una
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medida de coercion, cuando el caso asi lo amerite. Sucintamente, se plantea que se
incluya el servicio comunitario como una medida sustitutiva en el apartado que
corresponde en el cuerpo legal aludido. Ahora bien, estas dos reformas tienen que
darse simultaneamente, porque la reconfiguracion de una, definitivamente, afectaria a
la otra, ya que la primera modificacion sustituiria la prision y multa por el servicio social

en mencion, es decir, subordinaria la sancién a lo ordenado por la ley adjetiva.

De alli que, tomando en cuenta que todo delito debe ser entendido no en una definicion
filosofica estatica sino mejor en una dinamica y contextual, este planteamiento de
caracter reformativo y con competencia legislativa, se apega insoslayablemente a los
principios anotados en el primer capitulo los cuales subrayan que tal figura delictiva sea
prevista sin ambigledad en ley, que no se resuelva por analogia, se deben juzgar las
acciones y no a las personas, la pena debe ser proporcional a la culpa, entre otros. Los
Articulos citados se deben configurar en un dialogo inteligente que tome como base las
necesidades latentes de la poblacién con el anhelo de fortalecer el estado de derecho

en una sociedad donde lo permanente sigue siendo el cambio.

En conclusion, esta propuesta se hace con el fin de que el juez se pueda amparar, en
fundamentos claros a la hora de aplicar justicia, y que el sindicado sea tratado en una
dimension menos gravosa, la cual potencialice su grado de productividad laboral.
Ademas, la reforma sugerida busca que no se estigmatice a los consumidores, sino
persuadirlos a que se reintegren a la sociedad productivamente, sin que lleven sobre
sus hombros todo el peso de la ignominia que causa el hecho de consumir drogas

ilegales en un contexto conservador como lo es el guatemalteco.
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5.2. Falta de mérito

Es una figura juridica procesal originada, principalmente, por la falta de pruebas
contundentes y que consta basicamente de dos posibles acciones: liberar al sindicado,
y si fuera absolutamente imprescindible, condicionarlo por medio de una medida de

coercion.

5.2.1. Definicion

Atendiendo la definicion mas genérica, falta de mérito se produce cuando no se
reunieron pruebas suficientes para sindicar al acusado, siendo en una acepcién mas
técnica, una figura procesal que promueve la libertad del sindicado cuando no

concurren los elementos necesarios de culpabilidad en el delito gue se le imputa.

Asimismo, es una facultad que posee el juez, cuyo ejercicio lo puede dar de oficio o a
solicitud de parte. Ahora bien, en este ejercicio juridico, el juzgador puede otorgar la
libertad a la persona sindicada por no existir motivos racionales para creer en su
participacion o, ante la duda sobre la investigacion, se puede aplicar una medida de
coercion que sustituya la prision preventiva con el fin de esclarecer el caso, evitando a
la vez, el peligro de fuga.®” Empero, esta figura es improcedente para poder ser
aplicada en el punto esbozado en la presente tesis, dado que todos los sindicados de

dicho delito son sorprendidos con flagrancia por la policia.

7 Mutzus Villanueva, Julio César. Las consecuencias juridicas de la falta de mérito en el
ordenamiento juridico guatemalteco. Pags. 43 y 44.
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5.2.2. Regulacion legal &

Esta normativa encuentra su sustento legal en el Articulo 272 del Cédigo Procesal
Penal, el cual reza: “Si no concurren los presupuestos para dictar auto de prision
preventiva, el tribunal declarara la falta de mérito y no aplicara ninguna medida de
coercion, salvo que fuera absolutamente imprescindible para evitar el peligro de fuga o
de obstaculizacién para la averiguacion de la verdad, caso en el cual solo (sic) podra

ordenar alguna de las medidas previstas de substitucion de prision preventiva’.

5.2.3. Aplicacién en caso concreto del delito de posesion para el consumo

Partiendo de la misma naturaleza de la accion antijuridica, la falta de mérito es dificil de
poder ser aplicada en su expresion mas simple al delito de posesion para el consumo, o
sea que no se puede liberar al sindicado por falta de pruebas suficientes, dado que la
mayoria de personas acusadas de la violacion en mencidén son sorprendidas in fraganti
por la policia. Es decir, concurren todos los presupuestos para dictar prisidon preventiva
ya que en las medidas sustitutivas se exceptian a todo lo contenido en la Ley Contra la
Narcoactividad. El juez, entonces, se ve necesariamente obligado a procesar al
sindicado. Y, en este punto es donde la medida sustitutiva tendria una pertinencia ad

hoc, porque se evocaria la salvedad de la norma en su enunciado exacto.

Ahora bien, si los Articulos 39 de la Ley Contra la Narcoactividad y el 264 del Codigo
Procesal Penal se reforman como se ha propuesto, el juez tendria a su disposicion un

andamiaje juridico que le permitiria aplicar la sancion en una dimension clara y menos
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gravosa para el sindicado, con reales incidencias en la economia del Estado, y ademas,

el transgresor pagaria su ofensa en una justa medida.

