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Licenciado

Marco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Uinidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Cicncias Juridicas y Sociales
Umiversidad de San Carlos de Guatemala.

Atentamente me dirnjo a Usted para manifestarle que, en cumplimiento de la providencia de fecha
veintisiete de abril de dos mil seis, he asesorado el trabajo de ftesis denominado
“IMPORTANCIA EN LA LEGISLACION PENAL GUATEMALTECA, DE LA FIGURA
DEL AGENTE ENCUBIERTO COMQO INSTRUMENTO PARA COMBATIR EL
FLAGELO DE LA NARCOACTIVIDAD", propuesto por ¢l Bachiller Leonel Arturo Folgar
Aguilar.

En las reuniones celebradas, respetanda el criterio del sustentante, superi realizar modificaciones
de fondo y de forma con el objeto de mejorar la investigacion, asi como la modificacion del titulo
del trabajo de tesis, razon por la cual con la anuencia del Bachiller Folgar, el nuevo titulo del
trabajo de tesis serd “LA IMPORTANCIA DE LA FIGURA DEL AGENTE ENCUBIERTO
EN LA LEGISLACION PENAL GUATEMALTECA, COMO INSTRUMENTO PARA
COMBATIR EL FLAGELO DE LA NARCOACTIVIDAD"

En ¢l trabayo de ménito, el Bachiller Folgar Aguilar, ha realizado un detenido v objetivo analisis
sobre la novedosa técnica investigativa del Agente Encubiertn, fundamentado en la hibliografia
adecuada, la legislacion nacional atinente v la expenencia laboral obtemda en la materia.

planteando interesanles conclusiones y recomendaciones, tendentes a contribuir en la mejor
aphicacion de la imstitucion refenda.

En virtud de lo anterior, estimo que ¢l tema propuesto, reime los requisitos normativos y en
consecuencia es procedente emitir dictamen favorable al desarrollo del misma, recomendando
sea aceptado para su discusion en el examen piblico correspondiente.
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UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, diecinueve de septiembre de dos mil seis

Atentemente. pase al (a la) UCENCIADO {A) JORGE ARTURO PAREDES
FERMANDEZ, para qusa proceds a revisar el trabajo de lesis del (de la) estudiante
LEONEL ARTURO FOLGAR AGUILAR, Intituledo: “LA IMPORTANCIA DE LA
FIGURA DEL AGENTE ENCUBIERTO EN LA LEGISLACION PENAL
GUATEMALTECA, COMO INSTRUMERTO PARA COMBATIR EL FLAGELO DE LA
NARCOACTIVIDAD"

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultade () para reallzar las
madificaciones de forma y fonde gue tengan por objeto mejorar fa investigacion,
asimismo, del tilula de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normatvo para la Elaboracion de Tesis de
Ucenciature en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico.
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Gruatemala, 29 de septiembre de 2006, |

[.icenciado p Sl _
Moarco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis r
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales -
Universidad de San Carlos de Guatemala. .J

Con muesiras de mi alta consideracidén y estima, me complace informarle que he dado
cumplimiento a la providencia de fecha diecinucve de septiembre del afio en curso, emanada de
esa jefatura, comunicandole que he revisado el trabajo de tesis elaborado por el estudiante Leonel
Arturo Folgar Aguilar, intitulado “LA IMPORTANCIA DE LA FIGURA DEL AGENTE
ENCUBIERTO EN LA LEGISLACION PENAL GUATEMALTECA, COMO
INSTRUMENTO PARA COMBATIR EL FLAGELO DE LA NARCOACTIVIDAD™

Luego de su cstudie y de reuniones de trabajo, sugeri realizar modificaciones de fondo y de
forma con el objeto de mejorar la investigacion, con absoluto respeto del criterio del estudiante.

En cumplimiento del Articulo 32 del Normativa para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas v Sociales y del Examen General Pablico, hago constar que el trabajo
realizado por el Bachiller Folgar Aguilar, en aplicacion del método analitico contiene una
profunda reflexion respecto del método investigativo del Agente Encubiertv como figura
novedosa en la legislacion penal guatemalteca, especificamente en la Ley Contra la Delincuencia
Organizada, Decreto nimero 21-2006 del Congreso de 1a Repiiblica de Guatemala, para lo cual
utilizé la bibliografia atinente al tema, la legislacion pacional vigente ¥ la experiencia laboral,
compartiendo sus conclusiones v recomendaciones, especiatmente la relativa a que sea un juez
competente quien autarice las operaciones encubiertas, con el objelo de garantizar el control de la
legalidad del procedimiento.

En conclusion, considero que el trabajo realizgdd por el estbdiante Leomel Arturo Folgar
Aguilar, retine los requisitos normativos gxigide por nuestra facultyd ¥ en consecuencia apruebo
el desarrollo de dicho trabajo de i.tw&a‘tigf‘ :

Alentamente,

. oo
L.ic.JurgeAUurn Paredes Ferndndez ,,S"ﬂ";‘
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Con vista en los dicthimenes que anteceden, se sutoriza |a Tmpresidn del trabajo de Tesis ddd (de la)
estudiant: LEONEL ARTURO FOLGAR AGUILAR, Imtitulado “LA IMPORTANCIA DE LA
FIGURA DEL AGENTE ENCUBIERTO EN LA LEGISLACION PENAL GUATEMALTECA,
COMOD INSTRUMENTO PARA COMBATIR ElL FLAGELO DE LA NARCOACTIVIDAD™
Articulo 31 Y 34 del Normati vo para la elaboracién de Tens de Licenciatura en Clencias Juridicas v
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INTRODUCCION

En la Ultima década en Guatemala las organizaciones dedicadas a la Narcoactividad han
proliferado en creciente expansion, siendo el Estado incapaz de detener su actividad empleando
los medios tradicionales de investigacion, de tal manera que resulta verdaderamente imposible
determinar quienes son las personas que coordinan y encabezan las organizaciones del trafico
ilicito de drogas y estupefacientes, consecuentemente también el Ministerio Plblico como ente
estatal encargado de la investigacion se ve imposibilitado para demostrar fehacientemente la

verdadera actividad de |os responsabl es directos e indirectos de tales organizaciones.

Nuestro pais, se encontraba a la zaga en lo relativo a leyes modernas que tiendan a penetrar e
fondo de las organizaciones dedicadas a la Narcoactividad, pues algunos Estados, preocupados
por las nefastas consecuencias que trae consigo la Narcoactividad, han tomado medidas
preventivas para contrarrestar dicha actividad, legislando a favor del combate de las
organizaciones dedicadas a estos ilicitos, endureciendo penas e introduciendo técnicas modernas
de investigacion que permitan auscultar € nlcleo de sus estructuras a fin de descubrir
efectivamente a las personas responsables procurando su encarcelamiento y objetiva

penalizacion.

En ese sentido, como parte de éstas técnicas modernas de investigacion en el recién promulgado
Decreto 21-2006 del Congreso de la Republica, Ley contra la delincuencia organizada, se ha
optado por la implementacién de la institucion del Agente Encubierto, denominandose asi a
empleado o funcionario publico, generalmente perteneciente alas fuerzas de seguridad del Estado
cuya finalidad principal consiste en filtrarse en las organizaciones delictivas, con el propdsito de
recabar informacién y obtener pruebas sobre sus integrantes, funcionamiento y financiamiento, a
efecto de enjuiciar y castigar a quienes resulten involucradas en los ilicitos de las organizaciones

criminales, convirtiéndose dicha figura en un instrumento eficaz para combatir 1a Narcoactividad.

Lainstitucion del Agente Encubierto resulta novedosa para nuestro ordenamiento juridico penal,
pues ninguna ley penal sustantiva o adjetiva, regulaba tal figura. La ausencia de la figura del

Agente Encubierto en lalegislacion pena guatemalteca, obviamente significaba que € Estado, en

(i)



la lucha contra el Narcotréfico se encontrara en desventaja respecto de las sofisticadas
organizaciones que se dedican a ésta lesiva actividad, representando la figura del Agente
Encubierto la principal técnica de investigacion con la cua se persigue obtener resultados

positivos en el combate a narcotrafico.

Al inicio del presente trabgjo de investigacion alin no se contaba en Guatemala, con la normativa
que dieravida lega alainstitucion del Agente Encubierto, sin embargo, afortunadamente dicha
figura fue incluida dentro de la Ley contra la delincuencia organizada, aprobada por el Decreto
nimero 21-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala, con fecha 19 de julio de 2006 y
vigente desde € 25 de agosto del presente afio. La presente investigacion pretende establecer los
motivos por |os cuaes es importante en nuestra ley penal guatemalteca la institucion del Agente
Encubierto, como un instrumento que coadyuve a la lucha contra el narcotrafico y determinar
asimismo, que la figura del Agente Encubierto, a pesar de algunos aspectos criticados, resulta
beneficiosa para la sociedad y que su utilizacion de manera correcta, va a permitir minimizar y

ojalaerradicar lacomision deilicitos relacionados con dicha materia.

En € capitulo primero de la presente investigacion, se principia haciendo una descripcion genera
del proceso penal, los sistemas procesales penales existentes, la indicacion del sistema que acoge
nuestro ordenamiento adjetivo y los principales derechos, principios y garantias que son
protegidos por la ley. En e capitulo segundo, se proporciona una descripcion del tema de
seguridad ciudadana como un derecho de la poblacion que debe ser garantizado por e Estado,
asimismo se sefiala cuales son |os aspectos que se deben tomar en cuenta para la formulacion de
una politica criminal estatal eficiente. El tercer capitulo hace referencia a la ley contra la
Narcoactividad, haciendo un andlisis juridico de la misma y de los delitos de mayor impacto
socia. A continuacion e capitulo cuarto describe la actividad probatoria del proceso penal, su
clasificacion y como operaria la figura del Agente Encubierto en éste aspecto. Por ultimo, en €
quinto capitulo contiene el tema principal, describiendo de manera minuciosa la institucién del
Agente Encubierto y su regulacion en la Ley contra la delincuencia organizada Decreto nimero
21-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala.

(i)



Se concluye finalmente, con la confirmacién de la hip6tesis planteada al inicio de la presente
investigacion, demostrando que la existencia de organizaciones embarcadas en diferentes
quehaceres delictivos extremadamente nocivos para la sociedad como € caso del tréfico de
sustancias estupefacientes y drogas, justifica como medio razonablemente aceptable para
combatirlas, la adopcion de diversas medidas de politica criminal, entre las que destacan
primordialmente, las técnicas de investigacion encubiertas, habiéndose alcanzado sin duda los
objetivos propuestos, haciendo uso para la culminaciéon del estudio, del andlisis del diverso

material bibliografico recopilado, y en gran medida la experiencia laboral.

(iii)



CAPITULO |

1.  El proceso pena

1.1. Aspectos generales

Previo aentrar a estudio del tema, es preciso definir algunos lineamientos generales en cuanto al
proceso penal. La intervencion de un érgano jurisdiccional se desarrolla mediante un proceso,
establecido por un orden constitucional. Este lo determina como medio para lograr la sancion
pena o lus Puniendi del Estado.

El proceso penal, entonces, se define como un conjunto de normas que regulan procedimientos y
pasos concatenados, l6gicos y fundamentados en la ley, para hacer posible la aplicacion del

ordenamiento penal sustantivo.

Asi también se conceptualiza como un conjunto de actos realizados por determinados sujetos
(jueces, defensores, imputados, etc.) con € fin de comprobar la existencia de los presupuestos
que habilitan la imposicién de una pena 'y en € caso de que tal existencia se compruebe,
establecer la cantidad, calidad y modalidad de la sancion.

El proceso penal es en general, una secuencia de actos desenvueltos en forma progresiva, con €l
objeto de resolver un conflicto, mediante una decisién imperativa de la autoridad respectiva. Para
gue haya proceso debe darse una secuencia unitaria de actos con una finalidad, es decir, con
carécter marcadamente teleol6gico. La mera secuencia de actos no constituird un proceso, sino

solamente un procedimiento.

Osorio indica: “El Proceso en un sentido amplio equivale a juicio, causa o pleito; y en un sentido

mas restringido, €l expediente, autos o legajo en que se registran los actos de un juicio, cualquiera

sea su naturaleza."t

! Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias j uridicas, politicasy sociales. pag. 615.

1



Dentro del campo penal, se tiene primeramente un derecho penal sustantivo o material, que
determina que acciones u omisiones son punibles, considerados como delitos o faltas y
determinan las penas que a cada uno corresponden. Pero estas penas preestablecidas no podrian
accionarse en un caso concreto, prescindiendo de una actividad estatal que esté especificamente
encaminada a averiguar la comision del delito, individualizacién del delincuente, asi como su

culpabilidad y consiguiente aplicacion de la pena.

Esta actividad estatal que se menciona, es e proceso penal, sin € cual, el ordenamiento penal

sustantivo “ius puniendi”, seriatotalmente ineficaz, y sin ninguna posibilidad de realizacion.

En ese orden de ideas, debe entenderse que la finalidad inmediata del proceso pena, es la
averiguacion determinacion y valoracion de hechos delictivos, el establecimiento, en sentencia de
la participacion del imputado y la determinacion de su responsabilidad y la pena que le
corresponde asi como la gjecucién de la misma; fines que se encuentran regulados en e Articulo
5 del Caodigo Procesal Penal.

En forma mediata e proceso pena busca la actuacion de la ley para lograr € fin supremo del
bien comun, justicia, seguridad juridica y paz socia; siendo €l Proceso Pena moderno, un
mecanismo de redefinicidn de conflictos individuales o sociaes causados por hechos delictivos,
los que faculta implementar en ciertos casos, salidas diferentes a la de la pena para restaurar la
tutela de los bienes juridicos y mantener la convivencia, circunstancia que de ninguna manera
afecta €l hecho de que el proceso pena es e medio exclusivo para determinar la comisiéon de

delitosy faltas e imponer penas.



1.2. Sistemas procesales penales.

Los sistemas procesales han sido formas de enjuiciamiento penal que a lo largo de la historia se
han venido desarrollando en distintas eras de la humanidad, conforme ateorias y métodos que se
gjustan cada vez més a una politica criminal moderna, congruente con la realidad juridico-socia

de determinado pais.

El Proceso Pena se caracteriza por fundamentarse en un sistema penal, en e transcurso del
tiempo y épocas del derecho procesal penal, como las otras ramas del derecho, ha evolucionado
conforme las ideologias de quienes ostentan € poder, estableciéndose tres sistemas procesales

penales, de caracteristicas particulares definidas para cada uno de ellos.
Detal suertelos tratadistas del derecho procesal penal, los dividen de la siguiente manera:
" El Sistema Inquisitorio o Inquisitivo.
. El Sistema Acusatorio.
" El Sistema Mixto.

1.2.1. El sistemainquisitorio o inquisitivo.
Como antecedente histérico de este sistema, podemos indicar que surgié en el derecho romano
por € poder absorbente del emperador y el decaimiento del senado, originandose en el derecho
canonico que es considerado su creador, consistiendo dicho sistema en concentrar todo el poder
en e emperador, que hacia las veces de juez, gerciendo las funciones de acusacion, de defensay
decision; en conclusion el que juzgalo hace todo.
El sistema inquisitivo fue aplicado principa mente en gobiernos autoritarios, aunque en nuestros

tiempos aln puede observarse la vigencia de dicho sistema procesal penal en gobiernos

democraticos, y en € caso particular de nuestro pais, predominé dicho sistema hasta el afio 1,994,
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fecha en la cobré vigencia € nuevo Cadigo Procesal Penal, que revoluciond el proceso penal

guatemalteco.

En este sistema procesal, la persona sindicada de haber cometido un delito, es tomada dentro del
proceso penal como objeto y no como sujeto de la relacion procesal; encontrandose en
contraposicion a sistema acusatorio. En conclusion puede definirse como aguel sistema procesal
en e cua se concentra la actividad investigativa, acusatoria y decisoria en una sola persona
denominada juez, predominando la escrituray la secretividad.

Dentro de las caracteristicas principales de este sistema encontramos las siguientes:

Esiniciado de oficio.

" Es escrito y secreto.

" No se observa el principio de contradiccion.

" Lavaoracion delaprueba se rige por €l sistema de la pruebalega o tasada.

" La confesion del imputado es fundamental, por 1o que para obtenerla se aplican métodos

contrarios ala conservacion de los derechos humanos, tales como latortura, y el tormento.

" Laprision preventivay laincomunicacion del imputado es unaregla sin excepcion.

" L os jueces son inamoviblesy no pueden ser recusados.

" Se concentraen €l juez las funciones de investigar, acusar y decidir.

" El sindicado es tomado como objeto y no como sujeto.



1.2.2. El sistema acusatorio.

En este sistema, la caracteristica fundamental del enjuiciamiento reside en la division de los
poderes que se gjercen en el proceso, por un lado el acusador, quien persigue penalmentey gerce
el poder requirente, por € otro, el imputado, quien puede resistir la imputacion gerciendo €

derecho de defenderse y findmente, el tribunal, que tiene en sus manos e poder de decidir.

Este sistema tiene aplicacion en regimenes democraticos, por los principios en los que esta
inspirado como son: Publicidad, oralidad, concentracion y contradiccion. Las funciones que se
realizan durante €l proceso son tres. La funcion del acusador, la funcion de la defensa y la

funcién de la decision.

Las principales caracteristicas de éste sistema se pueden resumir asi:

Es de Unicainstancia.

" Lajurisdiccion es gjercida por una asamblea o tribunal popular.

" El procedimiento penal, esiniciado ainstancia de parte.

" En e procedimiento penal, se plasman los principios de oralidad, publicidad, concentracion
y contradiccion.

" En este sistema hay igualdad juridico-procesal de las partes, mientras el juzgador aparece
como un é&bitro del combate o litigio, es decir carece de iniciativa propia en la

investigacion.

" Las pruebas son aportadas libremente por las partes, y en su valoracion impera €l régimen

delaintima conviccion.

. El acusado goza generalmente de libertad, su prisién preventiva es una excepcion.
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" Las funciones de investigar, defender y decidir, estan asignadas a érganos distintos con

independencia.

" La sentencia que se dicta no admite recursos 0 son muy raros.

1.2.3. El sistema mixto.

Este sistema, inicia con el desaparecimiento del sistema inquisitivo en el siglo XIX. Su
denominacion deviene a raiz de que toma elementos del proceso penal acusatorio y también del
inquisitivo o inquisitorio, pero en cuya filosofia genera predominan los principios del acusatorio.
Este sistema fue introducido por la revolucién francesa, aplicandose por primera vez en Francia,
cuando la asamblea constituyente planteo las bases de una forma nueva que divide el proceso en
dos fases. La primera, que tiene por objeto la instruccion o investigacion, realizado en secreto por
el juez; y la segunda, versa sobre € juicio oral, en donde todas las actuaciones se llevan a cabo
publicamente, ante €l tribunal, con la contradiccion de la acusacion y la defensay con e control
de la publicidad.

Este sistema procesal tiene las siguientes caracteristicas:

El proceso pena se divide en dos fases, lainstruccion o investigacion y € juicio.

. La fase de instruccion o investigacion se caracteriza por ser escrito y secreto, propios del

sistemainquisitivo o inquisitorio.

" En la fase del juicio, impera € principio de oralidad, publicidad, contradiccion y de

inmediacion procesal, propias del sistema acusatorio.

" La prueba es valorada conforme el sistema de la sana critica.



1.3. Principiosy garantias del proceso pena guatemalteco.

Es usual que en nuestro medio juridico, se use indistintamente los conceptos de derechos,
principios y garantias. Sin embargo unos se diferencian de otros, por cuanto que, procesalmente
hablando, los derechos son normas de caracter subjetivo que dan facultades para exigir su
aplicacion; los principios se definen como los lineamientos o directrices que inspiran y orientan
al legislador parala elaboracién de las normas o derechos, también sirven a juez para integrar e
derecho como fuente supletoria en ausencia de la ley; mientras que las garantias son concebidas
como los principios recogidos en la ley, cuya funcion es proteger que los derechos establecidos a

favor de todo ciudadano sean respetados dentro de toda relacién procesal .

Los derechos fundamentales son atributos de todo ser humano que le son propios y debe
giercerlos en cuaquier lugar, sin distincion de raza, sexo, religion, origen, medios o cualquier
otra circunstancia. El poder publico reconoce su existencia a consagrarlos constitucional y
legalmente, convirtiéndose en garantias. Las garantias para desarrollarse necesariamente deben
contar con un marco legal, de tal suerte entonces gque estas se encuentran desarrolladas en la
doctrina, en la Congtitucién Politica de la Republica, en el Cdodigo Procesal Pend y en la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (pacto de San José de Costa Rica).

Las garantias representan la seguridad que otorga e Estado a las personas para gozar de sus
derechos y que éstos no sean conculcados durante el gercicio del poder estatal, ya sea

limitandolos, tergiversandolos o rebasandol os.

Las garantias constitucionales en materia penal, consisten en la observancia de las formas
sustanciales del proceso referentes a la detencidn, investigacion, prueba, defensa, juicio y

sentencia.



En lalegislacion pena guatemalteca, especificamente en el Codigo Procesal Penal encontramos
en el capitulo |, del titulo I, los siguientes principios basicos y garantias procesales, que contienen
los principales derechos de | as personas.

" Principio de legalidad: (Articulo 17 de la Constitucién Politica de la Republica).

Que contiene | as siguientes garantias procesales:

o Garantia pena. — No hay penasin ley — (Nullum poenasine lege).

o Garantia criminal. — No hay proceso sin ley — (Nullum proceso sine lege).

" Principio del debido proceso: (Articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica).

Que contiene | as siguientes garantias procesales:

Garantia de imperatividad.

Garantiadejuicio previo.
o Garantia de fines del proceso.

o Garantia de posterioridad del proceso.

. Principio de juez natural: (Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica).

Que contiene | as siguientes garantias procesales:

o Garantia de independencia e imparcialidad.

o Garantia de exclusividad jurisdiccional.

o Garantia de juez preestablecido.

. Garantia de obediencia

o Garantia de censuras, coaccionesy recomendaci ones.

o Garantia de prevalenciadel criterio jurisdiccional.
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. Garantia de fundamentaci on.

Principio acusatorio:

Que contiene | as siguientes garantias procesales:

o Garantia de independencia del Ministerio Publico.

o Garantia de prohibicién de dar instrucciones a Ministerio Pablico.

Principio de caracteristicas del proceso:

Que contiene | as siguientes garantias procesales:

o Garantia de obligatoriedad, gratuidad y publicidad.

Principio de indisponibilidad.

Principio deinocencia: (Articulo 14 de la Constitucién Politica de la Republica).

Que contiene | as siguientes garantias procesales:

o Garantia de tratamiento como inocente.
o Garantia de interpretacion restrictiva.
o Garantia de excepcionalidad de las medidas de coercion.

. Garantiafavor rei.



Principio de limitaciones a la investigacion: (Articulos 16 y 46 de la Constitucion Politica

de la Republica).

Que contiene | as siguientes garantias procesales:

. Garantia de declaracion libre.

o Garantia de respeto a los derechos humanos.

o Garantia de Uni ca persecucion.

o Garantia de cosa juzgada.

. Garantia de continuidad.

Principio de defensa: (Articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica).

Que contiene | as siguientes garantias procesales:

. Garantia de defensa.

Principio deigualdad: (Articulos 4, 27 y 29 de la Constitucion Politica de la Republica).

Que contiene | as siguientes garantias procesales:

o Garantia de igualdad en el proceso.
o Garantia de lugares de asilo.

o Garantia de via diplomatica.
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CAPITULO I

2. Laseguridad ciudadanay politica criminal del Estado.

2.1. Aspectos generaes.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que es deber del Estado,
garantizar a los habitantes entre otros valores importantes, la seguridad, adoptando las medidas
que sean convenientes segun lo demanden las necesidades y condiciones del momento que

pueden ser no solo individuales sino también sociales.

En ese orden de ideas, en los Ultimos afnos e Estado de Guatemala, ha sido incapaz de frenar la
violencia imperante en € pais, siendo un motivo de preocupacion dentro de la poblacion, toda
vez que dia con dia son habituales las noticias de robos, homicidios, asesinatos, y otros delitos de
impacto social, ocasionados a hombres, mujeres, ancianos y 10 méas preocupante, nifios, sin que
las autoridades encargadas de castigar a los delincuentes, cumplan su funcion; diluyéndose entre
la poblacién la seguridad juridica que consiste en la confianza gque tiene el ciudadano, dentro de
un Estado de Derecho, hacia el ordenamiento juridico, es decir, hacia €l conjunto de leyes que
garantizan su seguridad, ocasionando desesperacion por la falta de accion del Estado en proveer
la seguridad ciudadana imperando la impunidad que se ha ingtitucionalizado, optando los

agraviados por tomar justicia por propia cuenta, como es el caso de los linchamientos.

Es necesario también conceptuar que la criminalidad es un fendmeno socio-politico que surge y
prevalece dentro de cualquier comunidad organizada, independientemente de su estructura socio-
econdmica, politica o del grado de desarrollo alcanzado. Debiéndose diferenciar entre la
criminalidad comin y el crimen organizado; en € primer caso su origen se debe a factores como
pobreza, fata de educacidn, desempleo, etcétera, que predisponen a algunos que los sufren a
delinquir, sin embargo en e segundo de los casos, su origen, mas bien se debe a la ambicién
econdémica y de poder que puede alcanzarse a través de estructurar una organizacion dedicada a

perturbar el funcionamiento y desarrollo normal de la sociedad.
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Dentro de este tipo de delincuencia organizada se encuentran las organizaciones dedicadas a la
Narcoactividad, principal objeto de la presente investigacion, que operan en nuestro pais con
altos indices de impunidad, sin que e Estado de Guatemala, sea capaz de detener su actividad,
debido a que las sumas de dinero que dichas organizaciones obtienen por e tréfico ilegal de
drogas, les permite montar una infraestructura con técnicas sofisticadas para burlar los controles
de seguridad de las fronteras de |os paises, aunado a la compra de voluntades de personas que les
facilitan e gercicio de su deplorable actividad. De tal manera que resulta verdaderamente
imposible determinar quienes son las personas que coordinan y encabezan |as organizaciones del
tréfico ilicito de drogas y estupefacientes, representando una verdadera amenaza a la seguridad
ciudadana, en virtud que con tal de conseguir su avieso delinquen indiscriminadamente, siendo

sus delitos los que mas grave impacto causan dentro de la sociedad por el modo de g ecutarse.

Partiendo de esos enunciados, € Estado debe encaminar su funcion a la prevencion del delito,
adoptando e implementando una autentica politica gubernamental de seguridad ciudadana, que
incluya mecanismos modernos y eficaces de investigacion, que contribuyan a alcanzar la

realizacion del bien comun, como fin supremo del Estado.

2.2. Definicion de seguridad ciudadana.

Osorio, define la seguridad ciudadana como “la garantia que e poder publico ofrece a la
ciudadania en genera y a cuantos residen en €l territorio de su jurisdiccion, de no ser ofendidos

impunemente y de ser amparados en sus reclamaciones legales’ .

El término seguridad significa exencion de peligro, dafio o riesgo, solidez, certeza plena, firme
conviccién, confianza, garantia; que se aplican en conjunto como garantias hacia la poblacion,
con el propdsito de lograr una convivencia digna'y cordia entre los habitantes, para que puedan
desempefiar sus labores cotidianas con tranquilidad, enmarcados dentro de un régimen de
legalidad, basado en e respeto a los derechos humanos fundamentales, garantizados en la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

2| bid. pag. 695.
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Podemos concluir entonces, que la seguridad ciudadana es e derecho que tienen todos los
habitantes para poder demandar del Estado la garantia de la proteccion de su integridad fisicay
moral, tanto de su persona, sus bienes, y sus derechos, frente a cualquier lesion o peligro de
lesién causado por la conducta delictiva o irresponsable de cualquier otra persona, institucion,
empleado o funcionario; incluyendo una efectiva politica criminal del Estado que reduzca los
indices de violencia y criminalidad, previniendo la comision de hechos delictivos a través de la

implementaci én de mecanismos modernos y eficaces de investigacion.

2.3.  COmo se percibe la seguridad ciudadana.

La seguridad ciudadana es percibida como un sentimiento, una sensacién que domina el animo de
un individuo para poder desenvolverse libremente sin temor a ser victima de la violencia o la
criminalidad imperante. No existe mayor satisfaccion personal que la de ser libre en todos los
actos realizados, sin preocuparse que la vida y la seguridad estan comprometidos en cada paso

logrado.

En términos general es esta sensacion de seguridad no existe entre la poblacién guatemalteca, toda
vez que ningun ciudadano esta libre de ser objeto de un hecho criminal, al caminar por una calle,
en cualquier ciudad del pais, abordar un bus del transporte urbano o extraurbano, conducir un
vehiculo o descansar en un centro turistico, inclusive en su propia vivienda, debido al incremento
de la criminalidad y la violencia, sin que exista realmente una voluntad politica del Estado para
garantizar el derecho a la seguridad ciudadana de los habitantes, generando tension, angustia,
miedo, incertidumbre, desesperacion e intranquilidad que no permite € normal desarrollo de las
actividades particulares, provocando que virtudes como e entendimiento, la tolerancia, la
fraternidad y €l atruismo, cedan ante a la intimidacion, hostilidad, descomposicion moral, y
desconfianza en la administracion de justicia, situacion que conlleva alareaccién social, quienes
procuran aplacar su sed de justicia aplicando métodos errdneos y violentos, apartados del

contexto legal y algunas veces inhumanos, como e caso de los linchamientos.
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La percepcién actua de la seguridad ciudadana, es un sentimiento de frustracion e impotencia,
debido a que & grado de inseguridad que percibe y padece la poblacion provoca incertidumbre e
intranquilidad social, ante la opresién a la que ha sido sometida por las organizaciones
delincuenciales y la impunidad con la que éstas operan en la comision de actos delictivos, bien
sea por negligencia o bien por compadrazgo con las instituciones encargadas de la persecucion
pena de delitos y principalmente por la falta de una politica criminal congruente con la realidad

social, que incluya métodos eficaces de prevencion del delito.

En cuanto a la poblacién que reside en los lugares donde operan los grupos organizados
dedicados a la narcoactividad, perciben la seguridad ciudadana como una utopia, ante la
indiferencia o incapacidad del Estado para desarticular dichas bandas, optando mejor por encubrir
o involucrarse de alguna manera en éstas actividades ilicitas, por temor de ser victimas a
evidenciar su inconformidad con dichas acciones.

2.4. Derecho alaseguridad ciudadana.
El derecho a la seguridad ciudadana, como ya se indico, es un derecho inherente a la persona
humana, que & Estado tiene la obligacion de garantizar para €l bienestar general de la poblacién,
formulando politicas criminales gubernamentales eficaces a través de la implementacion de
técnicas y métodos de investigacion modernos, que contribuyan a la prevencion del delito y la

disminucién de laviolenciay la delincuencia comin y organizada.

En ese sentido e derecho de seguridad ciudadana se encuentra contemplado en diferentes

instrumentos juridicos, haciendo referencia de los siguientes:

" La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Preambulo: a referirse al Estado, como responsable de la promocion del bien coman, de la

consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz.
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Articulo 1°.- Proteccion a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

personay alafamilia; su fin supremo eslarealizacion del bien comun.

Articulo 2°.- Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la
Republicalavida, lajusticia, la seguridad, lapaz y €l desarrollo integra de la persona.

Articulo 3°- Derecho a la vida. El Estado garantiza y protege la vida humana desde su

concepcion, asi como laintegridad y |a seguridad de la persona.

" El Codigo procesa penal.

Primer considerando. Que es necesario consolidar el estado de derecho y profundizar € proceso
democratico de Guatemala y que para ello debe garantizarse la pronta y efectiva justicia penal,
con lo cual, ademéds, se asegura la paz, la tranquilidad y la seguridad ciudadanas, asi como €

respeto de los derechos humanos.

. Laley deladireccion general deinteligenciacivil.

Primer considerando. Que es deber del Estado garantizar a los habitantes de la Republica de
Guatemala, la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y € desarrollo integral de la
persona, y que la nueva concepcion de seguridad ciudadana se centra en la persona humana, su
proteccion y la de sus bienes, como uno de los objetivos primarios del sistema democrético y

republicano de la Republica de Guatemala.

Entre otras leyes que fundamentan también la obligacion del Estado de Guatemala de garantizar

la seguridad ciudadana.
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2.5. Politicacriminal del Estado.

La politica es una actividad compleja, que se manifiesta de muchas y diversas maneras, a veces
utiliza la fuerza, cuando esa fuerza o violencia se desarrolla desde e Estado, se le suele llamar
“coercion estatal”; cuando esa coercion alcanza un cierto nivel de intensidad o se candiza a

través de ciertas formas cultural es hablamos entonces de “ coercién pena”.

Binder Barriza, considera que “La Politica Criminal es el conjunto de decisiones relativas a los
instrumentos, reglas, estrategias y objetivos que regulan la coercién pena. Y forma parte del

conjunto de la actividad politica de una sociedad.

En principio, tal politica, es un conjunto de decisiones. Y las decisiones son actos de voluntad de
determinados sujetos sociales, relativas a uso de los instrumentos de coercion penal. Estas
decisiones tienen un contenido eminentemente valorativo aungque a veces este hecho se

enmascare bajo formas “técnicas’, aparentemente neutrales’ .

Es conveniente distinguir en la politica criminal, la diferencia de planos o niveles en que ésta se

presenta, por tal motivo resulta Util encuadrarla siempre en algunos de los siguientes:

La politica criminal como fendmeno socia

L os modelos de politica criminal

El conjunto de conocimientos o técnicas que utilizala politica criminal

Las diferentes escuelas o doctrinas de politica criminal

® Binder Barzizza, Alberto. I ntroduccion al derecho procesal penal. pag. 40.
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La politica criminal es, pues, un conjunto de decisiones (técnico-valorativas) relativas a
determinados instrumentos. Sus instrumentos son muchos, pero sin duda son los principales las

normas penalesy las normas procesales.

Sin embargo, la politica criminal incluye también decisiones referidas a las reglas que permiten la
correcta utilizacion de esos instrumentos. Aqui nuevamente, las reglas pueden ser técnicas o
reglas de conveniencia. La produccién de reglas técnicas para € manejo de esos instrumentos es
una de las funciones de la cienciajuridica o dogmética juridicay la politica criminal hace uso de
ellos. Las reglas de conveniencia conforman estrategias. éstas implican la planificacion del uso
adecuado de los instrumentos para alcanzar de un modo econdmico, ciertos objetivos o metas
prefijadas. Las decisiones relativas a las estrategias y a los objetos que las motivan, son también

parte de la politica criminal.

Este conjunto de decisiones, relativas a los instrumentos, reglas, estrategias y objetivos, se
refieren siempre a la coercion penal; ella es fuerza gercida institucionalmente. El Estado gjerce
esta fuerza en diversos &mbitos, pero a veces alcanza un determinado grado de intensidad o bien
se canaliza através de formas que, si bien no tienen una gran intensidad, se asocian culturalmente
al nucleo de mayor intensidad de la coercion estatal. En este caso hablamos de coercion penal. La
politica criminal, el derecho penal, el derecho procesal pena y otras instituciones, giran alrededor

de la coercion penal.

De lo expuesto no debe concluirse que la politica criminal es algo estatico y simple. Al contrario,
se caracteriza por ser un fendmeno esencialmente dindmico y multiple. Puesto que la politica
criminal es principalmente politica, no puede ser sino dindmica; y 1o es en un doble sentido:
histéricamente, las decisiones que conforman la politica criminal son variables y podemos
identificar diferentes etapas histéricas en su desarrollo. Por otra parte, tiene también un
dinamismo en e presente donde se genera lo que podriamos llamar la diaéctica de la

formulacién-configuracion.

Como la politica criminal no es un fenébmeno simple ni Unico, cada decision desencadena un

proceso social. A ese proceso social que se desencadena a partir de esa formulacion inicial,
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Binder le llama “formulacion de la politica criminal; y €l proceso que se desencadena a partir de
esa formulacion inicia, le [lama configuracién de la politica criminal, porgque sus caracteristicas

distintivas se definen a través de este proceso y no solo en laformulacién inicial”.*

Este dinamismo de la politica criminal demuestra que también ella es un fenémeno complejo, la
diversidad de los sujetos que intervienen en la produccion de la politica crimina hace que, en

realidad, no sea del todo correcto hablar de una sola politica criminal.

Una consideracion estatica de la politica criminal suele sustentar una visiéon simplista, que da por
supuesto gque €l producto de esa politica es € Estado. Pero, como vimos, ni tal politica puede ser
comprendida fuera de su dinamismo, ni €l Estado es unainstitucion simple. Por el contrario, en é
se reflgja la situacion de las luchas politicas que se suscitan en el marco de la sociedad y que se
manifiestan en pactos y hegemonias, en acuerdos o condiciones de mayor poder. En redlidad, el

Estado y la sociedad conforman un solo ambito estructural de lucha politica.

La politica criminal refleja ese fendbmeno y no tiene, en consecuencia, un carécter unitario, sino
que reflgja las luchas, acuerdos y hegemonias propias de la politica general. Por lo tanto, en un
sentido propio, no existe un sujeto productor Unico, ni una Unica direccion en su contenido. Sin
embargo, debe quedar claro que siempre existe alglin sujeto hegemonico y siempre es posible

detectar una direccién preponderante, tal como ocurre con la politica general.

Si queremos considerar la politica criminal en un sentido unitario, estaremos aludiendo con ello
al resultado fina de esa puja politica, sdlo podremos hablar entonces de un sujeto productor

unitario si por Estado entendemos alatotalidad de la estructura politicay socia de un pais.

Con relacion a tema de la presente investigacion, € narcotréfico es un grave problema social,
econémico, juridico, policial, religioso y politico que exige generosa e inteligente atencién del

Estado para garantizar la seguridad ciudadana.

* | bid; pég. 44.
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Para lograr una politica criminal eficaz dirigida a combatir a las organizaciones dedicadas a la
narcoactividad, debe estudiarse previamente los diversos factores que inciden en su
comportamiento, como su personaidad, sus condiciones, perturbaciones sociaes, sus
experiencias delictivas, e medio donde se desenvuelven y la implementacion de mecanismos de
investigacion modernos como la figura de agentes encubiertos para gjercer los controles eficaces

para disminuir su propagacion.

Entre los factores etiolégicos que se han de tener en cuenta en la elaboraciéon de la politica
criminal, se encuentra la carencia o debilidad de valores espirituales que han caracterizado a la
poblacién guatemalteca, |0s que en nuestros tiempos no se observan con menos frecuencia entre
la juventud principalmente, deteriordndose los principios morales que tradicionamente nos han

limitado arealizar actos delictivos.

Tradicionalmente, desde el siglo XIX, se ha reconocido la necesidad de penalizar €l tréfico de
drogas; a respecto Cobo del Rosal, citado por Beristain, concluye a favor de la necesaria
incriminacion del narcotréfico sefialando que “Un Estado que pretenda seriamente, hacer posible
la libertad de la persona, debe, de forma necesaria, poner los medios para que esto asi suceda, y
someter, en consecuencia, a su control, los productos cuyo uso no intervenido, en efecto la
contradicen... En nombre pues, de la libertad, se castiga € tréfico de determinadas sustancias,

selectivamente concretadas.”®

En la problemética del narcotréfico, se deben distinguir tres campos diferentes:

" El de los drogadictos.