5.2.4. Aplicacion de medida de coercion al dictarla

En este orden de ideas, el sindicado si seria hallado culpable de tal delito, con la
diferencia que no se confinaria a prision preventiva sino que el juez podria dictar la
medida coercitiva de servicio comunitario, herramienta ad hoc tanto para el agresor

como para el agraviado, porque integra aspectos sociales y juridicos.

Ahora bien, dicho servicio social seria prestado segun criterio del juzgador, ubicando al

transgresor para el cumplimiento de dicha medida, a disposicion de entidades como la

municipalidad del lugar donde se infringio la ley.

5.3. El narcomenudeo

El narcomenudeo es el comercio de drogas ilegales a pequefia escala, cuyo fendmeno

amalgama una variedad de actividades delictivas, que en esencia es el eslabdn final del

narcotrafico.

5.3.1. El narcomenudeo como fuente

En una definicion mercadoldgica, bien se puede decir que es una actividad en la cual el

vendedor ofrece una mercancia y es interpelado por un comprador que la consume con



la variante que dicha transaccion esta tipificada como delito. Ahora bien, las

condiciones para que se dé el narcomenudeo consiste en el hecho de que los
narcotraficantes no pagan los servicios en efectivo a sus socios en Guatemala, sino que
lo hacen con droga. A su vez, el receptor quien ha sido compensado en especie, que
dicho sea de paso es de alta pureza, diluye la droga mezclandola con bicarbonato o
laxante, multiplicando la misma cantidad hasta cuatro veces. Esta mercancia ya
procesada es empacada en dosis individuales y vendida al menudeo de lo cual se

obtienen grandes ganancias.

Los vendedores son jovenes, incluso menores de edad, a quienes primero se les
envicia y luego se les ofrece vender droga para que puedan pagarse su propia adiccion.
Es importante sefalar que estos pequefios narcotraficantes y adictos a la vez son
triplemente estigmatizados. Por un lado, provienen de la marginalidad y por el otro se
les etiqueta como drogadictos y delincuentes, condicion que los convierte en proscritos

sociales, lugar reservado histéricamente para locos, brujas y herejes.

5.3.2. El narcomenudeo en Guatemala

Es verdad que, el telon de fondo de este comercio ilegal es, sin lugar a dudas, la
marginalidad, desventaja social en la que vive un creciente nimero de guatemaltecos.
Pero, todo el fendmeno que gira alrededor de las drogas es una consecuencia que tiene
su origen en contextos ajenos; es decir, la posicion geogréafica de este pais lo convirtio,
a primera instancia, en el corredor natural de sustancias prohibidas, cuyo destino era el

gran mercado estadounidense. Los consumidores no eran nacionales. Es por eso que
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se aplicaron politicas antidrogas establecidas en otras latitudes con el fin de frenar el
narcotrafico. No obstante en la actualidad, Guatemala es un pais consumidor y un lugar
estratégico importante para el trasiego de estupefacientes, usado por narcotraficantes

colombianos y mexicanos principalmente.

Ahora bien, el narcomenudeo en Guatemala es una dinamica mercadoldgica que se
usa con el fin de llevar dicho producto ilegal al consumidor final. De alli que, dicho micro
negocio cuenta con centros de distribucion, lugares que se conocen en el argot callejero
como puntos, los cuales se ubican a menudo en domicilios particulares, discotecas,
donde se venden golosinas (chicleros) y Ultimamente hasta las personas que venden
tarjetas telefonicas prepago, solo para mencionar los mas representativos. El
narcomenudeo, es pues, el eje principal de distribucion de drogas ilegales. Otrora, El

Gallito en la zona 3 capitalina era el lugar idoneo para comprar dichas sustancias, pero
en la actualidad la misma demanda ha hecho que tal actividad se expanda,

principalmente por todas las areas urbanas del pais.

5.3.3. Formas ecuanimes de erradicar el narcomenudeo en Guatemala

La ambigledad de lo contenido en el Articulo 39 de la Ley Contra la Narcoactividad y la
inflexibilidad de lo relacionado con la substitucion redactado en la normativa 264 del
Codigo Procesal Penal han arrojado resultados pirricos en la lucha por erradicar la
droga del seno de la sociedad guatemalteca, accién que ha atiborrado las carceles con
un elevado numero de consumidores mas que de traficantes callejeros. A saber, esto

ha beneficiado a las personas que venden droga al menudeo, porque lo legislado no

h J
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diferencia idéneamente al consumidor del narcotraficante, sino que ha satanizado
indiscriminadamente todo lo relacionado con los estupefacientes y se esta
encarcelando al sujeto equivocado. Ademas, se soslaya expresamente una medida

substitutiva a la prision y multa en el delito de posesién para el consumo.