= El delos traficantes.

" El de los drogadictos — traficantes.

® Beristain, S.J. Antonio. La droga, aspectos penalesy criminoldgicos. pag. 13
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La politica criminal en materia de la narcoactividad, debe encaminar su disefio a ocuparse de
éstos grupos, tan diversos pero tan unidos entre si, en virtud que no debe limitarse Unicamente a
pendizar a aquellas personas que consumen drogas y que de alguna manera son victimas también
del narcotréfico, sino que debe también crearse |0s mecanismos para procurar su recuperacion,
asimismo debe atacarse €l problema de unaforma integral incluyendo en su totalidad a los grupos

antes indicados.

Como podemos apreciar, el proceso de configuracion de la politica criminal en un Estado es
sumamente complejo e intervienen en é diferentes sujetos que, a su vez, actlan en distintas
direcciones. En ese sentido, un modelo de politica crimina debe aspirar a convertirse en una
aternativa efectiva de defensa de la dignidad humana y la justicia desde e poder, debiéndose

construir como un deber ser del poder.

Algunas de las decisiones fundamentales que deben considerarse en e disefio de un modelo de

politica criminal son:

. La preservacion de ladignidad humana.

= Latransformacion de la sociedad.

" Lapreservacion delaverdaderaigualdad y lajusticia social.

. La constitucion de un verdadero instrumento social de prevencion del delito a través de la

implementacién de técnicas modernas y eficaces de investigacion, aunado a una correcta,

prontay cumplida administracion de justicia.
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CAPITULO I

3. Laley contralanarcoactividad.

3.1. Antecedentes historicos.

Histéricamente se conoce que el uso de drogas y estupefacientes es muy antiguo, siendo comin
en algunas culturas prehispanicas el consumo de ciertas hierbas y plantas alucindgenas. En los
siglos XVIII y XIX, el consumo de las drogas existentes en ésa época se incrementd de manera
importante, principalmente entre miembros de la clase alta de la sociedad que buscaban satisfacer
sus deseos de placer; sin embargo la Narcoactividad realmente cobré relevanciay preocupacion
mundia en el siglo XX, cuando los avances quimicos y tecnol6gicos, permitieron que el tréfico
ilicito de drogas y estupefacientes se convirtiera en un negocio bastante rentable elaborando

drogas més fuertes, méas adictivas y por ende mas nociva ala salud de los consumidores.

De alli que surge la necesidad de los Estados en controlar y combatir €l y traficoilicito de drogas,
reuniéndose en Ginebra, Suiza, € 26 de junio de 1936, lugar en donde fue suscrita la convencion
paralarepresion del trafico ilicito de drogas nocivas, adhiriéndose a ella Guatemala, el cinco de
agosto de 1937, aprobada por € Decreto Legisativo niumero 2278 de fecha 29 de marzo de 1938
y ratificada el dos de junio de 1938, ésta convencion tiene como objetivo reforzar las medidas
destinadas a reprimir las infracciones a las disposiciones de la convencion internacional del opio
y la convencion para limitar la fabricacion y asi poder reglamentar la distribucion de
estupefacientes; asi como combatir por los medios mas eficaces, € tréfico ilicito de drogas. Esta
convencion obliga a cada uno de los paises signatarios a comprometerse con la aprobacién de las
disposiciones legidativas necesarias para castigar severamente con prision u otras sanciones

penales a las personas que cometan ilicitos relacionados con el narcotréafico.
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Asimismo el Estado de Guatemala ha ratificado otros tratados y convenios internacionales

relativos ala Narcoactividad como |os siguientes:

" Convencion unica sobre estupefacientes, suscrita en Nueva York, € 30 de marzo de 1961,
aprobada por Decreto nimero 1585 del Congreso de la Republica de Guatemala de fecha
27 de marzo de 1963 y ratificada con fecha 11 de octubre de 1967.

" Convencion Unica sobre estupefacientes enmendada por el protocolo de 1972, suscritael 25
de marzo de 1972, aprobada por € Decreto nimero 76-75 del Congreso de la Republica de
Guatemala de fecha 23 de octubre de 1975 y ratificada con fecha cuatro de noviembre de
1975.

" Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas 1988, suscrita € 20 de diciembre de 1988, aprobada por € Decreto nUmero
69-90 del Congreso de la Republica de Guatemal a, ratificada con fecha 27 de diciembre de
1990.

" Convenio sobre sustancias psicotrépicas 1971, suscrito el 21 de febrero de 1971, aprobada
por los Decretos nimeros 90-97, 98-97, 99-97 y 100-97 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

" Convenio constitutivo de la comision centroamericana para la erradicacion de produccion,
trafico, consumo y uso ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, suscrito con
fecha 29 de octubre de 1993.

" Ratificacion del gobierno de Guatemala del acuerdo entre los gobiernos de Guatemala y

Venezuela sobre estupefacientes y sustancias psicotrépicas, de fecha 29 de agosto de 1991.

" Ratificacion del gobierno de Guatemala del convenio para combatir € uso indebido y la
produccién y el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas entre Guatemala

y Per(, de fecha cinco de diciembre de 1994.
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. Convenio sobre prevencion del uso indebido y represion de trafico ilicito de
estupefacientes y de sustancias psicotrdpicas entre |os gobiernos de Guatemala y Argentina,

suscrito con fechatres de junio de 1992.

" Convenio entre Guatemala 'y Ecuador sobre la cooperacion para combatir € narcotréfico y
la farmacodependencia, suscrito con fecha dos de agosto de 1990 y ratificado con fecha 18
de agosto de 1992.

" Acuerdo entre la Guatemala y los Estados Unidos Mexicanos sobre cooperaciéon para
combatir el narcotréfico y la farmacodependencia, suscrito con fecha 18 de agosto de 1989,
aprobado por el Decreto nimero 237-91 del Congreso de la Republica de Guatemala,
ratificado con fecha 30 de abril de 1991.

Derivado de los compromisos vinculantes adquiridos en los tratados y convenciones rel acionadas
surge la necesidad de crear una ley interna que regule esta materia, aprobando con fecha 23 de
septiembre de 1992, e Decreto nimero 48-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, que
contienela“LEY CONTRA LA NARCOACTIVIDAD”.

3.2. Andlisisjuridico delaley contrala narcoactividad.

Con anterioridad a la década de los noventas no existia en Guatemala una ley especifica que
regulara los delitos derivados del narcotréfico, lo cual habia intensificado la accién delictiva de
las organizaciones dedicadas a dicha actividad, quienes desde mucho antes han venido utilizando
el territorio nacional por su ubicacion geografica, como un puente del transito ilicito de
estupefacientes, desde sudamérica, principalmente Colombia, hacia € mercado mas demandante
de drogas que lo constituye los Estados Unidos de América; lo que a su vez también en los
altimos afios provocod que nuestro pais dejara de ser utilizado Unicamente como puente, Sino

ademas convirtiéndose en un pais con altos indices de consumo de drogas.

En tal virtud, & Estado de Guatemala tomando como fundamento que la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala garantiza la vida, la integridad y €l desarrollo de la persona humana,
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considerando también que la salud de los habitantes es un bien publico que debe tutelarse y en
cumplimiento de los compromisos adquiridos en los tratados y convenios internacionales
suscritos, declard de interés social las acciones contra la drogadiccion, aprobando € Decreto
numero 48-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, con fecha 23 de septiembre de 1992,
que contiene la“Ley contra la narcoactividad”, estamento legal con el cua se pretende enfrentar
de manera general y profunda el delito de narcotréfico que tanto dafio causa en la sociedad
guatemalteca.

Laley contrala narcoactividad, contiene tres considerandos que son de importancia resaltar, toda

vez gque en dlos se plasman los antecedentes y motivos que conllevaron alacreacion delaley.

En & primero se hace relacion a deber estatal contemplado en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala de garantizar la vida, laintegridad y el desarrollo de la persona humana;
considera la salud de los habitantes como un bien publico y declara de interés socia las acciones
contrala drogadiccion.

En & segundo de los considerandos se hace mencion que € Estado de Guatemala ha aceptado,
suscrito y ratificado diversos tratados internacionales que lo comprometen a luchar contra €
narcotrafico y toda aquella actividad relacionada con la produccion, fabricacion, uso, tenencia,

tréfico y comercializacion de los estupefacientes, psicotropicosy drogas.

Por Ultimo se menciona que nuestro pais ha sido victima de la accion delictiva del narcotréfico en
general, sin que hasta esa fecha existiera una legisacion adecuada que enfrente de manera
general y profunda este problema que causa dafio no solo a los ciudadanos sino al propio régimen
de derecho y laingtitucionalidad del pais.

Con relacion al contenido de la ley, la misma se encuentra regulada en 80 articulos, divididos en
X1l capitulos; en el primer capitulo se establece la proteccion a la salud, declarando de interés
publico la adopcion de medidas necesarias para combatir el narcotrafico; se define algunos
términos e instituciones contempladas en la ley; en e capitulo Il se regula lo relativo a la

participacion de personas individuales y juridicas en € delito; en el capitulo Il se sefialan la
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clasificacion de penas principales y accesorias aplicadas segin el delito cometido; la conversion
de la multa, la conmutacion de las penas privativas de libertad, la suspension condiciona de la
penay su revocacion, el comiso que se encuentra regulado en el Articulo 18, e cua sufrié una
reforma en su Ultimo parrafo, segin Decreto nimero 62-98 del Congreso de la Republica de
Guatemala; y por ultimo hace mencién de un tema reamente importante, siendo este la
destruccion judicial de drogas, contenido en e Articulo 19 de la ley, que fue reformado por €l
Articulo 2 del Decreto nimero 32-99 del Congreso de la Republica de Guatemala, en €l cual se
establece € procedimiento y el plazo sefialado para la destruccion de las drogas incautadas o
decomisadas; y que por la importancia cobrada en los Ultimos afios en virtud de los sucesos
acaecidos en la bodega de drogas del Servicio de Andlisis e Informacion Antinarcéticos (SAIA)
de la Policia Nacional Civil, de la cua se sustrgeron cientos de kilogramos de droga que se

encontraban pendientes de destruccion judicial; se describe a continuacion:

Decreto nimero 32-99. Articulo 2.- Sereforma el Articulo 19 de la Ley contra la Narcoactividad
Decreto Numero 48-92 del Congreso de la Republica, € cual queda asi:

“Articulo 19.- Destruccion judicial de drogas. Cuando se efectlen incautaciones o decomisos de
drogas u otras substancias prohibidas, se procedera a realizar € andlisis cientifico que determine
cantidad, peso, pureza y otras caracteristicas de la misma. En un plazo no mayor de 20 dias €

Juez de Primera I nstancia competente ordenara su analisis y destruccion.

En caso de plantaciones de drogas, €l Ministerio PUblico puede autorizar su destruccion en el
mismo lugar —in situ—, cuidando de documentar el hallazgo, caracteristicas, cantidad y toda la
informacion que sirva parala comprobacion del delito y de la destruccion. Asimismo, conservara
una cantidad razonable, en calidad de muestra, para probar |la existencia del delito. Con la
muestra se procedera de la forma prevista en el presente Articulo. En casos excepcionales en los
que e Ministerio Publico por impedimento justificado no pueda estar presente, la Policia
Nacional Civil podra destruir las plantaciones de drogas, documentando el hallazgo, la diligencia,
asi como las caracteristicas, cantidad e informacion que sea importante para la investigacion, 1o

cual haradel conocimiento inmediato de&l Ministerio Publico.
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Desde su incautacion y antes de su destruccion, las drogas o sustancias deberdn permanecer en €l
almacén correspondiente de la Policia Naciona Civil quien serd responsable de su traslado,
guarda y custodia, donde se llevara un registro pormenorizado de las existencias, maneo y

entregas de las drogas y sustancias, asi como de las personas rel acionadas con dichos actos.

Para |os efectos de la destruccion, el juez contralor, mediante su comparecencia comprobara en la
diligencia respectiva, las caracteristicas de la droga o sustancia incautadas e inmediatamente
después ordenard su destruccion. En este acto, podran estar presentes las partes y
obligatoriamente un representante del Ministerio Plblico, una persona delegada por la Comisién
Contra las Adiccionesy e Tréfico Ilicito de Drogas —CCATID-, para lo cua seréan debidamente
citados, en cuya presencia se procedera en €l lugar, diay hora previamente sefidlados. La citacion
de las partes se asegurara con la debida anticipacion, bajo laresponsabilidad del juez competente.
Laincomparecencia injustificada de las partes debidamente citadas no sera motivo de suspension

o anulacién deladiligencia

El juez conservara una muestra de la droga o sustancia cuya destruccion se haya ordenado bajo la
custodia y proteccion de la Policia Nacional Civil, para la comprobacién de la existencia del
delito y, con la misma finalidad, otra muestra de iguales caracteristicas, asi como las marcas o

indicadores de procedencia de | as sustancias seran conservadas por el Ministerio Pablico.

Las muestras, marcas e indicadores de procedencia se mantendrdn en custodia, bgo la
responsabilidad de dichas autoridades y en condiciones de maxima seguridad, los que se
remitiran a Tribuna de Sentencia, quien ordenard su destruccion al quedar €ecutoriada la

sentencia definitiva, previo andlisis de Laboratorio de Toxicologia.

La gecucion y verificacion de destruccidn de la droga o sustancia se realizard e mismo dia bajo
laresponsabilidad del Ministerio Publico, en cuyo acto podran estar presentesy obligatoriamente
las personas delegadas por la Comision, € Departamento de Operaciones Antinarcoticos de la
Policia Nacional Civil y una persona delegada por €l juez que ordeno dicha destruccion. El acta
respectiva sera firmada por todos los comparecientes y una copia sera remitida al juez, dentro de

las veinticuatro horas siguientes’.
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En € capitulo 1V, se establecen las circunstancias especiales de la aplicacion de penas,
refiriéndose a los complices y agravantes especiales. El capitulo V, regula lo relativo a las
medidas de seguridad; los presupuestos, duracion, aunque con exactitud no indica e tiempo de
duracion, si se establece que deben ser revisadas cada afo, y las clases de medidas de seguridad
que pueden imponerse, que debe complementarse e integrarse con las medidas de seguridad
contempladas en el Cddigo Procesal Penal, en los delitos que fueren aplicables. El capitulo VI,
hace referencia de las responsabilidades civiles, resaltando el Articulo 31, en € cua se instituye
que e Ministerio Plblico en representacion de la sociedad, debera ejercer la accién civil

conjuntamente con la accién penal y ambas se deduciran conforme las normas del proceso penal.

En € capitulo VII, se sefidlan los delitos y sus penas, los cuales seran objeto de un andisis mas
especifico en e presente capitulo. El procedimiento aplicable para e enjuiciamiento de los
delitos que establece la Ley contra la Narcoactividad es €l sefidlado en e Codigo Procesa Pendl,
Decreto 51-92 de conformidad con lo normado en € capitulo VIII; en éste capitulo también se
sistematiza en e Articulo 59 la proteccién de testigos, que de alguna manera deja abierta la
puerta para la utilizacién de agentes encubiertos en virtud que con € fin de proteger alos testigos
en peligro, como en € caso de agentes encubiertos policiales, podran ser eximidos de la
obligacion de indicar su domicilio y en circunstancias especiales de indicar sus datos personales,
siempre que sea absolutamente necesario, asimismo se les permite también cambiar de identidad,
que a hacer un andlisis comparativo con la proteccion que debe darse a un agente encubierto,
précticamente se refieren a los mismos preceptos y disposiciones; por 1o que Unicamente hacia

faltalacreacion en si de lafiguradel agente encubierto.
Los restantes capitulos de la Ley contra la Narcoactividad, van relacionados a la asistencia

juridica internacional, la extradicion, la creacion de la Comision contra las Adicciones y €l

Tréfico Ilicito de Drogas'y las disposiciones finales.
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3.3. Délitos de mayor trascendencia contenidos en laley contra la narcoactividad.

3.3.1. Transito internacional.

Regula el Articulo 35 de laley contra la narcoactividad: “ Quien sin estar autorizado, participe en
cualquier forma en el transito internacional de drogas, estupefacientes y sustancias psicotropicas,
asi como de precursores y sustancias esenciales destinadas a la fabricacion o disolucién de las
referidas drogas, sera sancionado con prisién de doce a veinte afios y multa de cincuenta mil
quetzales aun millon de quetzales.”

Generamente este delito es cometido por personas que transportan droga, hacia Guatemala
procedente de otros paises, sobre todo de Colombiay Panamd, con destino a Estados Unidos de
Américay Europa, utilizando para este propdsito su equipaje en algunos casos 'y en otros casos
adhiriéndola a las prendas de vestir de su cuerpo, llegando al extremo Ultimamente de transportar
la droga dentro del organismo a través de la ingestion de cdpsulas que contienen algun tipo de
droga que conlleva asimismo un grave riesgo para la persona, toda vez que de explotar o romper
una de éstas cdpsulas en € interior del organismo antes de ser expulsadas, causaria la muerte
inmediata por sobredosis. Estas personas cuando son detectadas, se les trasladan a un hospital
para la asistencia correspondiente en el proceso de expulsion de la drogay posteriormente se les

iniciael correspondiente proceso penal por €l delito de Transito Internacional.

3.3.2. Siembray cultivo.

El Articulo 36 de la ley contra la narcoactividad establece: “El que sin estar autorizado
legal mente siembre, cultive o coseche semilla, florescencias, plantas o parte de las mismas, de las
cuales naturalmente o por cualquier medio, se pueda obtener drogas que produzcan dependencia
fisica psiquica, serén sancionados con prisién de cinco a veinte afios de prision y multa de Q.
10,000.00 a Q. 100,000.00.”
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Con respecto a éste delito, en Guatemala, algunas personas se dedican a la siembra y cultivo de
drogas dependiendo la region y clima, siendo frecuente en los departamentos de Petén, |zabal,
Alta Verapaz, Jutigpa y Jalapa, el cultivo de marihuanay en los departamentos de San Marcos,
Solol4, Totonicapan y Huehuetenango, €l cultivo de amapola.

3.3.3. Fabricacion o transformaci on.

El Articulo 37 de laley contra la narcoactividad sefiala: “El que sin autorizacion legal, elabore,
fabricare, transformare, extrgjere u obtuviere drogas, sera sancionado con prisién de ocho a
veinte afosy multa de Q. 50,000.00 a Q. 100,000.00.”

3.34. Comercio tréfico y almacenamiento ilicito.

Normado en el Articulo 38 de la ley contra la narcoactividad: “El que sin autorizacion legal
adquiera, engjene a cuaquier titulo, importe, exporte, amacene, transporte, distribuya,
suministre, venda, expenda o realice cualquier otra actividad de tréfico de semillas, hojas,
plantas, florescencias o sustancias o productos clasificados como drogas, estupefacientes,
psicotropicos 0 precursores, serd sancionado con prision de doce a veinte afios y multa de Q.
50,000.00 a Q. 1,000,000.00, igual pena se aplicara a quien proporcione los medios, facilite o

permitael aterrizaje de naves aéreas utilizadas para €l trafico ilicito.”

Este delito es uno de los mas comunes y de mayor impacto en nuestro medio, toda vez que se
aplica este tipo pena a aquellas personas que se dedican ala ventay distribucién de medianas y
grandes cantidades de drogas, tomandose en cuenta también la intencionalidad de quien comete
el delito, en virtud que en algunos casos a pesar de poseer menores cantidades de drogas, s su
destino eslaventay no e consumo inmediato por la persona, se debe tipificar dicha accion como
delito de comercio, tréfico y amacenamiento ilicito y no como posesién para €l consumo como

veremos mas adel ante.
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3.3.5. Posesion para el consumo.

El Articulo 39 de laley contrala narcoactividad indica: “ Quien para su propio consumo adquiera
0 posea cualquiera de las drogas a que se refiere esta ley, sera sancionado con prisién de cuatro
meses a dos afos y multa de Q. 200.00 a Q. 10,000.00. Se entiende que es para su propio
consumo, cuando la droga incautada no exceda de la cantidad razonable para € consumo
inmediato, siempre que de las deméas circunstancias del hecho, surjala conviccion de que ladroga

€es para uso personal.”

Estadisticamente es €l delito més comin de los delitos contenidos en la ley contra la
narcoactividad, debido a creciente consumo de drogas en la sociedad guatemalteca,
principalmente la juventud y también en muchos casos, se ha comprobado que los agentes de la
Policia Nacional Civil, han utilizado la practicailega de plantar cantidades minimas de drogas a
personas que detienen, principalmente en zonas marginales, con e objeto de justificar de alguna
manera su aprehension. En el caso de éste delito, la ley no determina que cantidad debe ser
considerada para que surjala conviccién de que la droga es para uso personal, quedando acriterio
del juez, la determinacion vy tipificacion del delito de posesion para el consumo; considerando a
nuestro criterio que debiera reformarse laley a efecto de regular las cantidades que deben servir
como parametros para tipificar € delito de posesion para € consumo y asi evitar la

discrecionalidad o arbitrariedades de los jueces.

3.3.6. Promocion y fomento.
El Articulo 40 de la ley contra la narcoactividad dispone: “El que en alguna forma promueva €l
cultivo, el tréfico ilicito, de semillas, hojas, florescencias, plantas o drogas, o la fabricacion,

extraccion, procesamiento o elaboracion de éstas, o fomente su uso indebido, sera sancionado con
prision de seis adiez afiosy multa de Q. 10,000.00 a Q. 100,000.00.”
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3.3.7. Facilitacion de medios.

Sefiala el Articulo 41 de laley contrala narcoactividad: “El que poseyere, fabricare, transportare
o distribuyere equipo, materiales 0 sustancias, a sabiendas de que van a ser utilizadas en
cualquiera de las actividades a que se refiere los articul os anteriores, sera sancionado con prision
de cinco a diez aflos y multade Q. 10,000.00 a Q. 100,000.00.”

En la practica se ha localizado y tipificado éste delito en aquellos casos en que vehiculos son
detectados con compartimientos secretos conocidos como “caletas’, bien sea en los tanques de

gasolina, dentro de las portezuelas, un doble fondo en €l piso, etc.

3.38. Transacciones e inversionesilicitas.

El Articulo 45 de la ley contra la narcoactividad establece: “El que por si o por interpésita
persona, natural o juridica, realizare con otras personas 0 establecimientos comerciales,
bancarios, financieros, o de cualquier otra naturaleza, transacciones mercantiles con dinero o
productos provenientes de las actividades ilicitas previstas en esta ley, independientemente del
lugar del territorio nacional o extranjero donde se haya cometido € delito o donde hayan
producido dichos recursos financieros, sera sancionado con prision de seis a veinte afios y multa
de Q. 50,000.00 a Q. 5,000,000.00. Con la misma pena sera sancionado: a) La interposita
persona, € propietario, el administrador o representante legal 0 encargado del establecimiento
que autorizare, permitiere o realizare dichas transacciones, conociendo la procedencia ilicita del
dinero o producto. b) Quien participe en actos o contratos reales o simulados, de adquisicion,
posesion, transferencia y administracion de bienes o valores tendientes a ocultar, encubrir,
simular o diluir los recursos financieros obtenidos como resultado de las actividades ilicitas a que
se refiere esta ley. ¢) El que sin ser de las personas mencionadas en € inciso anterior y
conociendo la procedencia ilicita del dinero o producto, autorizare, permitiere o realizare las
transacciones a gque se refiere este articulo, aprovechandose de su funcion, empleo o cargo, sera
sancionado con prision de cinco a diez afos y de Q. 10,000.00 a Q. 1,000,000.00 de multa. No

incurriran en esta figura delictiva las personas juridicas o individuales que reportaran al
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Ministerio Publico, las transacciones mayores a cincuenta mil quetzales que realizaren. Dichos

reportes solo podran utilizarse paralos efectos de esta ley.”

En la préctica, este tipo de delitos es muy dificil de probar, sin embargo este delito se ha visto
complementado con la aprobacion de la ley contra el lavado de dinero u otros activos, Decreto

numero 67-2001, del Congreso de la Republica de Guatemala.

3.3.9. Procuracion de impunidad o evasion.

El Articulo 48 de la ley contra la narcoactividad regula: “Quien siendo funcionario o empleado
publico encargado de investigar, juzgar o custodiar a personas vinculadas con los delitos
tipificados en esta ley, contribuya en cualquier formaalaimpunidad o evasion de tales personas,
oculte, altere, sustraiga 0 haga desaparecer |as pruebas, los rastros o los instrumentos del delito, o
que asegure €l provecho o producto de ese hecho, sera sancionado con prision de seis a quince
anos e inhabilitacion definitiva para € g ercicio de funciones publicas, y multa de Q. 50,000.00 a
Q. 1,000,000.00. Si los hechos mencionados se cometieron en forma culposa por el funcionario o

empleado publico, la pena serd de dos a seis afios con definitiva inhabilitacion de funciones.”

De éste delito hay varios gjemplos, entre los que podemos mencionar € caso de la desaparicion
de decenas de kilogramos de la droga cocaina de las bodegas del desaparecido Departamento de
Operaciones Antinarcoticos de la Policia Nacional Civil, por lo que fueron procesados la mayoria
de elementos encargados de la custodia y control de dichas bodegas; asi también e caso de la
desaparicion de las oficinas de la Fiscalia contra la Narcoactividad del Ministerio Publico, de
miles de ddlares incautados como evidencia, hecho por € cual se ordend la aprehensiéon de un
empleado de dicha fiscalia, responsable de custodiar la evidencia referida 'y quien a la fecha se

encuentra préfugo de lajusticia
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3.3.10. Promocidn o estimulo ala drogadiccion.

Estatuye € Articulo 49 de laley contra la narcoactividad: “Quien estimule, promueva o induzca
por cualquier medio e consumo no autorizado de drogas, sustancias estupefacientes,
psicotropicas e inhalables, serd sancionado con prisién de dos a cinco afios y multa de Q.
5,000.00 a Q. 100,000.00.”

Esta figura délictiva ha sido utilizada ultimamente por los jueces de instancia pend, para
sancionar en la via del procedimiento abreviado a aquellas personas que han sido detenidas en
posesion de una cantidad considerable de droga, sin llenarse los presupuestos para la tipificacion
del delito de comercio, trafico y amacenamiento ilicito y tampoco del delito de posesion para e
CONsSUMO; criterio que a nuestro parecer es erroneo, toda vez que e Articulo 14 del Codigo
procesal penal, demanda la interpretacion restrictiva de laley y en ese sentido debe aplicarse €l

delito que exactamente corresponda.

Como corolario del presente capitulo, podemos concluir que la ley contra la narcoactividad,
establ ece penas severas para castigar a las personas que se dediquen a la Narcoactividad, motivo
por el cua es necesario también contar con los instrumentos indispensables para procurar una
averiguacion eficaz, tal es el caso de la figura del agente encubierto que coadyuvaria a apuntalar

los expedientes rel acionados con la narcoactividad.
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CAPITULO IV

4. Laactividad probatoria, métodos de investigacion y procedimientos operativos de incautacion

de drogas utilizados en Guatemal a.

4.1. Lapruebaen e proceso pena guatemalteco.

La paabra prueba etimoldgicamente deriva de “probe” que quiere decir honradamente y de
“probandun” que quiere decir recomendar, experimentar o hacer fe. Los que aceptan la primera
de estas locuciones sostienen que obra con honradez quien prueba lo que ha afirmado en un
juicio. Respecto de los segundos es aquel que logra en e proceso llevar a juez una conviccién
personal de que los hechos ali tocados son ciertos y afirman que hablar de honradez no viene a

caso porgue muchas veces se tiene imposible de probarlo.

Prueba se define como un “conjunto de actuaciones que dentro de un juicio, cualquiera sea su
indole, se encaminan a demostrar la verdad o la falsedad de los hechos aducidos por cada una de

|las partes, en defensa de sus respectivas pretensiones litigiosas.”®

La prueba versa sobre un hecho controvertido, ese hecho es fundamento de un hecho que se

pretende en el proceso y lafinalidad de la prueba es ser convincente.

Todo medio de prueba tiene un sujeto activo y un sujeto pasivo y € destinatario. El sujeto activo
es aquella parte gue propone un medio de prueba con € fin de aportarlo a proceso. Ejemplo: €
que pide gque se tome declaracion testimonial de tales o cuales personas sera el sujeto activo de
ese medio de prueba. Las pruebas son por 1o general aportadas por las partes, pero en algunos
casos € juez de oficio puede llevar a proceso algunos medios de prueba. El sujeto pasivo de la
prueba es |a parte contraria del que la solicita. El destinatario es el juez, porgue lo que se persigue

con la prueba es llevar una conviccion a animo del juez, de suerte que todas las pruebas que

® Ossorio, Ob. Cit; pég. 625.
35



aportemos a proceso van encaminadas a convencer a juez de gque lo que afirmamos es cierto,

gue nos asiste el derecho.

En & proceso penal, prueba es todo lo que pueda servir para e descubrimiento de la verdad
acerca de los hechos que son investigados y respecto de los cuales pretende actuar la ley
sustantiva. La prueba es el medio mas confiable para descubrir la verdad y, a la vez, la mayor

garantia contrala arbitrariedad de las decisiones judiciales.

4.2. Objeto de laprueba

El objeto de la prueba consiste en demostrar 1os hechos esenciaes que permitan concluir con
certeza sobre un punto litigioso en e proceso. Esta finalidad es la que orienta la funcion de los
sujetos procesales y exige de ellos un andlisis riguroso, no sélo sobre la legalidad de la prueba,
sino también de su pertinencia y utilidad para la solucion del conflicto. Pierre Tessier
mencionado por Rosales, sefiala que €l litigante esta “llamado a interpretar desde un punto de
vista juridico una vasta gama de hechos y a presentarlos de una manera comprensible y

desarrolla, através de la prueba, unatesis maestra en funcion de una normajuridica.”’

En el ofrecimiento de la prueba, las partes indican a tribunal los medios que se proponen
incorporar en €l debate y lo que, con cada medio, pretenden demostrar; sin embargo, la
aceptacion de esa prueba queda sujeta a la valoracion que haga el juzgador quien es el Unico que
puede determinar su admisibilidad, en base a la legalidad, pertinencia y utilidad. En otras
palabras, para ser admitida, toda prueba debe haber sido obtenida de la manera que permite la ley
y referirse, directa o indirectamente, al objeto de la averiguacion y ser eficaz parala solucién del

Caso.

Es en virtud del objeto de la prueba que el tribunal de sentencia valorara Unicamente los medios
que llenen esos requisitos legales y que no podra dar por acreditados hechos o circunstancias que

no hayan sido mencionados en la acusacion o el auto de aperturadel juicio.

’ Rosales Barrientos, Moisés Efrain. El juicio oral en Guatemala. pags. 123y 124.
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Otro aspecto de relevancia ligado al objeto de la prueba es que € Articulo 11 Bis del Codigo
Procesal Penal, obliga al tribunal a fundamentar sus decisiones, lo que significa, expresar en ellas
los motivos de hecho y de derecho en que se basan, indicando asimismo €l valor asignado a cada
medio de prueba. Los motivos de hecho son aquellas explicaciones del tribunal con respecto ala
demostracion o no de los hechos que se encuadran en la norma juridica o que tipifica la
infraccion, la participacion y laresponsabilidad del sindicado. Lanormajuridica o proposicion de
derecho, esla que determina el objeto de la prueba, o que debe y puede ser probado.

4.3. Admisibilidad y pertinencia de la prueba:

En términos generales, cuando hablamos de la admisibilidad de la prueba nos referimos a control
que €l juez gerce en la incorporacion de los medios de prueba en un proceso. Es prueba
admisible aguella que es idonea, es decir, la prueba que tiene la idoneidad de llegar a probar €l
hecho controvertido. La admisibilidad de la prueba se presenta en el momento en que se aporta el
medio probatorio en el proceso, de manera que el juez debe hacer un examen del medio de
prueba que no es otra cosa que su admisibilidad. La prueba que es idonea es admisible, y por
ende la prueba que no es idénea es inadmisible.

Los Articulos 181 y 183 del Codigo Procesal Pena regulan las caracteristicas que debe tener la
prueba para ser admisible:

. Objetiva: La prueba no debe ser fruto del conocimiento privado del juez ni del fiscal, sino
debe provenir al proceso desde el mundo externo, siendo de esta manera controlada por las
partes. Por egemplo, s el juez conoce de un hecho relevante relacionado con el proceso a
través de un amigo, no podra valorarlo si no es debidamente introducido al proceso. El
Codigo en su Articulo 181 limita la incorporacion de la prueba de oficio a las

oportunidades y bajo las condiciones previstas por laley.

" Legal: La prueba debe ser obtenida a través de medios permitidos e incorporada de
conformidad alo dispuesto en laley.
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Util: La prueba Gtil seré aquella que sea idénea para brindar conocimiento acerca de lo que

se pretende probar, como antes quedo relacionado.

Pertinente: El dato probatorio deberd guardar relacion, directa o indirecta, con €l objeto de
la averiguacion. La prueba podra versar sobre la existencia del hecho, la participacion del

imputado, |a existencia de agravantes o atenuantes, el dafio causado, etc.

No abundante: Una prueba sera abundante cuando su objeto haya quedado suficientemente

comprobado através de otros medios de prueba.

Para evitar confusiones cuando hablamos de prueba, tenemos que distinguir:

Organo de prueba: Es aquella persona que acttia como elemento intermediario entre €
objeto de pruebay €l juez. Por g emplo, en una declaracion testimonial, el drgano de prueba
es el testigo.

Medio de prueba: Es el procedimiento a través del cual se obtiene la pruebay es ingresada

al proceso. Por giemplo la declaracion testimonia o un registro.

Objeto de la prueba: Se refiere a lo que puede ser probado, aquello sobre lo cual debe o
puede recaer la prueba. Dentro los objetos de prueba se incluye tanto los hechos o
circunstancias, como las evidencias materiales. Por g emplo, un hecho (objeto) puede ser
probado a través de un testimonio (medio) o una pericia balistica (medio) puede redizarse

sobre una pistola (objeto).

La pertinencia de la prueba se da en sentencia. Cuando €l juez emite su fallo, debe estudiar

detenida y objetivamente los medios de prueba, para establecer si estos son oportunos, de suerte

que cuando son aptos, € juez los puede andlizar a dictar sentencia, pero si considera que no son

atinentes, asi 1o razonara en la resolucion respectiva.
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De manera pues que la admisibilidad se da en una etapa anterior a la pertinenciay ésta en una
etapa posterior a la admisibilidad, y solo puede analizar la pertinencia o impertinencia de un
medio de prueba cuando ha sido admitida, porque de no ser asi no surte ninguna eficacia
procesal.

4.4. Vaoracion de los medios de prueba.

No tendria ningn objeto que se aportaran medios de prueba si €l juez no tuviera a su alcance los
instrumentos o medios para valorar lo que esos medios de prueba significan dentro del proceso,

es decir, que efectos, que eficacia producen dentro del proceso.

Lavaloracion dice Cafferata Nores, “es la operacion intelectual destinada a establecer la eficacia
conviccional de los elementos de prueba recibidos. Tiende a determinar cual es su real utilidad a
los fines de la reconstruccion del acontecimiento histérico cuya afirmacién dio origen al

proceso.”®

“La importancia que tiene la valoracion para las partes es que la conviccion de los jueces se
deriva no solo de su apreciacién personal sino también de la confrontacion de las tesis que le son

presentadas y de la manera en cada una de éstas le son expuestas.”®

La valoracion de los medios de prueba se hace en sentenciay existen tres distintos sistemas para

valorarla, siendo los siguientes:

" Sistema de prueba legal o tasada: En este sistema el juez no tiene ningln campo de accion,

de antemano laley le hadado € valor probatorio, la eficacia procesal al medio de prueba.

8 Cafferata Nores, José. La prueba en e proceso penal. péag. 53.
° Rosales Barrientos, Ob. Cit; pag. 148.
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Es un sistema que destruye practicamente al juez porque le crea una frustracion, ya que é, como
hombre, puede estar convencido de una cosa distinta de lo que laley en forma anticipada le dio
otra eficacia; €l juez no puede actuar como elemento humano con voluntad y con inteligencia. En
materia penal, en este sistema laley procesal explica bagjo que condiciones € juez debe condenar

y bajo cuales debe absolver, independientemente de su criterio propio.

. Sistema de libre conviccién o intima conviccion: En este sistema sucede todo lo contrario,
el juez tiene absoluta libertada de fallar, tomando sus decisiones sin tener que basarse en
reglas abstractas y generales de valoracion probatoria; este sistema es propio de los

procesos con jurados.

. Sistema de la sana critica razonada: Este sistema viene a ser un método intermedio entre los
anteriores y es e de mayor interés y beneficio; €l juez debe convencerse sobre la
confirmacion o no de la tesis planteada, pero en base a un andlisis raciona y légico. Por
ello es obligatorio que e juez motive todas sus decisiones, demostrando el nexo entre sus
conclusiones y los elementos de prueba en los que se basa. La motivacion requiere que €l
juez describa el elemento probatorio y realice su valoracion critica; la motivaciéon es un
requisito esencial de la sana critica, en virtud que de lo contrario laresolucion del juez seria

incontrolabley podria ser arbitraria.

Por imperativo del Articulo 385 del Cdodigo Procesal Penal, € tribuna de sentencia debe
apreciar la prueba seguin las reglas de la sana critica razonada y resolver por mayoria de

votos.

Con relacion alas reglas de la sana critica, €l autor Herrarte expone: “Las reglas de la sana
critica, cuyo nombre proviene, segin expresa Couture de la ley espafiola de enjuiciamiento
de 1855, son (...) reglas del correcto entendimiento humano; contingentes y variables con
relacion ala experiencia del tiempo y del lugar; pero estables y permanentes en cuanto los

principios l6gicos en que debe apoyarse la sentencia. Es decir que € juez debe tomar en
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cuenta no sdlo los principios de la légica, sino también los de la experiencia, determinados

por razones de tiempo y de lugar.”*°

Como conclusion puede establecerse que las reglas del sistema de la sana critica razonada
sontres: Laldgica, laexperienciay larectarazon. De acuerdo ala observacion practicaday
experiencia acumulada en e ambito de los tribunales de sentencia penal se ha podido
observar que dichos tribunales incluyen la psicologia como parte de las reglas de la sana
critica razonada, en ese orden de ideas cabe preguntarse s la psicologia forma parte de la
sana critica razonada; a respecto Rosales indica: “ Algunos autores y tribunales mencionan
erroneamente a la psicologia como parte de las reglas de la sana critica razonada,
confundiéndola con la vaoracién que los jueces hacen, a partir de sus observaciones
directas, sobre la credibilidad de un testigo mientras este declara. Por gjemplo, Arango
Escobar dice que € juez para valorar la declaracion testimonia empleard los principios de
la psicologia para penetrar psicoldgicamente € testimonio de un ciudadano honesto por
sobre el de quien lleva vida desordenada, apreciard en el debate las reacciones y emociones

del testigo, susturbulenciasy seguridad.