En otros paises se esta viendo este flagelo con otros ojos. En algunos ya se
despenalizé la portacién para el consumo, en otros se sanciona con medidas que no
incluyen la prision preventiva. Por su parte, la mayoria de académicos y algunos
politicos estan a favor de que se legalicen las drogas, aduciendo que es el aspecto
ilegal lo que favorece al narcotrafico y sus muchos efectos daninos adyacentes.
Ademas, proponen que este problema no es policial, sino social. Es decir, ven al
consumidor como una victima de la adiccion y no como un delincuente al que haya que

encarcelar.

Ahora bien, a la luz de todo lo expuesto en la presente tesis, se deduce que la forma
mas ecuanime para erradicar el narcomenudeo es no polarizar el asunto del consumo,
ya sea con leyes rigidas o con una despenalizacion absoluta, la cual eventualmente
abriria una ventana a lo desconocido. Lo mas sensato, seria empezar a ver este flagelo
de una manera mas contextual que integre aspectos sociales, psicologicos, culturales y
economicos. O sea, entenderlo penalmente en una definicion menos gravosa para el
consumidor y mas provechosa para el agraviado. Por aparte, no se debe soslayar la
realidad de que toda vez persista la demanda, habra quien venda la droga ilegal por
doquier; es decir, todos los consumidores son la razon de ser del narcotrafico nacional

e internacional.

L
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En sintesis, se deduce que lo estricto de las leyes no constituye una panacea legal, sino
que en este sentido, la maquinaria legislativa tiene que enfrentar los males sociales, en
este caso el de posesion para el consumo, tomando en cuenta todas las aristas
posibles. El narcomenudeo, entonces, tiene que combatirse empezando con coercer al
portador de sustancias ilegales con medidas que le permitan reintegrarse a la sociedad

de manera Ulil y que a la vez lo persuadan de la nocividad de las drogas.

5.4. Trabajo de campo

Para la realizacion de este trabajo se usaron fuentes que tienen relacion con el
narcomenudeo, el consumo y el ejercicio judicial. El primer foco de informacion proviene
de tres consumidores de las distintas clases de drogas ilegales. El segundo lo
conforman cinco jueces quienes ejercen en el campo penal; asimismo, se recurrio a
estadisticas del tema, rendidas por el Organismo Judicial. Se acota que, la autora de la
presente tesis no tiene como fin presentar historias de vida de los informantes, sino solo
los momentos y circunstancias vinculadas a la posesion para el consumo y al

narcomenudeo.

5.4 1. Resultados de entrevistas

5411. Los consumidores

A los tres entrevistados se les hicieron siete preguntas relacionadas con la frecuencia y

las motivaciones del consumo, las veces que han sido arrestados y con qué cantidad
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han sido sorprendidos. Ademas, se les preguntd si la prision y multa los persuadia a
dejar de consumir, o si eventualmente, el servicio comunitario les favoreceria. Y por
ultimo, se abordé el tema acerca del grado de dificultad que representa el hecho de

conseguir las respectivas drogas ilegales.

Con relacion a la frecuencia, las respuestas se redujeron al aspecto de que consumen
cuando tienen problemas personales, cuya salida inmediata la encuentran en dicha
practica. Asimismo, lo que los motiva a entrar en ese submundo, existe unanimidad al

declarar que se drogan a causa de su soledad.

Entretanto, los tres entrevistados han estado en prision una, dos y cuatro veces sin
experimentar ninguno de ellos la falta de mérito. Indicaron que cuando los
sorprendieron con la droga, la cantidad que llevaban era la de una dosis inmediata. O
sea que, Luis llevaba cuatro gramos de marihuana; Pablo cuatrocientos miligramos de
cocaina y Jorge portaba una dosis de crack lo que en la jerga callejera se conoce como
una sellada. Todas las cantidades son aproximadas, segun lo relatado por las personas

entrevistadas.

Cuando se les preguntd acerca de que si la prision y multa los persuadia a gue dejaran
de consumir, las respuestas fueron: “No, no mucho y es inutil”. Empero, al
cuestionarles acerca del servicio comunitario como una medida substitutiva a la prision,
respondieron: no s¢, creo que si y me sentiria mejor. Ratificando, en ambas respuestas
que lo drastico de las leyes no constituye una panacea legal, es decir, los resultados de

la prision y multa son sencillamente estériles.




Y por ultimo, se indagd acerca del grado de dificultad que tienen para comprar las

drogas ilegales. Dos de los entrevistados contestaron que lo mas dificil era conseguir el
dinero y el otro dijo que el problema tenia que ver con que dichos puntos estaban
ubicados en areas peligrosas y que la actividad generalmente conllevaba la posibilidad

de ser sorprendidos y aprehendidos por la policia.

Este trabajo de campo (las preguntas estdn en el anexo B), realizado con la
colaboracion de tres consumidores activos, corrobora dos cosas: la prision y multa no
es la pena que corresponde al delito de posesién para el consumo, y dado que los
narcotraficantes pagan los servicios en especie, la droga es una sustancia que se
puede obtener en Guatemala con relativa facilidad. Sintetizando lo recabado en la
presente investigacion, la modificacion de los Articulos en mencion es de caracter
urgente, por un lado porque le facilitarian el trabajo al juez y las cérceles no se verian
sobrepobladas con reos de los cuales se considera que son mas victimas que
victimarios, y por el otro, el atajo penal mencionado serviria como acicate para que los
consumidores reconsideren su problema en un horizonte juridico que les ofrece otra

alternativa que no consiste en la restriccién absoluta de su libertad.