Esta afirmacion contiene varios elementos erréneos. Veamos. En primer lugar, el juez no
puede emplear los principios de la psicologia en el testimonio, habida cuenta que ésta es
una ciencia autbnoma y que, para aplicar los principios que la integran, requiere una
formacion y conocimientos especiales, 10s que evidentemente no poseen los miembros del

tribunal " *

10 Herrarte, Alberto. Derecho procesal penal. pags. 160y 161.
" Rosales Barrientos, Ob. Cit; pég. 150.
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En ese sentido se considera que la psicologia no debe incluirse entre las reglas de la sana
critica razonada, debiéndose normar en este sentido y aclarar que debe entenderse por

reglas de la sana critica razonada.

4.5. Cargadelaprueba

La carga de la prueba es la obligaciéon legal o € interés que tienen las partes de probar
determinados hechos o actos juridicos favorables a sus pretensiones, o susceptibles de convencer

al tribunal de que sus tesis son las mejor fundamentadas.

En el proceso civil rige, como norma general, el principio de carga de la prueba, por € que la
persona que afirma un hecho debe probarlo. Sin embargo, esta regla no es vaida para e proceso

penal, por dos razones principal es.

En primer lugar hay que indicar que el imputado goza del derecho ala presuncion de inocencia, y
es la parte acusadora quien debe desvirtuar la presuncion, demostrando eficazmente con el objeto

de lograr una sentencia condenatoria.

En segundo lugar el Ministerio Publico como ente acusador, esta obligado a extender la
investigacion no solo a las circunstancias de cargo, sino también a las de descargo, de
conformidad con los Articulos 108 y 290 del Cddigo Procesal Penal. EI Ministerio Publico no
actia como querdllante y no tiene un interés directo en la condena sino en lograr €
esclarecimiento de los hechos, por lo tanto si |a defensa alega alguna circunstancia favorable, el

fiscal deberainvestigarla.

Por todo €ello, podemos afirmar que la carga de la prueba en el proceso penal no recae en quien

alegue un hecho, sino en las partes acusadoras.

Sin embargo a pesar de la obligacion que tiene el Estado de probar |os elementos esenciales de la
acusacion, existen situaciones en las que €l acusado debe necesariamente probar algunos hechos

0 actos que demuestren sus tesis, tales como la existencia de una causa de exencion de la
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responsabilidad penal. En otros casos, eslaley quien traslada a acusado la carga de la prueba, ya
sea por que la norma presume la existencia de un elemento del delito o porque ella impone
implicitamente la prueba de un elemento. Dentro de estas situaciones cabe mencionar entre otras

las siguientes:

" En e ddito de Caumnia, la ley prevé que e sindicado quedard exento de toda
responsabilidad penal probando la veracidad de lo imputado.

" En € Articulo 185 del Cddigo Penal, se establece que todo rapto se presume g ecutado con
propdsitos sexuales, mientras no se pruebe lo contrario o 1o revelaren, de modo evidente,

|as circunstancias del hecho.

" En la materia de estudio del presente trabgjo, los delitos de tréfico ilegal de farmacos,
drogas 0 estupefacientes, transito internacional, siembra y cultivo, fabricacion o
transformacion, comercio, trafico y almacenamiento ilicito; €l imputado puede probar que
contaba con autorizacion legal o de autoridad competente que o exime de responsabilidad
penal. Evidentemente, la presuncion de inocencia no llega hasta el punto de exigir del
Ministerio Publico la prueba de que el acusado no contaba con dicha autorizacién, toda vez
que bastaria con demostrar que se trata de una droga prohibida o de uso restringido, asi

como €l acto ilegal del sindicado.

4.6. Grado delaprueba

Otro elemento importante en materia de prueba es €l grado de certeza que se requiere para tener
por demostrado un hecho. Para el juez, |a certeza representa el grado de convencimiento, seguro
y evidente, sobre la existencia o inexistencia de un hecho o acto juridico, que le permite decidir €l

conflicto en un sentido u otro.

Para explicar e grado de prueba en materia pena debe responderse a aspectos tales como el
grado de certeza necesario, saber s en todas las etapas procesales se requiere € mismo grado y,

finalmente, si al Ministerio Plblico y al sindicado corresponden el mismo grado.
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46.1. Grado de prueba requerido para condenar.

Anteriormente se indicd que para cumplir con su obligacion de convencer a tribunal sobre la
culpabilidad del procesado, el Ministerio Publico debe probar suficientemente todos los hechos
esenciales de laacusacion. Si a clausurar €l debate y a pesar de la prueba producida, subsiste una
duda razonable sobre la existencia del delito, la participacion o responsabilidad del procesado, €
juzgador puede concluir que la acusacion no fue demostrada a punto de superar la presuncién de
inocencia. Para condenar el juez debe estar convencido que la culpabilidad del acusado es la
nica deduccion légica a la que conducen los hechos probados; ya que un tribunal no podria en
ningun caso dictar sentencia condenatoria concluyendo, por jemplo, que lo més probable es que
el acusado sea culpable; para condenar, debe concluir que esta plenamente convencido de la
culpabilidad del acusado, en la medida que, segun la valoracién de la prueba incorporada, no le
gueda ninguna duda razonable sobre la existencia del hecho, la participacion y responsabilidad
del sindicado.

4.6.2. Grado de prueba para el sindicado.

En virtud de la presuncion de inocencia, cuando la carga de probar un hecho esencial recae sobre
el sindicado, su obligacion no es la misma que para € Ministerio Plblico; e sindicado podra
satisfacer esa obligacion demostrando |os hechos seguin la balanza de probabilidades y no segin
un grado que supere la duda razonable. Es suficiente que la prueba presentada por € acusado sea

creible y sea susceptible de crear una duda razonable en la concienciadel juez.

Las cuestiones litigiosas, como la existencia de una causa de inimputabilidad, justificacion o
incul pabilidad tampoco necesitan ser probadas més alla de la duda razonable. Para ser absuelto de
los hechos imputados en la acusacién, es suficiente que el procesado demuestre la existencia de

una duda razonabl e sobre cual quiera de |os elementos esenciales de la misma.

44



4.6.3. Grado de prueba requerido para decisiones distintas de la condena.

Durante el proceso se tomard una serie de decisiones que van desde una orden de aprehension
hasta el fallo final, pasando por decisiones incidentales, etc. En cada una de €ellas es necesario que
el juez haga la valoracion de alguno o varios elementos de la prueba incorporada. La valoracién
se hard conforme a sistema de la sana critica razonada; pero, las cuestiones a resolver deberan
separarse seguin € grado de prueba requerido, entre aquellas que exigen un grado que supere la

dudarazonabley las que solo requiere la balanza de probabilidades.

Para decidir asuntos distintos a la condena, la prueba debe convencer razonablemente a juez, que
la existencia de un hecho es més probable que su inexistencia; ese grado de certeza se conoce
como “la balanza de probabilidades’ o la “preponderancia de la prueba’, que consiste en la
obligacion del juez de constatar si existen elementos de prueba suficientes para que un hecho se
considere probable.

En & Cddigo Procesal Pendl, € legislador utiliza frases que ayudan a identificar los asuntos que
requieren ese grado de prueba, tales como: informacién suficiente, motivos suficientes o
racionales, presuncion razonable, grave sospecha, fundamento serio, etc. Como ejemplos cabe

mencionar: la prision preventiva, la autorizacion judicial de allanamiento, inspeccion y registro.

4.7. Clasificacion de los medios de prueba:

En nuestro Cadigo Procesal Penal, encontramos clasificados |os medios de prueba en el capitulo

V, entre los que se mencionan los siguientes:

= Prueba testimonial.

Que consiste en la declaracion de una persona fisica, recibida en e curso del proceso pend,
acercade lo que pudo conocer, por percepcion de sus sentidos, sobre los hechos investigados, con

el propdsito de contribuir a la reconstruccion conceptua del hecho.
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= El careo.

Es la confrontacion inmediata entre personas que han prestado declaraciones contradictorias

sobre un hecho relevante en e proceso.

" Prueba pericial.

La pericia es e medio probatorio a través del cua un perito, nombrado por €l fiscal, € juez o
tribunal, emite un dictamen fundado en ciencia, técnica o arte, Util para la obtencion o
descubrimiento de un objeto de prueba.

. Perito.

Es un experto en ciencia, técnica o arte gjenos a la competencia del juez, que ha sido designado

por €l fiscal, juez o tribunal, con el objeto que practique la prueba de la pericia

" La prueba escritac Documentos, informesy actas.

° Documento.

Es el objeto material en el cual se ha asentado, mediante signos convencionales una expresion de

contenido intelectual .

° Informe.

Es la comunicacion que se redliza a tribunal o Ministerio Plblico sobre datos que consten en

algun registro llevado conforme alaley.
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° Actas.

Son los escritos en los cuales se documentan diferentes actos procesales, para de esta manera
poder ser introducidos a proceso como prueba leida y para hacer constar que €l acto se reaizd

con las formalidades requeridas por laley.

] El reconocimiento.

Es un acto mediante e cual se comprueba en el proceso laidentidad de una persona o una cosa.

" Inspeccion y registro.

La inspeccion es un medio probatorio mediante € cual, € funcionario que la practica percibe
directamente con sus sentidos, materialidades que pueden ser Utiles por si mismas para la
averiguacion de los hechos objeto del proceso. El término registro se utiliza en la ley adjetiva
pena para referirse a la inspeccion que se realiza en un lugar cerrado que requiere autorizacion

judicial y eslabusgueda de evidencias o rastros del delito.

] Reconstruccién de hechos.

La reconstrucciéon del hecho, es la reproduccién artificia e imitativa del hecho objeto del
proceso, con € fin de comprobar si se efectud o se pudo materialmente efectuar de un modo
determinado.

4.8. Lalibertad probatoria.

En materia penal, todo hecho, circunstancia o elemento, contenido en el objeto del procedimiento
y, por tanto, importante para la decisién final, puede ser probado por cualquier medio de prueba
de conformidad con el Articulo 182 del Cdédigo Procesal Penal; rigiendo en especid, las
limitaciones de ley relativas a estado civil de las personas, € cual Gnicamente puede probarse

con las certificaciones de las partidas del registro civil.
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Sin embargo, este principio de libertad de prueba como ya se indicd no es absoluto, rigiendo

también |as siguientes limitaciones:

" En cuanto al objeto se debe distinguir:

Limitacion genérica: Hechos que por expresa limitacion legal, no pueden ser objeto

de prueba.

Limitacion especifica: En cada caso concreto no podran ser objeto de prueba hechos o
circunstancias que no estén relacionados con la hipotesis que origind e proceso, de

modo directo o indirecto.

= En cuanto alos medios:

4.9.

No serdn admitidos medios de prueba que vulneren garantias procesales o

constitucionales.

El estado civil de las personas solo podra probarse a través de las certificaciones de

las partidas del registro civil.

Meétodos de investigacion y procedimientos operativos de incautacion de drogas

utilizados en Guatemala.

4.9.1. Métodos de investigacion.

Entre los métodos utilizados para la obtencion de informaciones a efecto de detectar e interceptar

drogas por parte de la Policia Nacional Civil, pueden mencionarse |os siguientes:
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] Informaciones confidenciales.

Actividad que se redliza via telefonica o personalmente, que de alguna manera tienen relacion
con la figura del informante y el arrepentido, las que serédn abordadas con méas amplitud en €

siguiente capitulo.

] Binomio canino.

Incluye un agente policial antinarcoticos y un canino debidamente adiestrado, quien es e que
detecta drogas, dentro de equipajes de pasgeros, en € interior de vehiculos de transporte de
mercancias, en contenedores o furgones, etc. Realizdndose ésta actividad dentro del territorio

aduanero del Estado, de puertosy aeropuertos, en coordinacion con e servicio aduanero.

. Inteligencia.

Consiste principalmente en las investigaciones y vigilancias, realizadas en lugares estratégicos y
de donde se tiene conocimiento que existe probabilidad de encontrarse droga; dichas
investigaciones y vigilancias son documentadas y presentadas al Ministerio Publico a efecto se
consdere la formulacién de peticiones ante un drgano jurisdiccional como por eemplo:

autorizacion de allanamientos, etc.

49.2. Procedimientos operativos de incautacion de drogas.

Entre los operativos de incautacion de drogas comiUnmente realizados en Guatemala, se

encuentran los siguientes:

" Diligencias de alanamiento, inspeccion y registro.

Constituye € mayor porcentgje de los operativos, se encuentra regulado en los Articulos 187 a

193 del Cadigo Procesal Penal; generalmente consiste en solicitudes realizadas a juez respectivo,
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por el Ministerio PuUblico a través de la fiscalia de seccidon de narcoactividad del Ministerio

Publico, previo informe de investigacion preliminar policial.

= Revisiones rutinarias.

Este procedimiento consiste en puestos para registro de vehiculos, personas y mercancias, que se
conducen en las diferentes fronteras, puertos, aeropuertos y rutas permanentes utilizando un
sistema selectivo por factores de riesgo paralarevision.

" Operativos especificos.

Son los que se redlizan principamente en lugares en los cuales previamente se ha recibido

informacion confiable que existe probabilidad de actividadesiilicitas del narcotréafico.

Derivado de los incipientes métodos de investigacion y procedimientos operativos utilizados en
la actualidad por la Policia Naciona Civil y €l Ministerio Publico, es evidente que no se cuenta
con los instrumentos idoneos para combatir frontalmente y con eficiencia la narcoactividad, es
por ello que la existencia de figuras establecidas como la del agente encubierto en la legisacion
pena guatemalteca, resulta de trascendental importancia y beneficio, por ser una técnica de
investigacion moderna, que utilizara el Estado de Guatemala como parte de su politica criminal
para e combate de |as organizaciones delictivas que se dedican a la narcoactividad, persiguiendo
la finadidad que se pueda penetrar dentro de dichas estructuras a efecto de procurar su
desarticulacién, procesamiento y condena de |os capos responsables, debido alaimposibilidad de

combatirlas con eficacia, através de los medios “tradicionales’ de investigacion relacionados.
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CAPITULOV

5. El agente encubierto y su regulacion en la ley contra la delincuencia organizada, Decreto

numero 21-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala.

5.1. Definiciony fundamentacion.

Para Rendo, “Agente encubierto es el empleado o funcionario publico que, voluntariamente, y
por decision de una autoridad judicial, se infiltra en una organizacién delictiva a fin de obtener
informacion sobre la misma en relacion a sus integrantes, funcionamiento, financiacion,

etcétera.” 12

En la ley contra la delincuencia organizada, Decreto numero 21-2006 del Congreso de la
Republica de Guatemala, que analizaremos con detalle, se define en su Articulo 22 como: “Los
funcionarios policiaes especiales que voluntariamente, a solicitud del Ministerio Publico, se les
designe una funcién con la finalidad de obtener evidencias o informacién que permitan descubrir

y procesar alos miembros de grupos delictivos organizados.”

La ley del crimen organizado alemana lo define como “El funcionario policial que hace sus
investigaciones bajo una entidad modificada, bajo otro nombre, direccion, profesion y demas

circunstancias familiaresy personales.”

La ley chilena, establece que “se entiende por agente encubierto € funcionario policia que,
debidamente autorizado por sus superiores, oculta su identidad y se involucra o introduce en las
organizaciones delictivas simulando ser parte de ellas o estar interesado en la comision del delito
que se investiga, con € propdésito de identificar alos participes o recoger |as pruebas que serviran

de base a proceso penal”.

12 Rendo, Angel Daniel. Agente encubierto. pag. 1.
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Resumiendo los diversos criterios respecto de la definicion y conceptualizacion relativas a la
figura del agente encubierto, puede concluirse que agente encubierto es el empleado o
funcionario publico, con valores especiales, perteneciente o no a las fuerzas policiades de
seguridad del Estado, que voluntariamente y con la debida autorizacion, participa en una
operacion encubierta con e fin de desarticular organizaciones criminales, procurando la captura
de susintegrantes, materiales e intelectuales, asi como la obtencidn de evidencias que conlleven a

la sancién de su responsabilidad penal.

5.1.1. Fundamentacion.

Para quienes propician esta técnica investigativa, su fundamento radica en una cuestion de
politica criminal, analizada en el capitulo |1 del presente trabajo investigativo, que justifica las
consecuencias disvaliosas que su utilizacion implica 'y que han criticado quienes se oponen a su
empleo, tales como el hecho de que &l Estado se valga de un medio poco moral parala represion
de ddlitos, toda vez que € agente encubierto utilizard la mentiray la traicion como medio para
cumplir su mision, o que se justifique la comision de ciertos delitos por parte del agente

encubierto.

Generalmente la adopcion de esta técnica investigativa tiene su cimiento y justificacion en la
insuficiencia de medios tradicionales de investigacion, en los delitos que se refieren a crimen
organizado y especiamente a tréfico ilicito de drogas y estupefacientes y la consecuente

necesidad de hacer mas eficaz |a persecucion penal de dichos delitos.

En lareferidaley contrala delincuencia organizada, aprobada de urgencia nacional, con fecha 19
de julio de 2006 por e Congreso de la Republica, la finalidad de las operaciones encubiertas
radica en la obtencion de informacion o evidencias que permitan procesar a las personas que
forman parte de grupos delictivos, organizando su desarticulacion mediante e disefio de
estrategias eficaces, con estricto control administrativo del Ministerio Pablico. Difiriendo de

criterio en cuanto a ésta Ultima parte, por las razones que se argumentaran més adel ante.
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Al igual que en otras legislaciones, verbigracia la ley Argentina, nuestra ley estructura tres

formas de investigacion, de relevancia significante; a saber:

" De afuera hacia adentro, através del denominado “agente encubierto”.

" Desde e mismo interior de la organizacion, a través del “arrepentido”, identificado en
nuestra ley como “colaboracién en la persecucion pena de la delincuencia organizada” y

“Derecho penal premial”.

" La entrega vigilada, a fin de descubrir las vias de trénsito, el modo de entrada y salida del
pais, e sistema de distribucién y comercializacion, la obtencién de elementos probatorios,
la identificacion y procesamiento de los organizadores, transportadores, compradores,

protectores y demas participes de las actividadesilegales.

5.2. Casosde procedencia.

L os presupuestos o requisitos de procedencia para la solicitud, autorizacion y designacién de un

agente encubierto son los siguientes:

" La existencia de una investigacion previa Cuando e Ministerio Publico tuviere
conocimiento de la existencia de un grupo delictivo organizado, ordenara a la autoridad
policial respectiva, que realice un andlisis con € fin de conocer su estructura organizativa,
la agresividad de sus integrantes, |os lugares donde y con quien realizan sus operaciones 'y
s fuere posible, los puntos débiles de la misma.

" La comprobacion de un delito. En la solicitud de la operacion encubierta, que debe hacerse

por escrito, se debe indicar la descripcion del hecho que se investiga indicando € o los

posibles delitos en que se incurre.
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Imposibilitar la consumacion de un delito. Los agentes encubiertos que tuvieren
conocimiento de la futura comisién de delitos de lesa humanidad, deberdn ponerlos en
conocimiento inmediato de las autoridades respectivas a efecto de evitar la comision de los

mMiSsMmos.

Individualizacion y detencion de los autores, participes o encubridores. De igual manera, en
lasolicitud de autorizacion de la operacién encubierta, debe indicarse cuando se conozca, €
nombre, sobrenombre o cualquier otra circunstancia que permita identificar a las personas
integrantes, presuntamente vinculadas a la organizacion criminal o las operaciones ilicitas

de las mismas.

Obtencion y aseguramiento de medios de prueba. Durante la operacion encubierta, los
fiscales deberan documentar la informacion que reciban verbamente de los agentes
encubiertos. Esta podra obtenerse mediante seguimientos, vigilancias, grabaciones de voces
de las personas investigadas, la utilizacion de micréfonos u otros mecani smos que permitan
tal finalidad, fotografias, grabaciones de imégenes, u otros métodos técnico cientificos que

permitan verificar lainformacion proporcionada por 10s agentes encubiertos.

5.3. Determinacion de las personas que pueden actuar como agentes encubiertos.

Existen diferentes opiniones acerca de que tipo de persona puede actuar o ser designada como

agente encubierto, a respecto se ha unificado criterio en definir que debe tratarse de un agente

estatal, Sin embargo existen tres posturas que se han planteado para establecer que tipo de agente

estatal es €l idoneo para desempefiar dicha labor; exponiéndose a continuacion las diferentes

aternativas:

La primera postura sostiene que e agente encubierto debe pertenecer Unicamente a las
fuerzas armadas del Ejército Nacional, en consecuencia esta postura excluye a los

miembros de las fuerzas policiaes civiles, como posibles agentes encubiertos.
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" La otra alternativa sefida que la designacion de los agentes encubiertos es una funcion

exclusiva de los integrantes de las fuerzas policiales.

" Una tercera opcion se inclina por afirmar que el agente encubierto puede pertenecer a las
fuerzas armadas del Ejército Nacional o a las fuerzas policiaes civiles, pero también

pueden ser designados |os integrantes de un érgano administrativo estatal.

Laley contra la delincuencia organizada, Decreto nimero 21-2006 del Congreso de la Republica
de Guatemala, adopta la segunda postura, al establecer en e Articulo 22 que “Son agentes
encubiertos los funcionarios policiales especiadles que voluntariamente acepten e cargo a
solicitud del Ministerio Pablico”...

Con relacion a las anteriores aternativas y la citada disposicion legal, se considera como criterio
de la presente investigacion, que no debe restringirse la intervencién Unicamente a agentes
policiales en las operaciones encubiertas, pudiendo extenderse la designacién a los empleados o
funcionarios publicos de un 6rgano administrativo, especificamente quienes se desempefian en €
servicio aduanero guatemalteco, toda vez que dichos funcionarios y empleados poseen los
conocimientos especiales en materia aduanera, debido a que constantemente en razén de su
funcidn, se encuentran relacionados en actividades atinentes con el intercambio internacional de
mercancias en virtud gque corresponde a la Intendencia de Aduanas de la Superintendencia de
Administracion Tributaria, € control aduanero del flujo de mercancias, méxime s se toma en
cuenta que las organizaciones dedicadas a la narcoactividad, utilizan las exportaciones e
importaciones de mercancias como el medio més efectivo para traficar grandes cantidades de
drogas ocultas 0 simuladas en los productos que comercian a través del transito comercial

internacional .

En ese sentido resalta la conveniencia y necesidad gque los funcionarios que intervengan como
agentes encubiertos en esta &rea, tengan los conocimientos especiaes que requiere la actividad
aduanera, nociones que muy dificilmente poseen los agentes policiales en vista que se requiere de
un tiempo significativo de estudio tedrico y practico respecto del funcionamiento del sistema

aduanero y su legidacion especifica; por tal razén los funcionarios o empleados publicos del
55



servicio aduanero guatemalteco pueden jugar un papel importante, como agentes encubiertos, en
la desarticulacién de organizaciones dedicadas a la narcoactividad y por ende en las acciones

emprendidas contrala defraudacion y contrabando aduaneros.

5.4. Autoridad encargada de disponer la autorizacion de las operaciones encubiertas y la

designacion del agente encubierto.

La figura del agente encubierto plantea la problemética de establecer cua es la autoridad

encargada de disponer la utilizacién de este tipo de método especial de investigacion.

Como seindicé a inicio del presente capitulo, la ley contra la delincuencia organizada, Decreto
numero 21-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala, se inclina por conferir a Ministerio
Pdblico, concretamente al Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico, la
autorizacion de las operaciones encubiertas y la designacion del agente encubierto, de
conformidad con lo regulado en los Articulos 20, 21 y 22, que determinan: “Articulo 20.
Autorizacion de métodos especides de investigacion. Las operaciones encubiertas... serén
autorizadas por € Fiscal Genera de la Republicay Jefe del Ministerio Publico...” “Articulo 21.
Operaciones encubiertas. Se entenderda por operaciones encubiertas, aquellas que realizan agentes
encubiertos con la finalidad de... con estricto control del Ministerio Pablico.” “Articulo 22.
Agentes encubiertos. Son agentes encubiertos los funcionarios policiales especides que
voluntariamente, a solicitud del Ministerio Pablico, se les designe una funcién con la finalidad
de...”

Asimismo, como ya se indicO, nuestro criterio difiere del contemplado en las normas descritas,
visto que tal como se encuentraregulado en laley, no se asegura el control jurisdiccional sobre la
actuacion del agente encubierto y en general de las operaciones encubiertas, toda vez que de
conformidad con el Articulo 45, 46 y 47 del Codigo Procesal Penal, corresponde a los jueces de
primera instancia, narcoactividad y delitos contra el ambiente, el control jurisdicciona de la
investigacion efectuada por e Ministerio Publico, quien tiene la facultad de practicar la
averiguacion de delitos, con intervencion de los jueces de primera instancia como contralores

jurisdiccionales.
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En ese orden de ideas, a efectuarse un andlisis objetivo de los Articulos que regulan la
autorizacién de operaciones encubiertas y designacion de agentes encubiertos, en laley contrala
delincuencia organizada, Decreto niUmero 21-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala,
claramente se advierte que dicha autorizacion conlleva una serie de limitaciones a garantias
individuales y constitucionales, que necesariamente necesitan autorizacion judicial; por jemplo:
El Articulo 23 de la ley contra la delincuencia organizada, que regula las facultades de los
agentes encubiertos, indica: “Para el objeto de la presente Ley, los agentes encubiertos estaran
facultados para intervenir en el trafico comercial, asumir obligaciones, ingresar y participar en
reuniones en €l lugar de trabgjo o domicilio del imputado o lugares donde €l grupo delictivo
organizado lleve a acabo sus operaciones o transacciones.” Estd4 claro que a raiz de la
autorizacion de la operacién encubierta por parte del Fiscal General de la Republica 'y Jefe del
Ministerio Publico, se le otorgan a agente encubierto, entre otras, la facultad para ingresar al
domicilio del imputado, hecho que notoriamente es contrario a lo normado por la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 23 que refiere: Inviolabilidad de la
vivienda. “Lavivienda es inviolable. Nadie podra penetrar en morada gjena sin permiso de quien
la habita, salvo por orden escrita de juez competente en la que se especifique € motivo de la
diligencia...” Por otro lado el Articulo 47 de la ley de mérito establece: “Cesacion de entregas
vigiladas y operaciones encubiertas. El Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio
Pablico, podra resolver en cualquier momento la cesacion de las operaciones encubiertas..., la
detencion de los participes en e hecho... poniéndolos a disposicion de juez competente...” Se
evidencia de nueva cuenta una restriccion alos derechos que garantiza la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, en virtud que de forma expresa se autoriza al Fiscal Genera de la
Republica 'y Jefe del Ministerio Publico, confiriéndole la facultad para ordenar la detencion de
personas; potestad que Unicamente corresponde a la autoridad judicia competente de

conformidad con el Articulo sais constitucional.

Como inferencia de lo anterior, es preciso tomar en cuenta que nuestras leyes regulan el principio
de supremacia constitucional, es decir, que cualquier norma que contradiga lo establecido en la
ley constitucional es nula de pleno derecho, dicho principio se encuentra recogido en € Articulo
44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, a afirmar que: “... Seran nulasipso

jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan,
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restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucién garantiza.” En ese sentido, que el Fiscal
General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico, sea el competente para autorizar las
operaciones encubiertas y la designacion del agente encubierto, resulta ademés de ilegal,
peligroso y arriesgado, para e resultado de la investigacion en un proceso penal, en virtud que
cualquier operacion encubierta realizada, podria ser objeto de acciones de inconstitucionalidad
por parte de personas interesadas en echar por la borda toda la investigacion efectuada con la
finalidad de que no sea tomada en cuenta por un tribunal de sentencia penal y con ello procurar la
impunidad de los imputados, en detrimento de la credibilidad de las instituciones que conforman

el sector justicia guatemalteco.

Aunado a las incongruencias legales acotadas, debe tomarse en cuenta también que la figura del
Fiscal General de la Republica'y Jefe del Ministerio Pablico, actuamente no goza de ninguna
credibilidad, toda vez que se ha politizado la designacion de dicho funcionario gubernamental,
quien debido al compadrazgo y dependencia existente, termina por alinearse a las conveniencias
del gobierno de turno, como ha sucedido en este Ultimo periodo del Fiscal Genera de la
Republicay Jefe del Ministerio Publico, que se ha dedicado gran parte de recursos en perseguir
politicamente a funcionarios de gobiernos anteriores, de tal suerte que concederle a dicho
funcionario la potestad de autorizar operaciones encubiertas y designar agentes encubiertos,
puede ser utilizada de forma distinta, subjetivay arbitraria, rifiiendo con los fines paralos que fue
creada; siendo distinto €l caso y 1o que no ocurriria con los jueces de primera instancia, quienes
congtitucionalmente son independientes en el gercicio de sus funciones y Unicamente estan
sujetos a la Constitucion de la Republica 'y a las leyes, sin que ninguna otra autoridad pueda

intervenir en laadministracion dejusticia.

Por otro lado, por laforma como se encuentra redactada la ley contra la delincuencia organizada,
el juez de primera instancia préacticamente no tiene ningin control sobre los casos en los que
puede autorizarse 0 no una operacion encubierta, es mas ni siquiera puede enterarse que en un
determinado caso se realizd una operacion encubierta'y que sus resultados fueron negativos por
haber sido permitida sin existir realmente motivos que justificaran su autorizacion; es decir que
dificilmente e Fiscal Genera de la Republica y Jefe del Ministerio Publico rechazarda una

solicitud de autorizacién de operacién encubierta que le formule un fiscal en un caso
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determinado, aungue no se cuente con suficiente fundamento, en virtud que no existe
independencia entre quien formula la peticion y quien la resuelve en tal sentido se encuentra

parcializado y se compromete su objetividad a momento de resolver.

Ademés el Ministerio Publico se ha caracterizado por la deficiencia en sus investigaciones, la
incapacidad y la falta de criterio en dirigir eficientemente a la Policia Nacional Civil en materia
investigativa, 10 que conduce a una pobre aportacion de pruebas en un juicio pena y como
consecuencia de ello se produce la absolucién de los acusados en un debate oral y publico, por
tales motivos, ninguna forma se garantiza adecuadamente e control que deben gercer los
fiscales, sobre la actuacién de los agentes encubiertos y las operaciones investigativas que estos
realicen, lo que podria repercutir en abuso de funciones de |os agentes encubiertos, situacion que
se evitaria s un juez de primera instancia gerciera e control jurisdiccional de las operaciones

encubiertasy de los agentes encubiertos.

54.1. Requisitos de la solicitud de la operacion encubierta.

La solicitud de una operacién encubierta debe dirigirse por escrito a Fiscal Genera de la
Republicay Jefe del Ministerio Publico, por parte del agente fiscal encargado del caso, por un
plazo maximo de seis meses renovable cuantas veces sea necesario, sin que el plazo total de la

operacion exceda de un afio.

Para tal efecto, e Articulo 27 de la ley contra la delincuencia organizada, Decreto nimero 21-

2006 del Congreso de la Republica, establece que el escrito debe contener:

" Descripcion del hecho que se investigaindicando el o los posibles delitos en que se incurre.

" Antecedentes que permitan presumir que la operacion encubierta facilitara la consecucién
de los objetivos que se persiguen en la ley contra la delincuencia organizada; la
justificacion del uso de la medida, fundamentando su necesidad por la probabilidad de que
mediante e sistema ordinario de investigacion no se lograra la obtencion de una

informacion necesariay determinante.
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Con respecto a este punto, la ley sefida que la autorizacion de operaciones encubiertas tendra
lugar por la probabilidad de que e sistema ordinario de investigacion no lograra la obtencion de
la informacién necesaria, |0 cual no significa que deba haberse agotado previamente todas las
alternativas investigativas posibles antes de recurrir a esta técnica, sino que se debera evaluar, en
el caso concreto, S nO se cuenta con otras técnicas investigativas que aseguren €l éxito de la
investigacion. En este caso serd decision del Fiscal General de la Republicay Jefe del Ministerio
Pablico sopesar la posibilidad de que se pueda lograr su cometido mediante aquellos medios de
prueba que podriamos Ilamar tradicionales, y s del andlisis efectuado estimare que éstos no
resultaran eficaces, entonces justificar la autorizacion de la operacion encubiertay la designacion

de un agente encubierto.

Laley también exige que se justifique € uso de esta medida, radicando tal fundamentacion en la
necesidad de la misma, a respecto se considera que dicha exigencia no implica necesariamente
gue se haga una exhaustiva descripcion del proceso intelectual que llevo a Fiscal General de la
Republicay Jefe del Ministerio Publico aresolver en determinado sentido; el requisito se cumple
siempre que guarde relacion con los antecedentes que le sirven de causa 'y sean congruentes con

el punto que decide.

" En términos generales, las actividades que € agente encubierto desarrollara para la
obtencion de la informacion y los métodos que se utilizardn para documentar la

informacion recabada por 10s agentes encubiertos.

" La identidad ficticia que asumiran las funciones de los agentes encubiertos que
intervendran en la operacion; laidentidad real sera Unicamente del conocimiento del fiscal
encargado del caso.

" En plica cerrada la identidad real del agente encubierto, la que quedara a resguardo del
Fiscal Genera de la Republicay Jefe del Ministerio Publico sin que éste pueda conocer €l

contenido, salvo caso necesario a darse por terminada la operacion.

A fin de asegurar € éxito de la actuacion encubierta, la ley establece el riguroso secreto de la

designacion de un agente encubierto, sin embargo a darse por terminada la operacion y en caso
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necesario si puede ser conocida la identidad real del agente encubierto, un gjemplo podria ser
cuando resulte absolutamente imprescindible como prueba recibir la informacién obtenida por €l
agente encubierto, la cual sera aportada con la declaracion testimonial del agente encubierto.
Ahora bien, el hecho de que la intervencion del agente encubierto hubiese permitido orientar la
investigacion para readlizar allanamientos y detenciones, no significa necesariamente, la
imprescindibilidad absoluta de su declaracion testimonia, méxime si se tratare de hechos de los
que no fue testigo.

Otra cuestion problemética que presenta la intervencion de un agente encubierto es determinar si
su actuacion es voluntaria u obligatoria. Laley contra la delincuencia organizada, se inclind por
la primera alternativa, disponiendo en su Articulo 22, que “Son agentes encubiertos los
funcionarios policiales especiaes que voluntariamente, a solicitud del Ministerio Publico, se les
designe unafuncién...” El fundamento de esta voluntariedad radica en la comprometida, dificil y
peligrosa funcién que significa infiltrarse en una organizacion delictiva, en la que debe utilizar
una identidad falsa, cambiar su acostumbrado ritmo de vida, separarse, en muchos casos, de su
nucleo familiar e incluso, llegar a delinquir para ganarse la confianza de los integrantes de la
organizacion, lo cual aconsgja que tal actuacion sea una decision persona del agente, que

valoraraladecision de cumplir con su deber y los riesgos personaes que ello le implicara
" Cuando se conozca, el nombre, sobrenombre, o cualquier otra circunstancia que permita
identificar a las personas o integrantes presuntamente vinculadas a la organizacion criminal

o0 las operacionesilicitas de las mismas.

" Los elementos adicionales que solicite el Fiscal General de la Republica y Jefe del
Ministerio Publico.
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54.2. Requisitos de la resolucién de autorizacion de operaciones encubiertas.

El Fisca Genera de la Republica y Jefe del Ministerio Publico deberd conocer y resolver en

forma inmediata la solicitud planteada por el fiscal y de conformidad con el Articulo 28 de laley

contra la delincuencia organizada, Decreto 21-2006 del Congreso de la Republica, a resolver

debe observar los siguientes requisitos:

La determinacion de los agentes encubiertos que participaran en la operacion.

Indicacion de las actividades generales que se autoriza realizar durante la operacion
encubierta y los métodos que se utilizaran para documentar la informacién que

proporcionen |os agentes encubiertos.

El objeto y €l plazo por e cual se autorizala operacion encubierta

La obligacion de informar verbalmente cada 30 dias a Fiscal Genera de la Republicay
Jefe del Ministerio Pablico sobre el desarrollo de las actividades realizadas por |os agentes
encubiertos, para verificar si la medida estd cumpliendo con la finalidad perseguida 'y con
las reglas establecidas en la ley contra la delincuencia organizada, para la utilizacion de la
medida. Para el efecto el Fiscal General de la republica y Jefe del Ministerio Publico,
convocara a una audiencia privada para que € agente fiscal a cargo del caso informe
verbamente sobre el avance de la investigacion y la informacion recabada hasta €l
momento; podra exigir en cualquier momento que se le exhiba la documentacion y medios

de prueba que respalden el informe.

La prohibicion expresa de que los agentes encubiertos provogquen la comision de delitos

paralograr una eventua detencion o procesamiento de cualquier persona.
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Este Gltimo requisito es de vital importancia en la préctica de las operaciones encubiertas, por su
repercusion en la sentencia de un Tribunal, de hecho laley contrala delincuencia organizada, |0
prohibe también en los Articulos 21, segundo parrafo, numeral uno y 30 inciso €). Su origen se
debe a la doctrina conocida como “entrapment o entrampamiento”, que se puede exponer del
siguiente modo: “La concepcion y planteamiento de un delito por parte de un funcionario con €l
fin de que sea cometido por quien no lo habria hecho de no ser por el engafio o la persuasion del

funcionario, exime de responsabilidad criminal a quien lo comete.”

Para Rendo, “El entrampamiento puede ser visto desde una Optica subjetiva u objetiva, puntos de
vista con los cuales el Estado ha tratado de confrontar €l interés publico en perseguir a los

criminales con el de los acusados en protegerse de conductas inconstitucionales.

La defensa de entrampamiento desde el punto de vista subjetivo enfocaba el caso desde la Optica
de si el acusado estaba dispuesto a cometer €l crimen antes de la induccion del gobierno. Si esto
ocurria entonces habia una predisposicion y aquél no era responsable de la conducta criminal
llevada a cabo por €l provocado. Es decir, se enfocaba la cuestién exclusivamente sobre la

predisposicion del acusado, siendo irrel evante la naturaleza de la conducta policial involucrada.

Por otro lado, quienes ponen énfasis en e Ilamado criterio o test objetivo, expresan que la
defensa de entrampamiento deberia enfocar el problema en la conducta del gobierno y sus

agentes, de tal forma de comprobar que el comportamiento de éste fue ilegal e impropio.

En suma, mientras que para unos la desincriminacién de quien ha sido objeto de entrapment se

debe a su ausencia de predisposicion para cometer el delito, para los otros obedece a la

inadmisibilidad del método empleado por la autoridad para comprobar e hecho” .**

¥ Rendo, Ob. Cit; pags. 10y 11.
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5.5. Modalidades de la actuacion del agente encubierto.

La actuacion encubierta presenta dos supuestos diferentes:

" La incorporacion del agente a una organizacion ddlictiva. En esta primera forma de
actuacion el agente asume la calidad de integrante de la organizacién, en cualquiera de sus
niveles, obviamente, cuanto mas alto sea el nivel a cual € agente llega a acceder, més

significativa seré lainformacion que pueda obtener.

" La participacion criminal del agente en agun delito: Durante su actuacion el agente
encubierto puede redlizar conductas délictivas a fin de ganar |a confianza de los integrantes
de la organizacion o incluso, cumpliendo oOrdenes de los mismos, pudiendo ser esta

participacion de cualquier tipo, es decir, como autor o complice.