5.4.1.2. Los jueces

Las preguntas realizadas a los jueces consultados (anotadas con mayor detalle en el
anexo A) fueron basadas en cinco aspectos: cantidad de casos conocidos en relacion
con otros delitos, como diferencian a un consumidor de un narcotraficante, con qué

frecuencia dictan falta de mérito, si le facilitaria su trabajo si se reformara el Articulo 39




medida de coercion en lugar de la prision y multa.

Segun lo recabado, de diez casos que los jueces conocen, de dos a cuatro son de
posesion para el consumo. En cuanto a diferenciar a un narcotraficante de un
consumidor, indicaron que dado que en el delito no se describen cantidades, se basan
en interpretaciones puramente personales dentro de los mismos linderos legales, sélo
que son criterios que rondan lo inexacto. Con relacion a la falta de mérito, relataron que
se dicta con muy poca frecuencia, dado que tal accion no se presta para que sea
aplicada dicha figura procesal, porque en la mayoria de los casos las pruebas son
contundentes y los sindicados son sorprendidos in fraganii por parte de la Policia

Nacional Civil.

Por lo consiguiente, consintieron en que es imperioso que se reforme tanto el Articulo
39 de la ley especial como el 264 del Codigo Procesal Penal, dado que el primero
desvaneceria la incertidumbre legal y el segundo sancionaria al agresor con una
medida de coercidn menos drastica a la prision y multa. Acotaron también que, el
servicio comunitario tendria que ser abordado tomando en cuenta la reincidencia, es
decir, las primeras dos veces seria una conminacion y ya una tercera el sujeto seria

sentenciado a prision, dado la poca progresion.

En sintesis, en opinién de los jueces entrevistados, lo aqui propuesto es pertinente
dado lo obsoleto y rigido de las leyes citadas. Ademas, se deduce que lo legislado en

1,992 solo logré vislumbrar la punta del iceberg, dado que en la actualidad el problema

de La Ley Contra la Narcoactividad y si seria idoneo el servicio comunitario como




de las drogas tiene muchos tentaculos y que se le tiene que hacer frente tomando en

cuenta todas las aristas posibles.

5.4.1.3. Estadisticas del Organismo Judicial

Segun informes rendidos en el afio 2,008 por el Centro Nacional y Documentacion
Judicial (CENADOJ) en estadisticas realizadas del afo 2,003 al 2,006 se reporta que
los casos relacionados al delito de posesion para el consumo ascienden a la cantidad
de 20,466 y los de comercio, trafico y almacenamiento ilicito a 3,640. Estos datos se
tomaron de lo que comprende solo el area metropolitana, cuyo resultado confirma que

se esta encarcelando en mayor proporcion al consumidor y no al narcotraficante.®®

*® ‘Boletin estadistico, ramo penal 2003-2006" 2008, Centro Nacional y Documentacion Judicial
(CENADOhitp:/fwww.0j.gob.gt/es/QueEsOJ/EstructuraOJ/UnidadesAdministrativas/CentroAnalisisDocu
mentacionJudicial/boletines/Penal%202003-2006.pdf (27 de junio de 2011)
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CONCLUSIONES

1. Guatemala ya no es Unicamente un punto geoestratégico para el trafico de drogas
legales, sino que también en la actualidad es un pais consumidor de dichas sustancias,
foco delincuencial que estd sobre poblando los centros carcelarios, provocando el
hacinamiento, y por ende, que colapse la rehabilitacion de los reos, propésito sui

generis de la reclusion.

2. El Articulo 39 de la Ley Contra la Narcoactividad estd configurado de manera
imprecisa, al no mencionar cantidades, sino que solo establece que cualquier cantidad
de droga incautada convierte al individuo en infractor. Con esta configuracion juridica al
juez no le queda otra opcidn, sino la de enviar a prision a toda aquella persona que sea

sorprendida con alguna droga ilegal, asi sea minima la cantidad.

3. El Articulo 264 del Codigo Procesal Penal excluye expresamente cualquier medida
sustitutiva para el sindicado de posesién de drogas para el consumo. Esta proscripcién
es arbitraria, ya que el juez no cuenta con herramientas procesales idoneas, esto lo

obliga a enviar a prision al acusado de tal delito. No tiene otra alternativa.

4. En el horizonte juridico internacional, la posesion de drogas para el consumo se esta
empezado a ver como un problema social mas que policial, y en este sentido, se esta
conminando a los transgresores solo con sanciones administrativas, modalidad que
esta dando como resultado una mejor rehabilitacion social y los centros de reclusion

estan con menor poblacién carcelaria.
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5. Los consumidores de drogas ilegales son estigmatizados por las leyes vigentes y por
las autoridades, condicion que ha provocado que se les persiga y juzgue a priori,
considerandoseles como delincuentes per se. Este aspecto le viola al sindicado su
garantia constitucional de presuncién de inocencia, y por ende, el debido proceso al

considerarlo culpable, antes de haber sido citado, oido y vencido en juicio.




87

RECOMENDACIONES

1. Que el Congreso de la Republica de Guatemala, a la hora de legislar en materia del
consumo de estupefacientes, tome en cuenta que Guatemala ya no es solo un lugar
geoestratégico para trasegar drogas, sino que también es consumidor. Y por lo tanto,
enfocar la rehabilitacion en una direccion distinta a la reclusion para disminuir el caudal

de reos hacia los centros carcelarios.

2. Que en la actualidad el Congreso de la Republica de Guatemala reforme el Articulo
39 de la Ley Contra la Narcoactividad e indique con precision en qué consiste el delito
de posesion de drogas para el consumo, determinando las cantidades maximas de
drogas ilegales con exactitud; dicha descripcion taxativa le daria al juez certeza juridica

a la hora de juzgar a personas que portan estupefacientes

3. Que, asimismo, el Congreso de la Republica de Guatemala incluya en el Articulo 264
del Cddigo Procesal Penal el servicio comunitario como medida de coerciéon para ser
aplicada al individuo que posea solo una dosis para el consumo inmediato. Este atajo
penal le daria al juez margen de manicbra a la hora de fallar y al transgresor se le

sancionaria idoneamente.

4. Que el Congreso de la Republica de Guatemala analice los resultados obtenidos por
la experiencia internacional en materia coercitiva y que legisle tomando como referencia

estos aciertos, y asimismo, los contextualice en los cuerpos legales correspondientes.
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El énfasis de esta comparacion radica en que no se parta de cero a la hora de reformar™="

el delito de posesién para el consumo.

9. Que los jueces juzguen a los poseedores de droga para el consumo segun las
pruebas recabadas por el Ministerio Publico y no segun la estigmatizacion que existe
alrededor de ellos, en virtud que el derecho moderno es objetivo, en el cual se juzgan

las acciones y no a las personas.
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ANEXO A

PREGUNTAS REALIZADAS A JUECES

Esta entrevista fue realizada a cinco jueces que ejercen en el ramo penal en distintos
juzgados del area metropolitana guatemalteca. Estas preguntas estan orientadas a
indagar sobre la pertinencia de un atajo penal a la prision y multa en el delito de
posesion para el consumo, asi como recabar informacion acerca de la frecuencia de
dichos casos en comparacion con el ilicito de tenencia para el comercio y trafico de
drogas. Entonces, esta investigacion se llevd a cabo con el fin de proponer una reforma
a los Articulos en cuestion, cuyo resultado ha sido planteado con antelacion en la
presente tesis, lo cual pueda impeler al legislativo a crear un escenario juridico mas
apropiado, tanto para juzgador y ente acusador como para los sindicados del delito en

mencion.

1. De diez casos que se ventilan en el tribunal que dirige, ;cuantos conoce como delito

de posesion para el consumo?

2. ¢Como diferencia el delito de comercio, trafico y almacenamiento ilicito del de
posesion para el consumo contenidos en los Articulos 38 y 39 respectivamente de la

Ley Contra la Narcoactividad?

3. ¢, Con qué frecuencia cree usted que se dicta auto de falta de mérito en el delito de

posesion para el consumo?
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4. ¢ Le facilitaria su labor de juzgador si se reformara el Articulo 39 de la Ley Contra la

Narcoactividad, indicando las cantidades exactas de droga para el consumo inmediato?

5. ¢Considera pertinente que se incluya el servicio comunitario como medida de

coercion, substituyendo la prisién y multa en el delito en mencion?
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ANEXO B

PREGUNTAS REALIZADAS A CONSUMIDORES DE LAS DISTINTAS DROGAS

ILEGALES.

Esta investigacion se realizé con un grupo de tres jovenes, quienes en una micro
escala, representan al grueso de personas que consumen las distintas drogas ilegales
de mayor uso en el contexto nacional: Luis consume marihuana, Pablo cocaina y Jorge
crack. Los dos primeros son de la clase trabajadora, cuyo estatus social ronda la clase
media baja. Se consideran asimismos como consumidores casuales en una etapa
donde todavia disfrutan lo que hacen. Entretanto, Jorge pertenece a la clase pobre.
Esta desempleado y la familia lo abandond a causa de su reincidencia en el consumo
de crack. Relata que su nivel de adiccion es critico. Los tres son residentes de la ciudad

de Guatemala y han estado en prision por el delito de posesion para el consumo.

Las preguntas realizadas estan orientadas a obtener informacion acerca de la idoneidad
de la prision y multa, comparada al servicio comunitario en aquellas personas que
fueron encarceladas por el delito de posesion para el consumo. También se focaliza el
aspecto que los lleva a drogarse, y por supuesto, se indagd acerca del grado de

dificultad que conlleva adquirir drogas ilegales en Guatemala

1. ¢ Con qué frecuencia consumes drogas ilegales?