L os datos que vaya recopilando el agente encubierto através de la operacién encubierta deben ser
puestos en conocimiento inmediato de | as autoridades respectivas, por tal motivo no es condicion
que esta informacién sea brindada personalmente por e agente encubierto, lo mas apropiado es
que la fuerza de seguridad policia a la que pertenezca € agente, disponga la manera mas
conveniente para contactarse con € mismo, recibir los datos, que luego serdn comunicados a
fiscal del Ministerio Pablico encargado del caso; Asi lo dispone €l Articulo 25 delaley contrala
delincuencia organizada. También el fiscal encargado del caso tiene la obligacion de informar
verbalmente cada 30 dias al Fiscal Genera de la Republicay Jefe del Ministerio Pablico, sobre el
desarrollo de las actividades realizadas por los agentes encubiertos, para verificar si la medida
estd cumpliendo con lafinalidad perseguiday con las reglas establecidas, paratal efecto, el Fisca
General de la Republicay Jefe del Ministerio Piblico, convocara a una audiencia privada, para
que e agente fiscal a cargo del caso, informe verbalmente sobre €l avance de lainvestigaciony la
informacion recabada hasta el momento; podra exigir en cualquier momento que se le exhiba la

documentacion y medios de prueba que respalden €l informe.
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5.6. Exencién de responsabilidad penal del agente encubierto.

Una de las consecuencias més caracteristicas de la actuacion del agente encubierto es la

posibilidad de que éste cometa alguin delito durante la misma.

Se plantea entonces la cuestion de establecer s relne las condiciones para endilgarle
responsabilidad penal por su conducta ilicita, ya que por un lado se le ordena a través de una
decision judicial, infiltrarse en una organizacion dedicada a cometer delitosy por otra parte, corre

serio riesgo de consumar o participar en alguno de éstos delitos.

En estos casos se ha pensado que resulta conveniente y justo eximir de responsabilidad penal a
agente encubierto, solucion que ha adoptado nuestra legislacion a igual que otras legislaciones

comparadas que regulan €l instituto del agente encubierto.

Se encara entonces el dilema, visto desde la perspectiva de la teoria del delito, si se trata de un
elemento negativo del delito o de una eximente penal. La primera opcién es considerar que se
trata de una excusa absolutoria, es decir, una causa personal que excluye la aplicacion de la pena,
por una cuestion de politica criminal, y por ende de carécter netamente individual. En este caso la

conducta del agente encubierto seratipica, antijuridicay culpable, pero no se aplicara pena.

La otra dternativa consiste en entender que se trata de una causa de justificacion, es decir, €
elemento negativo de la antijuridicidad, por lo cua en este caso la conducta sera tipica, pero no

llegarda constituir unilicito penal.

Laley contra la delincuencia organizada, Decreto nimero 21-2006 del Congreso de la Republica
de Guatemala, opto por la primera postura, la cua se encuentra sefidlada en el Articulo 30 que
indica: “Estar4 exento de responsabilidad penal, civil y administrativa, el agente encubierto que
incurra en actividades ilicitas necesarias para el cumplimiento de su cometido siempre que retinan
las siguientes condiciones...” Del andlisis de dicho texto legal, se vislumbra que laley subordina

laimpunidad del agente encubierto a hecho que exista una relacién directa entre el delito que se
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comete y su actuacion encubierta; en consecuencia si el delito no tiene ninguna vinculacion con

dicha actuacién, no se aplicarala excusa absolutoria.

La ley determina asimismo las condiciones que debe reunir la actuacion del agente encubierto

cuando cometa algun delito, siendo las siguientes:

Que su actuacion cuente con autorizacion previa del Fiscal General de la Republicay Jefe
del Ministerio Publico

Que su actividad esté dentro de los lineamientos determinados por € Ministerio Pdblico en

el giercicio deladireccion de lainvestigacion.

Que €l agente encubierto informe periodicamente a fiscal encargado del caso y a sus

superiores, sobre los actosy diligencias que realice y € resultado de los mismos.

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

de sus superioresy otros agentes.

Que €@ agente encubierto no motive, induzca o provoque la comision delictiva de algun

miembro de la organizacion criminal o de otras personas.

Que las actividades no estén orientadas a lucro o beneficio personal del agente encubierto

0 de sus parientes dentro de los grados de ley.
Que las actividades no consistan en los hechos punibles siguientes: delitos contra la vida,

plagio o secuestro, tortura, lesiones especificas, graves o gravisimas, delitos de violacion y
abusos deshonestos.
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Otro aspecto que no se tomo en cuenta en laley contrala delincuencia organizada es el relativo al
tema de la exencion de la responsabilidad del agente encubierto y especificamente de la
responsabilidad penal; siendo € caso de que durante su actuacion, el agente encubierto resultare
detenido por un delito que haya cometido en el marco de la misma; en vista que €l juez no tiene
conocimiento legal de la actividad que realiza e imputado y tampoco un procedimiento
establecido para resolver su situacion juridica, en ese sentido no puede otorgérsele ningun
beneficio dentro del proceso penal, por su actuacion como agente encubierto, de alli que sereitera
el criterio y conveniente que es justificable que la autorizacion de la actuacion de un agente

policial en operaciones encubiertas penda de un érgano jurisdiccional.

En otras legislaciones comparadas como la Argentina, si se contempla tal posibilidad y al
respecto regula “cuando el agente encubierto hubiese resultado imputado en un proceso, hara
saber confidencialmente su carécter al juez interviniente, quien en forma reservada recabara la
pertinente informacion a la autoridad que corresponda, una vez confirmado €l caracter de agente

encubierto, e juez podra resolverlo sin develar laverdaderaidentidad del imputado”.*

5.6.1. Sancion del agente encubierto.

Laley contra la delincuencia organizada, Decreto nimero 21-2006 del Congreso de la Republica
de Guatemala, contempla también sanciones para |os agentes encubiertos que no cumplan con las
condiciones impuestas, para €l efecto preceptia el Articulo 31. “El agente encubierto que cometa
delito por extralimitarse en las actividades general es a que esta autorizado, sera sancionado con la

pena sefialada para € delito cometido aumentada en una cuarta parte.”

Corresponde a los agentes fiscaes ser los responsables de la direccion, desarrollo y
documentacion de la operacion encubierta. Si detectaren desviaciones 0 abusos en el desarrollo
de la operacién por parte de los agentes encubiertos, deberan suspender inmediatamente la

operacion e informar al Fiscal General de la Republicay Jefe del Ministerio Pablico los motivos

% | bid. pég. 6.
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delamismay s fuere procedente, deberd formular la acusacién respectiva para € procesamiento

del agente encubierto.

5.7. Medidas de proteccion y beneficios para el agente encubierto:

Derivado de la actividad riesgosa que representa la actuacion encubierta del agente encubierto al
infiltrarse en una organizacion criminal, resulta necesario y razonable brindarle proteccién legal y
porgue no, otorgarle beneficios por su valiosa colaboracion, en aguellos casos en que su identidad

sea descubierta

La ley Argentina que regula la figura del agente encubierto, referida por Rendo, dispone que
“cuando peligre la seguridad de la persona que haya actuado como agente encubierto por haberse
develado su verdadera identidad, tendr& derecho a optar por permanecer activo o pasar a retiro,
cualquiera fuese la cantidad de afios de servicio que tuviera. En este Ultimo caso se le reconocera
un haber de retiro igual a que le corresponda a quien tenga dos grados mas del que €l tiene’. A
través de este sistema se faculta a propio agente encubierto que ha sido descubierto a decidir
sobre su futuro, pudiendo optar por permanecer en la fuerza policial o pasar a retiro, con un
régimen especia en cuanto a afos de antigliedad y remuneracion a percibir. Sin perjuicio de ello
y afin de neutralizar esa situacion de peligro, también contempla la posibilidad de disponer de
ciertas medidas de proteccion para el agente encubierto y su familia, similares a las que se

brindan alos testigos e imputados.’®

Lamentablemente en la ley contra la delincuencia organizada, Decreto nimero 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemal a, no se contempla ninguna medida de proteccién para el
agente encubierto en € caso que fuere descubierta o estuviere comprometida su identidad real, asi
tampoco se contemplan beneficios por su colaboracion, con lo cua no se incentiva la
participacion de los agentes policiales en las operaciones encubiertas o bien a carecer de
beneficios, se corre €l riesgo que el agente policial que actie como agente encubierto busque su

propio bienestar a margen de su actuacion legalmente autorizada. Es imprescindible que se tome

2| bid. pag. 7.
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en cuenta esta omision en los reglamentos que de la ley contra la delincuencia organizada emita
el Organismo Ejecutivo, para garantizar la seguridad del agente encubierto y su familiay se

estimule su colaboracién a efecto de que se cumplan los fines de lainstitucion.

De alguna manera por laforma de aportacion de la prueba de la actuacion encubierta, es decir, en
forma testimonial, pudiese aplicérsele la proteccion contemplada en la ley para la proteccion de
sujetos procesales y personas vinculadas a la administracion de justicia penal, Decreto niUmero
70-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, que persigue dentro de sus fines otorgar
proteccion judicia a las personas que contribuyan en los procesos penales, como e caso de los

testigos con el propésito de garantizar laviday seguridad respecto de él y su entorno familiar.

A través de esta ley se cred e Servicio de Proteccién de Sujetos Procesdes y Personas
Vinculadas a la Administracion de Justicia, que funciona dentro de la estructura del Ministerio
Pdblico, a través de la cua se otorga proteccion a funcionarios y empleados del Organismo
Judicial, fuerzas de seguridad civil y funcionarios o empleados del Ministerio Pablicos, a los
testigos, peritos, consultores, querellantes adhesivos, periodistas y personas sujetas a riesgos por

intervenir en procesos penales.

El Sistema de Proteccion se encuentra integrado por e Consgjo Directivo y la Oficina de

Proteccion y comprende |os siguientes beneficios:

Proteccion del beneficiario con personal de seguridad

" Cambio de lugar de residencia del beneficiario, incluyendo gastos de vivienda, transporte y

subsistencia.

" Proteccion con personal de seguridad en laresidencia o lugar de trabajo del beneficiario.

= Cambio de identidad del beneficiario.

" Cualquier otro tipo de beneficio estimado necesario por el Consgjo Directivo.
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Para gozar de estos beneficios, se debe presentar una solicitud escrita por el fiscal encargado del
caso a la Oficina de Proteccion, la que analiza € expediente y si 1o estima necesario otorga los
beneficios sefialados, tomando en cuenta ademés, |os aspectos a que se refiere €l Articulo 11 de
dicha ley, previendo la ley que dichos beneficios puedan extenderse cuando sea necesario, a
conyuge o conviviente, padres, hijos, hermanos y cualquier otra persona ligada a beneficiario y

gue esté expuesta a riesgo por las mismas causas.

A pesar de existir el programa descrito, en lareaidad no funciona como unainstitucion eficiente,
toda vez que € presupuesto que le ha asignado el Ministerio Piblico es limitado, debido a las
propias carencias de dicha institucion, en ese sentido de acoger en ese programa a los agentes
policiales que participen como agentes encubiertos, tendria que incrementarse l0s recursos
econdmicos asignados a dicho programa, pues caso contrario se estaria dejando en estado de
indefension a dichas personas respecto de la infraestructura y cuantiosos recursos con que

cuentan las organizaciones criminales.

5.8. Instituciones relacionadas con el agente encubierto.

5.8.1. Agente provocador.

Es el antecedente histérico mas importante del agente encubierto, en la actualidad se utiliza dicha
expresion para referirse a los casos en que el agente induce a otro a cometer un delito o
contribuye a su gjecucion con actos de autoria de auxilio, 1o que lleva a cabo sin intencion de
lesionar ni poner en peligro € bien juridico afectado, ni lograr satisfacer ningun interés personal,

sino paralograr que el provocado pueda ser sancionado por su conducta.

A diferencia del agente encubierto, que es utilizado como parte de una técnica especiad para
combatir ciertos delitos, el agente provocador es quien induce a cometer un delito para condenar
al provocado. Ya se indico anteriormente que laley contra la delincuencia organizada, prohibe a

agente encubierto provocar la comision de delitos.
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5.8.2. El informante.

Se denomina asi a aquella persona cuyos datos son reservados, que confidencialmente brinda
material informativo acerca de ilicitos, prestando ayuda a los funcionarios policiales en la
investigacion del delito. Asi un informante es cualquier persona, no agente de la autoridad, que

suministrainformacion sobre actividades delictivas, ya sea en forma ocasiona o constante.

La mayoria de los informantes proviene de los medios criminales. Son personas cuyas
motivaciones y conductas de por si generan dudas; su colaboracion es interesada debido a que
tratan de obtener € olvido por parte de la autoridad, de imputaciones que se le endilgan;
asimismo desean castigar a competidores, enemigos, o recibir dinero en pago por sus informes,

sin que lesimporte respetar principios legales, mintiendo impunemente acerca de sus técticas.

Asi pues € precio que hay gque pagar para obtener la cooperacion de los informantes puede ser
ignorar el gquebrantamiento de la ley que muchas veces llevan a cabo para mangjar determinadas
situaciones en beneficio propio. Por otra parte, los conocimientos que el informante tenga de la

policia también pueden valer en el mundo criminal.

Esta figura ha sido la predominante en nuestro medio, toda vez que es muy utilizada la seccién de
investigaciones criminol 6gicas de la Policia Naciona Civil y principalmente por el Departamento
de Investigaciones de Narcoactividad de la misma institucion, sin embargo como ya se indico las
desventgjas superan las ventgjas, en virtud que no se tiene control sobre ellos ni de sus verdaderas
intenciones, pues en muchas ocasiones las informaciones que transmiten son erréneas y
anicamente tienen como proposito desviar la atencion de la fuerza policial sobre acciones ilicitas

realizadas por ellos mismos en otros puntos.

5.8.3. El arrepentido.

Se conoce con el nombre de “Derecho penal premial” a una concepcion moderna mediante la
cual la pena que sigue a la comision de un delito no se aplica 0 simplemente se atenlia, o que

resulta ser unaforma sui géneris de despenalizacion.
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Laley contra la delincuencia organizada, Decreto nimero 21-2006 del Congreso de la Republica
de Guatemala, contempla esta institucion en el titulo quinto “Colaboradores’, capitulo primero
“Colaboracion en la persecucion pena de la delincuencia organizada’, Articulo 90, que
establece: “Derecho penal premial. La persona que ha participado en un hecho delictivo, sea 0 no
integrante de un grupo delictivo organizado, que preste ayuda o colaboracion eficaz para la
investigacion y persecucion de miembros de grupo delictivo organizado, podré recibir los

beneficios otorgados en la presente ley.”

En esta concepcion se enmarca la figura del arrepentido y esta relacionada con los beneficios
acordados para quienes colaboran con lajusticia en lainvestigacion de ciertos tipos de delitos. Se
trata efectivamente de colaboradores que a cambio de beneficios procesales brindan informacion

que permite luchar contra el crimen organizado.

L os beneficios que contempla le ley contrala delincuencia organizada, por su colaboracion eficaz

son los siguientes:

" El criterio de oportunidad o la suspension condicional de la persecucion penal.

" Lano persecucion pena o el sobreseimiento del yainiciado.

" La rebaja de la pena en dos terceras partes a quien se encuentre cumpliendo condena, o la
extincion de la misma cuando larebaja en dos terceras partes haga efectiva el cumplimiento

delapena.

Para gozar de dichos beneficios se requieren de ciertos parametros y condiciones gque regula la

mismaley.

La incorporacion de esta figura en algunas legislaciones ha sido duramente criticada por juristas
de renombre, Angel Daniel Rendo, refiriéndose a una norma similar en la legislacion argentina
menciona las siguientes criticas que se esgrimieron: “El Doctor Arslanian expresd que se trataba

de un modelo erréatico debido a que era asistemético con € régimen de gercicio de la accién
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pena dentro del proceso, dando cabida a principio de oportunidad en la esfera del Ministerio
Pablico, ya que quedaba facultado en ciertos y determinados supuestos legales, a decidir en que
casos no iba a perseguir o solicitar pena con respecto de quien colaborara o hiciera un aporte con
algun grado de utilidad. También afirmo6 que la norma resultaba inconstitucional pues afectabala
garantia del debido proceso y € principio de igualdad.” “El Doctor Terragni, expresd que €
arrepentimiento se basaba en una declinacion moral por parte del Estado, ya que aceptaba una
transaccion con una persona que en principio seria un delincuente involucrado en un hecho
ilicito.” “Por su parte e Doctor Gordo, citando a Carrara expresd que repugna que la ley
determine con anticipacién que cuando confiese en perjuicio propio o de sus complices tendra un
atenuante de pena, porque esa horma parece una transaccion con € delito, ofende e sentido
moral de algunos y hace que haya un incentivo para la delincuencia” Y por udltimo “El Doctor
Maier sefiala que consistia en una compra de impunidad que realizaba una persona que no estaba
arrepentida de nada sino que negociaba desde una situacion de inferioridad y 1o curioso era que
obtenia mas ventgjas cuando era mas inmoral. Cuanto mas comprometido estaba con e delito,
cuando més injusta era su conducta, cuanto mayor era € contenido de su proceder, méas datos

tenia para ofrecer; en consecuencia tenfa mas perspectivas de obtener impunidad.”*®

Para concluir, cabe sefidar que hay quienes observan en la legislacion premial, que abarca alos
arrepentidos, una evidente violacion del principio retributivo de la pena, considerando las
medidas premiales bajo un angulo ético, evaluando la reconversion de |os beneficiarios como una

operacion cinicamente utilitaria.

5.8.4. Laentregavigilada.

La institucion de la entrega vigilada es una figura que guarda estrecha relacion con el agente
encubierto, debido a que en la mayoria de los casos intervienen agentes encubiertos para su
realizacion. En nuestro medio guatemalteco suele confundirse la institucion de la entrega vigilada
con operativos montados y controlados por las fuerzas policiales en la via publica, derivado de

informaciones facilitadas por colaboradores, pero la entrega vigilada es una técnica de

% 1bid. pags. 17y 18.
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investigacion que reline caracteristicas distintas, toda vez que su esencia o propdsito radica en
conocer a los integrantes de las organizaciones criminales que operan en dos 0 mas paises,
mientras que en los operativos policiaes referidos, su propdsito Unicamente es lograr 1a captura

de quienes se encuentran participando en € ilicito penal.

Este método o técnica investigativa, se encuentra incluido también en la ley contra la
delincuencia organizada, Decreto nimero 21-2006, del Congreso de la Republica de Guatemala,
que lo define en e Articulo 35 como: “Entregas vigiladas. Se entendera por entrega vigilada el
método de investigacion que permite el transporte y transito de remesasiilicitas o sospechosas, asi
como de drogas 0 estupefacientes y otras sustancias, materiales u objetos prohibidos o de ilicito
comercio, que ingresen, circulen o salgan del pais bagjo la estricta vigilancia o seguimiento de
autoridades previstas en la presente ley. Este método se utilizard con el fin de descubrir las vias
de trénsito, el modo de entrada y salida del pais, € sistema de distribucion y comercializacion, la
obtencion de elementos probatorios, la identificacién y procesamiento de los organizadores,

transportadores, compradores, protectores y demas participes de las actividades ilegales.”

Al igua gque las operaciones encubiertas, las entregas vigiladas son autorizadas por e Fiscal
Genera de la Republica y Jefe del Ministerio Publico, que por los motivos esgrimidos en su

oportunidad, no resulta ser lamejor practica procesal.