2. ¢,Que te motiva a drogarte?
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3. ¢, Te han aprehendido por poseer alguna droga ilegal para el consumo inmediato?

4. 4 Con queé cantidad te han sorprendido?

5. ¢Crees que la prisidbn y multa son eficaces y persuasivas para que abandones el

consumo?
6. ¢ Crees que seria mas eficaz y persuasivo el servicio comunitario para que dejes de
consumir; crees que tendrias un mayor margen de rehabilitacidon con esta medida que

substituye la prision?

7. ¢ Qué grado de dificultad tienes para comprar drogas?
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ANEXO C

2 Y si tenerla no fuera delito?

Paola Hurtado

Llevar en la bolsa de la chaqueta 1, 2 y hasta 3 puros de marihuana dejo de ser un
delito en México desde el 20 de agosto pasado. Los seguidores del cannabis pueden
fumar tranquilos. La modificacion a algunas disposiciones legales mexicanas
descriminalizé la portacion de marihuana para el consumo, hasta un maximo de 5
gramos por persona, y de otras drogas como la cocaina (500 miligramos), la heroina
(50 miligramos), el LSD (0.015 miligramos), el opio (2 gramos) y la metanfetamina (40

miligramos).

La persona que porte estas dosis ya no sera sujeto de detencion policial ni de proceso
penal, sélo se le conminara a que se someta a un programa de rehabilitacion. Si se le
sorprende por tercera vez el tratamiento sera obligatorio, aunque las normativas no

establecen si habra sancion para los que incumplan.

México es el primer pais latinoamericano que descriminaliza la portacion de
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estupefacientes para consumo personal. No significa una despenalizacion de la droga,

ni siquiera en cantidades pequenas, han insistido con énfasis sus autoridades
gubernamentales; la lucha mexicana contra el narcotrafico contintia. Se trata de que el
pais ha diferenciado entre un consumidor, un adicto y un narcotraficante, y establecio

que los dos primeros no cometen delito.

En el ditimo mes, Argentina sentd un precedente importante para el consumo de
drogas. La Corte Suprema declaro inconstitucional la norma que sanciona con prisién la
tenencia para el consumo personal por considerar que implica una “intromisién en el

ambito privado y la libertad personal” cuando no genera peligro o dafio para terceros.

El esperado fallo, que se demord un afio de vaivenes y presiones, derivd de una
investigacion sobre narcotrafico en la ciudad de Rosario. Los jueces habian confirmado
una condena de prision para dos distribuidores de droga, pero debian decidir el destino
de cinco muchachos condenados a un mes de carcel en suspenso porque se les

sorprendio en la calle con algunos cigarros de marihuana en los bolsillos.

Los magistrados argentinos resolvieron finalmente que los jovenes no cometieron
ningun delito, que cada quien es libre de decidir “si quiere tener o consumir drogas”
(marihuana o las que desee) y que la persecucion penal no debe apuntar al consumidor

de estupefacientes, que es un enfermo, sino a los distribuidores.

Planteado asi el panorama, la sentencia Argentina ha preparado el terreno para una

posible reforma legislativa al igual que en México, donde una propuesta planteada por
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\21. -
el presidente Felipe Calderdén a principios de 2009 generd la reforma de la Ley General- -

de Salud y de los codigos Penal Federal y Federal de Procedimientos Penales.

La situacion en Guatemala

En Guatemala, la posesion de drogas para el consumo personal es un delito contenido
en la Ley contra la Narcoactividad (aprobada en 1992) y esta sancionado con prisién de

4 meses a 2 anos y multa de Q200 a Q10 mil, sin derecho a medida sustitutiva.

Todo aquel que sea sorprendido portando una droga ilegal, por infimas que sean las
cantidades, debe enfrentar un proceso penal y carcel. El vacio que alberga esta ley es
qué cantidad puede ser considerada para consumo propio o para trafico y
comercializacion (que supone penas mucho mas severas).Y asi la situacion, son los
fiscales del Ministerio Publico quienes deben definirlo y los jueces, también bajo su

criterio, lo aceptan o modifican.

Las carceles guatemaltecas estan lienas de usuarios de drogas, pero no de traficantes.
De las casi 17 mil causas ingresadas en el Organismo Judicial de 2005 al segundo
trimestre de 2009, el 77 por ciento (12 mil 840) se debieron al delito de posesion de

drogas para el consumo y tan sdlo el 13 por ciento (2 mil 103), al trafico, comercio y

almacenamiento ilicito.

Una de las razones por la que los mexicanos despenalizaron la tenencia de drogas fue
porgue, aunque la Policia no podia consignar a los portadores, quedaba a criterio de las

autoridades si se les podia acusar o no, lo cual se prestaba a extorsiones y corrupcion.
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En Guatemala la situacion no es diferente. La ambigliedad legal se presta para el abuso
de jueces y fiscales y los casos de implantacién de droga ilegal por parte de la Policia
Nacional Civil (PNC) son tan frecuentes que muchos jueces desestiman el delito porque
no creen en los reportes policiales, cuenta un juez de paz penal del departamento de

Guatemala, que pidio no ser citado con su nombre en este articulo.