5.9. Criticasrespecto delafiguradel agente encubierto.

En el aspecto legal, la autorizacién de las operaciones encubiertas y la designacion de los agentes
encubiertos en la ley contra la delincuencia organizada, Decreto nimero 21-2006 del Congreso
de la Republica de Guatemal a; es la cuestion més criticada, en virtud que por los motivos que ya
se expusieron, es inconstitucional que recaiga en € Fiscal Genera de la Republica y Jefe del
Ministerio Publico la responsabilidad de estas autorizaciones, en ese sentido la opcion mas
acertada seria que la direccion de las investigaciones llevadas a cabo mediante € uso de este
método de investigacion deberian estar en manos del Ministerio Pablico, como organo titular de

la accion penal, quedando en responsabilidad del drgano jurisdiccional, la autorizacion de las
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operaciones encubiertas y designacion de agentes encubiertos, a efecto de gjercer el control de la
legalidad de los procedimientos.

Este doble control del accionar del agente encubierto por parte del agente fiscal encargado del
caso y del juez contralor, permitiria reducir al minimo el peligro de violaciones de garantias
congtitucionales y procesales de los imputados, asi como que el accionar del agente encubierto no

se aparte de su funcién especifica.

Otro aspecto que no se tomo en cuenta por € legislador en la ley de mérito, es e de que las
personas que voluntariamente acepten ser designados como agentes encubiertos, cuenten con una
capacitacion previay constante, debido a que se deben emplear técnicas especiales a momento
de encontrarse actuando en el interior de la organizacion criminal, para evitar poner en riesgo la
operacion y principalmente la propia vida, para o cua debe disponerse de una dependencia
especial paraello, que ademas se ocupe de la seleccidn de los mismos, con un riguroso andisis de
sus cualidades técnicas y personales, a los efectos de evitar improvisaciones en su tareay reducir

a minimo e peligro de corrupcion en el gercicio de sus funciones.

La proteccion del agente encubierto es también un tema que no se ha considerado en la ley,
degjando practicamente desamparados a quienes actien como tales, toda vez que debié haberse
previsto la creacion de una oficina especialmente encargada de la proteccion del agente
encubierto y su familia, visto que & servicio de proteccion de sujetos procesales y personas
vinculadas a la administracion de justicia penal, regulado en la ley para la proteccion de sujetos
procesales y personas vinculadas ala administracion de justicia penal, Decreto nimero 70-96 del

Congreso de la Republica de Guatemala, esinfuncional.

A nivel internaciona lo relativo ala cuestion de laimpunidad del agente encubierto es una de las

caracteristicas que hadado lugar alas mayores y més enjundiosas criticas en torno a esta figura.

Rendo, menciona agunas de ellas. “El Doctor Maier se manifestd en contra del agente
encubierto, argumentando que por primera vez en lalegislacion se daba la posibilidad de que se

mandara a una persona, autorizandola a cometer delitosy con una amplitud que practicamente no
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era conocida en € derecho, lo que transformaba a quien lo autorizara en autor mediato de los

delitos que se cometan”.

“El Doctor Sancinetti, por su parte, expresd que en e nombre de una eficacia pagada con la
ilegitimidad de los procedimientos, el propio Estado se vestia de delincuente y se lanzaba a
participar en € delito, introduciendo de esta forma criminales autorizados a delinquir por
resolucion fundada de un funcionario como autor mediato. A través del agente encubierto el
Estado se asociaba con e delito, perdonandose a si mismo, pero penando a sus socios. Al
referirse a aspecto ético, se preguntdé como podia reconocerse a si misma la sociedad como ente

moral, si a decir que combatia el delito, se transformaba en delincuente.”*’

5.10. Regulacion de lafiguradel agente encubierto en lalegislacion comparada.

5.10.1. En la Republica Argentina.

La forma de investigacion del agente encubierto se encuentra regulada en el ordenamiento legal
de la Republica Argentina por la ley 24.424, modificatoria de la ley 23.737 Régimen pena de
estupefacientes, que establece en el Articulo 31 Bis. Los presupuestos de procedencia, indicando
que durante el curso de una investigacion y a los efectos de comprobar la comisién de algun
delito previsto en la ley de estupefacientes 0 en e codigo aduanero, de impedir su consumacion,
de lograr laindividualizacion o detencion de los autores, participes o encubridores, o para obtener
y asegurar los medios de prueba necesarios, €l juez por resolucion fundada podra disponer, si las
finalidades de la investigacion no pudieran ser logradas de otro modo, que agentes de las fuerzas
de seguridad en actividad, actuando en forma encubierta realicen actividades como: Introducirse
como integrantes de organizaciones delictivas que tengan entre sus fines la comision de los
delitos antes referidos; participar en larealizacion de algunos de los hechos previstos en las leyes
indicadas. Sefiadlando ademés que la designacion debera consignar € nombre verdadero del
agente y lafasaidentidad con la que actuard en e caso, y serareservada fuera de las actuaciones

y con la debida seguridad.

| bid. pags. 12y 13.
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Ademés en los subsiguientes Articulos, regulalo relativo alaimpunidad del agente encubierto, la
voluntariedad para ser designado como agente encubierto y los beneficios que se le otorgan al
momento de peligrar la seguridad de la persona que haya actuado como tal, asi como las

sanciones paralos funcionarios que revelaren laidentidad real de un agente encubierto.

5.10.2. En Espaiia.

La técnica investigativa de operaciones encubiertas se encuentra normada en Espafia, en €
Articulo 282 Bis, de laley de enjuiciamiento criminal, ley organica 5-1999 de fecha 13 de enero
de 1999. Dicha ley regula como presupuestos previos para la autorizacion de agentes encubiertos
los siguientes: Que la investigacion afecte actividades propias de delincuencia organizada; que se
trate de una investigacion concreta; que exista una necesidad a los fines de la investigacion; que
la persona designada sea un funcionario de la policia judicial; que exista consentimiento del

funcionario designado.

Son competentes para la autorizacion del agente encubierto, €l juez de instruccidén competente, o
el Ministerio Fiscal, mediante resolucion fundada. La autorizacion de un agente encubierto
supone la apertura de un procedimiento judicia. El otorgamiento de la identidad supuesta del
agente encubierto, corresponde a Ministerio del interior, una vez autorizada por €l juez o fiscal

competente, por un plazo de seis meses, prorrogables por periodos deigua duracion.

La resolucién por la que se autoriza la actuacion de un agente encubierto con identidad supuesta
deberd ser fundada y reservada en donde se especifique la identidad supuesta y la identidad
auténtica del agente; las informaciones obtenidas por € agente encubierto se aportaran en su
integridad y de formainmediataa juez de instruccién competente, deberan adoptarse las medidas
procesales y policides necesarias para mantener reservada la identidad supuesta del agente
encubierto y su propia actuacion en el caso, las informaciones y actuaciones realizadas por €

agente se valoraran en conciencia por €l 6rgano judicia competente.
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Como marco de actuacién del agente encubierto, dicha ley regula que debera actuar bajo
identidad supuesta en todo lo relacionado con la investigacién concreta y participar en el tréfico
juridico y social bgjo tal identidad. Como limites a la actuacion del agente encubierto se regulala
provocacion a delito, actos de investigacion que afecten derechos fundamentales, actos de los

que se derive responsabilidad penal, salvo los supuestos tasados en esa ley.

Como posibilidades de actuacion del agente encubierto se regula, adquirir objetos, efectos o
instrumentos del delito, diferir o retrasar laincautacién de objetos, transportar |0s objetos, efectos
o instrumentos del delito, participar en el trafico juridico o social bajo tal identidad; como
medidas de proteccion del agente encubierto se regula que la resolucion judicial debe ser
reservada, €l mantenimiento de la identidad supuesta durante la investigacion, mantenimiento de
la identidad supuesta durante e proceso, exencion de la responsabilidad criminal, necesidad de

informe previo del juez autorizante para proceder penalmente contra el agente encubierto.

5.10.3. Regulacion legal del agente encubierto en Chile.

La figura del agente encubierto se encuentra regulada en el Articulo 34 de la ley 19366 de la
Republica Chilena, en donde se define la ingtitucion y se autoriza para utilizar esta técnica en
delitos relacionados con el narcotréfico. Segun la ley referida, € agente encubierto solo necesita
autorizacion de sus superiores para intervenir en una operacion encubierta 'y ocultar su identidad
oficial. Asi también en dicha ley se contempla de modo general algunas normas para la

proteccion de testigos, colaboradores y agentes encubiertos.

78



5.11. Regulacion de la figura del agente encubierto en la legislacion penal guatemaltecay

su importancia como instrumento para combatir €l flagelo de la narcoactividad.

La institucién del agente encubierto se encuentra regulada en la legislacion penal guatemalteca,
en el capitulo primero de titulo tercero de la ley contra la delincuencia organizada, Decreto
numero 21-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala, aprobada con fecha 19 de julio de
2006, vigente desde el 25 de agosto de 2006.

Particularmente, se considera en el presente trabajo de investigacion, que era méas conveniente
que la figura del agente encubierto fuera creada como parte de la ley contra la narcoactividad,
Decreto nimero 48-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, introduciéndola como una
reforma a dicha ley; debido a larelacion que dichainstitucion tiene con la narcoactividad, por ser
el ambito en que su aplicacion es de mayor utilidad y necesidad, por la sofisticada estructura de
las organizaciones criminales que operan en este ilicito de lesa humanidad. Distinto criterio
tomaron nuestros legisladores al haber instituido la figura del agente encubierto y las operaciones

encubiertas en laley contrala delincuencia organizada.

Las presiones por aprobar dicha ley fueron diversas, que acrecentaron a principios del afio 2006,
especialmente del sector gubernamental, empresaria y organizaciones de la sociedad civil, que
exigian del Organismo Legidlativo, la aprobacion de instrumentos legales que permitan combatir

de manerafrontal alas organizaciones del crimen organizado.

El proyecto de ley que posteriormente dio lugar a la aprobacion de laley contra la delincuencia
organizada, fue presentado por el diputado al Congreso de la Republica, licenciado Marco
Vinicio Cerezo Arévalo, asignandosele e nimero de registro 3322, iniciativa que tenia por
nombre “Ley contra el crimen organizado, €l terrorismo y actividades conexas’; conociendo la
propuesta e pleno del Congreso con fecha 31 de agosto de 2005. En principio lainiciativa de ley
no contemplaba la creacion de la figura del agente encubierto, la que fue introducida con
posterioridad y que cred controversias, entre juristas nacionales y funcionarios gubernamentales,
entre las que podemos destacar |as declaraciones del licenciado Algjandro Rodriguez del Instituto

de Estudios Comparados en Ciencias Penales, quien relaté que la figura del agente encubierto
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debe tener control judicial, en virtud que se esta hablando de una figura que puede incitar a la
realizacion de hechos delictivos y a no tener control judicial, cualquier policia podria hacerse
pasar como agente encubierto y cometer delitos; coincidiendo € criterio sustentado en el presente
trabajo en su totalidad, con el criterio del licenciado Rodriguez. Por € contrario una funcionaria
del Ministerio de Gobernacion, sefialaba que la figura del agente encubierto deberia ser regulada
por el Ministerio Pablico e incluso planteaba la posibilidad que la responsabilidad de autorizacion
fuera potestad del Ministerio de Gobernacién, lo que hubiese significado una monstruosidad
juridica y un retroceso abismal a medidas represivas por parte del Estado, afortunadamente ya
superadas. Indicaba, dicha funcionaria de manera errénea, que no se le puede proporcionar a un
juez toda la informacion sobre un agente encubierto, que estd corriendo riesgos, pues las
posibilidades de filtracion de la informacion aumentan. Que el agente encubierto deberia estar

bajo |a responsabilidad de un alto mando en el Ministerio o la Policia

Tales declaraciones generaron méas dudas y desconfianza, en vista que podria interpretarse que
existen intereses ocultos que pretenden que la figura del agente encubierto sea Unicamente
monopolio de quienes ostentan e control de la seguridad estatal y de esa manera solapar o
encubrir actividades refiidas con laley. Y de alguna manera la ley recogio este criterio, toda vez
que se descartd que fuera € juez contralor quien autorizara su utilizacion, confiriéndole dicha

facultad, como ya se expuso, a Ministerio Plblico como ente encargado de lainvestigacion.

Fue asi como después de cabildeos legislativos, consensos, discusiones, y reformas, el Congreso
de la Republica de Guatemala, aprob6 con fecha 30 de marzo de 2006, €l Decreto nimero 01-
2006, gque contenia la “Ley para combatir €l crimen organizado y la delincuencia comun”, que
entre otras regulaciones incluia la creacién de la innovadora figura del agente encubierto. Sin
embargo por un error intencional o deliberado, dicha ley contemplaba en € dltimo parrafo del
Articulo tres que quien cometiera cualquiera de los delitos que la misma ley considera de ato
impacto, sera sancionado con la mitad de la pena méaxima sefidlada para €l delito de que se trate,
es decir que en lugar de endurecer las penas para los delitos cometidos por organizaciones del
crimen organizado, éstas se reducirian a la mitad; o que provoco las inmediatas reacciones de

desaprobaciéon por parte de funcionarios de gobierno, del Colegio de Abogados y Notarios,
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Asociaciones de Juristas, y de las Organizaciones Sociales, quienes urgieron y exigieron al

Congreso de la Republica enmendar €l craso error cometido.

En una decision histérica'y sin precedentes en la Republica de Guatemala, €l Congreso de la
Republica, envié a Organismo Ejecutivo la ley aprobada, solicitandole a Presidente de la
Republica que la misma fuera vetada y devuelta al Organismo Legislativo para corregir los
errores incurridos y que lgjos de castigar, beneficiaban a las organizaciones criminales. Veto que

hizo efectivo el Presidente de la Republica mediante Acuerdo Gubernativo nimero 203-2006.

El Congreso de la Republica de Guatemala, aprobé con fecha 19 de julio de 2006, después de las
reformas pertinentes, el Decreto nimero 21-2006 que contiene la “Ley contra la delincuencia
organizada’, que de igua forma crea la utilizacion de la técnica investigativa del agente

encubierto y las operaciones encubiertas.

A pesar de que la figura del agente encubierto resulta ser una ingtitucién duramente criticada
porgue se basa en la mentira 'y e engafio institucionalizado para la obtencion de informacion y
pruebas, puede afirmarse que en la medida que se utilice de una manera correcta y ética
profesional, con los controles necesarios realizados por jueces, puede ser sin duda alguna, un
instrumento de gran utilidad en la investigacion de delitos, principa mente contra las actividades
relacionadas con la narcoactividad, en virtud que ante los constantes cambios que se han venido
efectuando en nuestro mundo, cada dia es méas dificil descubrir con certeza, a través de los
medios tradicional es de investigacion, quien o quienes integran una organizacion criminal, 1o que
genera una sensacion de zozobra, desconfianzay frustracion entre la poblacién guatemalteca. Sin
embargo es dable sefidlar que se debe ser cauto en la utilizacién de este instrumento y tomar todas
las medidas pertinentes para su eficiencia y positividad, creando en el marco y arededor de la
figura del agente encubierto, todas las condiciones que permitan que la técnica de investigacion
referida resulte de beneficio para el fortalecimiento del estado de derecho y no se convierta en
una forma que utilice el Estado o de las fuerzas de seguridad estatales, para reprimir ilegalmente

alos sectores de la poblacion involucrados.
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CONCLUSIONES

El flagelo de la Narcoactividad representa una amenaza para la sociedad guatemalteca,
principalmente la juventud, en vista que nuestro pais ha sido utilizado como puente del
tréfico de drogas, principalmente hacia Estados Unidos por su estratégica ubicacion

geogréfica, convirtiéndose ademés, desafortunadamente en un pais consumidor.

El combate a las organizaciones criminales dedicadas a la Narcoactividad, es una tarea
dificil de realizar, derivado de la sofisticada organizacion estructural de que estén

provistas las mismas.

Se justifica la creacion de la figura del agente encubierto no obstante las diversas criticas
gue se le formulan, debido a la inocuidad e ineficacia de los métodos tradicionales de

investigacion para combatir €l narcotréfico y sus organizaciones.

La figura del agente encubierto, creada en la Ley contra la delincuencia organizada,
Decreto nimero 21-2006 del Congreso de la Republica, implica la aplicacion de una
técnica moderna de investigacion mas eficiente, que permitira que pueda infiltrarse en una
organizacion delictiva con el objetivo de obtener informacion sobre la misma, en relacion

a sus integrantes, métodos de funcionamiento, financiacion, etcétera.

El hecho que la autorizacidn de las operaciones encubiertas sea atribucion del Ministerio
Pablico, podria dar lugar ala formulacién de impugnaciones por parte de quienes tengan
interés de que se anule dicho procedimiento, debido a que la intervencion del agente
encubierto supone larestriccion de algunos derechos, principiosy garantias protegidas por
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemaa, y que Unicamente un juez
competente esta en la facultad de limitar; lo que eventualmente provocaria la debilitacion
y desgaste de la Institucion del agente encubierto e incertidumbre respecto de su
legalidad.
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Sin duda alguna la técnica investigativa del agente encubierto, serd un instrumento estatal
eficaz, en las operaciones dirigidas a combatir la narcoactividad, vislumbrandose una
positiva solucién a este flagelo, sempre que se extremen las medidas de control
respectivas, equilibrando la balanza entre el combate eficaz de este tipo de organizaciones
y la plena vigencia del respeto de los derechos, principios y garantias individuales,

consagrados en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemal a.
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RECOMENDACIONES

Es imprescindible que e Estado reforme la Ley contra la delincuencia organizada,
Decreto nimero 21-2006 del Congreso de la Republica, en € sentido que la autorizacion
de las operaciones encubiertas, sea facultad exclusiva del juez de primera instancia pend,
narcoactividad y delitos contra el ambiente, a efecto de que sea quien controle lalegalidad
de los procedimientos y el Ministerio Publico ejerza funciones como ente encargado de la
persecucion penal, limitdndose a dirigir lainvestigacion llevada a cabo mediante el uso de
éstatécnica

Que e Ministerio de Gobernacion implemente una oficina especial para capacitacion de
agentes encubiertos que podria funcionar adscrita a la Academia de la Policia Nacional
Civil, siendo la encargada de la seleccion de aguellos funcionarios policiales destinados a
actuar como agentes encubiertos, previo riguroso andlisis de sus cualidades técnicas y
personales, con € propdsito de reducir a minimo el riesgo de corrupcion; asi como la
capacitacion permanente de los mismos a efecto de evitar improvisaciones en el gercicio
de sus funciones.

Que e Estado fortalezca e Servicio de proteccion de sujetos procesales y personas
vinculadas a la administracion de justicia penal 0 en su caso sea creada una oficina
especial, con suficientes recursos economicos y logisticos, a efecto de hacerla funcional, y
se encargue de la proteccion efectiva del agente encubierto y su familia, con absoluta
celeridad, una vez que su identidad sea revelada por cualquier causa, otorgandosele
ademas una remuneracion adicional, por los resultados obtenidos derivados de su trabajo
y la opcién de decidir su permanencia en la institucion policial o darse de baja con un

régimen especial de retiro voluntario.

Se regule en la Ley contra la delincuencia organizada, Decreto numero 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala, o en su reglamento, el procedimiento a seguir,
para aplicar la exencion de responsabilidad penal, establecida en laley, cuando un agente

encubierto sea detenido por imputéarsele cualquiera de los delitos que la ley lo autoriza a
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cometer en e gercicio de sus funciones y la forma de resolver su situacion juridica, sin

guedar en evidencia su identidad real .

Se contemple en la Ley contra la delincuencia organizada, Decreto nimero 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala, la participacion y colaboracion de funcionarios o
empleados del Servicio Aduanero guatemalteco, como agentes encubiertos, toda vez que
dichas personas ejercen el control de las mercancias que ingresan a territorio aduanero
nacional y poseen conocimientos especificos sobre el despacho de mercancias en las
aduanas de Guatemala, lo que permitiria detectar con mayor facilidad € ingreso de

drogas en los cargamentos de mercancias que se importan al pais.
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