En lo que va del afio, la PNC ha registrado la detencion de 472 personas por tenencia
de estupefacientes, de las cuales el 96 por ciento era hombres. Es imposible precisar
cuantas personas que llevaban drogas en el bolso o el automovil se libraron de una

detencion policial tras llegar a un “acuerdo amistoso” con el agente.

Ni las decisiones tomadas en los paises latinoamericanos (precedidas por algunos
europeos) ni las ambigliedades bajo las cuales se juzga a los usuarios de drogas han
motivado que en Guatemala se discuta si hay necesidad de regular la tenencia de
estupefacientes. A la Comision de Salud del Congreso no ha llegado ninguna propuesta
de ese tipo, asegura el jefe de esa mesa de trabajo, Victor Manuel Gutiérrez Longo. El
diputado y ex Ministro de Salud considera que despenalizar la tenencia de drogas
fomentaria el consumo, pero admite que algunos grupos en la sociedad podrian estar

interesados en plantear propuestas distintas.

“Entonces tendriamos que evaluar como esta el consumo de drogas y si fuera muy alto,

consensuarlo con expertos para evaluar qué efectos tendria”, dice.
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El problema es que Guatemala no sabe como se encuentra el consumo de drogas- -

ilicitas entre sus habitantes. Las estadisticas mas recientes de la Secretaria Ejecutiva
de la Comision contra las Adicciones y el Trafico llicito de Drogas (SECCATID), el
organo estatal obligado a recopilar y difundir informacion relacionada con el problema
de drogas, provienen de 2 encuestas realizadas hace 7 y 4 afios. La mas completa es
la de 2002. Segun este estudio, la droga ilicita de mas uso es la marihuana (2.68 por
ciento de prevalencia) seguida por los solventes o inhalables (0.86 por ciento) y de la

cocainay el crack (0.79 por ciento cada una).

Pero esos datos no concuerdan con la informacién sobre consumo de drogas que
brindan los usuarios de la linea telefénica de crisis 1545. Segun los reportes de este
centro de atencion a cargo del Patronato Pro Rehabilitacion del Drogadicto, después del
alcohol, las drogas de mayor consumo son la cocaina (22 por ciento), la marihuana (18
por ciento) y el crack (7 por ciento). Los estudios disponibles no permiten determinar a
que ritmo anual aumenta o disminuye el consumo de drogas en el pais, y por lo tanto,

no se conoce la magnitud de la problematica.

Asunto de salud, no de seguridad

Hay quienes opinan que Guatemala estd lista para plantear el debate de la
descriminalizacion de la tenencia de estupefacientes para el consumo, y que incluso es
necesario. “Los consumidores de drogas deben verse como un problema de salud, no

de seguridad publica. Nuestras leyes desprotegen a los ciudadanos de la corrupcion
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policial y de la penalizacion de habitos privados”, dice Marco Cerezo, economista y exZus
candidato presidencial con una maestria en economia del crecimiento y desarrollo.
“Yo creo que deberia empezarse por vaciar las carceles pues en ellas hay muchisima
gente por posesion de drogas que en realidad llegd por actos de venganza o corrupcion
del sistema”, opina Emilio Goubaud, director regional de Poljuve-Interpeace, un
proyecto que aborda la problematica de las maras en El Salvador, Guatemala y

Honduras.

Goubaud propone que en vez de meter presos a los adictos, estos ayuden a dar pistas
de donde se consigue la droga, quién la trafica y quién la distribuye. Su mocion es
también la de algunos penalistas argentinos que argumentan que cuando se incrimina
al consumidor puede ampararse en el derecho a no declarar. Pero si es un testigo, esta

obligado a indicar quién le suministra estupefacientes.

Hay quienes se oponen de tajo a cualquier tipo de descriminalizacion de las drogas,
como Armando de la Torre, director de la Escuela Superior de Ciencias Sociales de la
Universidad Francisco Marroquin, que opina que en la carcel se puede rehabilitar a la

gente y no es impedimento estar preso para salir de las drogas.

El académico apunta que el costo humano del uso y trafico de drogas es demasiado
alto en comparacion con los beneficios. “Es mas caro ser permisivo: las familias se
destruyen, el trabajo se hace mal, hay mas accidentes y sube la criminalidad. Se pierde
el criterio del bien y del mal y se dana a otra gente, y lo mismo pienso de las

borracheras (con alcohol)’, explica.
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“La mayoria de mis amigos, muy inteligentes y honestos, opinan diferente que yo, pero

no me han convencido”, dice.

En Guatemala tampoco hay consenso acerca de si habria que considerar a un portador
de droga un usuario o delincuente, o si se deberia mandar a la carcel al que lleva en la
mochila medio “colmillo” de cocaina (que equivale a los 500 miligramos) o de una

diminuta dosis de LSD (un kilo contiene hasta 10 millones de dosis).

Enrique Godoy, ex concejal primero de la Municipalidad capitalina y actual presidente
de la Asociacion Propuesta Urbana que promueve la convivencia en armonia y los
valores, enfatiza que el argumento mexicano de descongestionar el sistema de justicia
y las prisiones no es valido. “Como no pudimos luchar contra el mal, hagamos que ya
no sea ‘malo’. iEntonces despenalicemos un montdn de cosas que congestionan los
juzgados como las deudas, la violencia intrafamiliar y los robos menores! Lo que hay

que hacer es un esfuerzo porque el consumo no sea una realidad”, expone.

El cineasta Elias Jiménez, el productor de la pelicula guatemalteca VIP: la otra casa,
esta convencido, en cambio, que la adiccion no puede ser un delito y que ir a la carcel
por llevar droga en la bolsa sbélo conseguira que la persona “se perfeccione” en el arte.
“Cuando hicimos la pelicula (que incluye escenas en la prisién) encontramos que la
droga en las carceles solo es ilegal antes de que ingrese. Adentro circula de manera
natural y libre”. El consumo es una realidad y eso lo conoce muy de cerca Alfredo

Asturias, director del proyecto de rehabilitacion Ariadna y terapeuta especializado en
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adiccion. Su postura es mas mesurada. El no estd de acuerdo en que se legalice

ninguna cantidad de droga para consumo personal, “seria avalar su uso”, dice. Pero
tampoco aprueba el que manden a prision a los adictos. El propone que la primera vez
se le invite al consumidor a buscar ayuda. Si reincide, que se le impongan sanciones
econdmicas o arresto domiciliario. Lo importante es prevenir que sea un peligro en las
calles, dice, y aclara que el alcohol, igual de dafino que los estupefacientes ilicitos,

deberia recibir el mismo tratamiento.

Llevarle la contraria al cocinero

Las recientes modificaciones legales en México pueden entenderse como un claro
rompimiento con la politica tradicional impulsada desde Estados Unidos hacia América
Latina de combate a las drogas y una politica prohibicionista que incluye la
criminalizacion del consumo, opina en una entrevista telefénica Juan Carlos Hidalgo, el
coordinador de Proyectos para América Latina del Centro de Estudios Politicos en
Washington, Cato Institute. “Las disposiciones mexicanas ciertamente no cayeron bien

en Washington”, advierte el analista costarricense.

La tendencia de México y Argentina se apega mas a la estrategia de reduccién de
dafos seguida por Europa donde algunos paises como Portugal han despenalizado la
tenencia de drogas ilegales, mientras que Estados Unidos sigue firme en su politica de
prohibicion absoluta. Sin embargo, dice Hidalgo, no significa que México desista de su

guerra contra el narcotréafico, sino que esta optimizando sus recursos para combatirlo,
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en vez de gastarlos persiguiendo consumidores. En Brasil y Ecuador se han escuchado

propuestas similares, especialmente con el caso de la marihuana.

Guatemala esta bastante mas lejos de esa discusion. En sus mas de 20 anos de trabajo
como legislador en el Congreso de la Republica, el uneista Mario Taracena nunca ha
escuchado una propuesta de este tipo en el hemiciclo. "Y faltaran unos 50 anos para

que eso pase”, opina.

*‘Nada detiene a Guatemala para adoptar una politica como en México, siempre y
cuando estemos claros que despenalizar el consumo no significa legalizar las drogas.
La ventaja es que México, un gran aliado de Estados Unidos en la guerra contra las

drogas, ya tomo la decision.

Y si no tomd represalias contra él, ;por qué habria de hacerlo con un pais mas
pequefo como Guatemala?”, colige Hidalgo. Hay que tomar también en cuenta que en
Estados Unidos ha habido también algunos cambios, como la legalizacién de la

marihuana para uso terapéutico en 12 Estados.

El debate en Guatemala deberia abordarse de forma madura y muy técnica para evitar
posturas moralistas o represivas que no contribuyen a la lucha contra el narcotrafico y
al tratamiento de los problemas de salud, propone Cerezo. Y enfatiza que una reforma

legal como la tomada en México —y que posiblemente adopte Argentina— debe estar
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incluida en un contexto de politicas de lucha contra el narcotrafico, del lavado de dinero,

de una ley de extincion de dominio.

Y sobre todo, dice, en ser muy claros en que no se trata de legalizar la droga, sino de
despenalizar el consumo privado para no distraer los recursos de la verdadera lucha

antidroga.

Una lucha que, como insiste Hidalgo, debe seguirse mientras el mayor consumidor de
estupefacientes del mundo, Estados Unidos, no flexibilice sus politicas y sigamos

siendo los paises donde se produce, transita, comercializa y se quedan las drogas.

Copyright © 2009 Aldea Global, S. A. Todos los Derechos Reservados.
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