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Licenciado Castillo Lutin:

Por este medio me permito poner en su conocimiento y con el fin de darle
cumplimiento a la resolucion de fecha veintiuno de noviembre de dos mil
nueve la cual fue emanada de la Jefatura de la Unidad de Asesoria de Tesis de
esa casa de estudios, a efecto de que procediera a redlizar asesoria de la Tesis
de la Bachiller: PAULA DENISSE BONILLA DIAZ, con numero de carné 200211261
cuyo fitulo quedard de la forma siguiente: “CREACION DE TRIBUNALES
ESPECIALES DE JUSTICIA TERAPEUTICA".

No estd demds mencionar gue el frabajo desarrollado por la Bachiller Bonilla
Dicz confribuye en gran medida a la ciencia juridica, pues el contenido del
trabajo es sumamente interesante y de novedad, a lo gue se le hicieron las
observaciones pertinentes, como lo fueron el contenido del mismo, las
investigaciones necesarias, su aporte, su bibliografia y en fin fodo lo que se
relaciona con el tema en general, el cual serd de gran importancia a la
sociedad guatemalteca y en especial a la coniribucion de la Ciencia Penal de
nuestra legislacion.

El contenido del trabcjo de tesis se encuentra revestido del contfenido
cientifico, ya que aporta doctina acerca de la pena, la narcoactividad, asi



como fundamento juridico y social respecto a la creacion de tfribunale
utilice la justicia terapéulica. Asi también el enfoque que la legislacién |
inferna guatemalteca le da, al momento de legislar en materia del delito de
posesion para el consumo de drogas, como también al aporte técnico v de
orden legal, su metodologia e invesligacién ulilizada y sobre todo Ia
enriguecedora contribucion cientifica siendo un tema actual que no ha sido
fratado, reconcciendo su alcance, profundidad e importancia dada la
problemdtica actual en cuanto a consumo vy distribucidon de drogas vy que
afecta especialmente a la juventud. En el desarrcllo del frabajo se denota que
cumple lo que para el efecto senala la normativa respectiva, y su redaccion
pues el tema es abordado de forma sistemdtica, abarcando definiciones,
antecedentes, doctrinas conjuntfamente con el derecho comparado.

Al frabajo de fesis se le hicieron algunas recomendaciones que fueron
acogidas por la esfudiante, v de igudl manera ella aporté sus propias
consideraciones vy criterios, tal aportacion viene g enriguecer los mismos en
cuanto al tema y principalmente considerade de cardcter novedoso, como
debe ser tratada la justicia terapéutica, siendo un trabajo de facil comprension
y acceso, adaptdandose al campo cientifico, técnico vy practico en cualquier
institucion estatal o privada, pues este trabagjo estd dotado de temas vy
opiniones que pueden ser compartidos y ademas puedan utilizarse como una
heramienta de consulta y ulilidad para lags personas que necesiten asesorarse
sobre la materia.

En conclusion, el contenido del frabajo de tesis, se gjusta a los requerimientos
cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la hormativa
respectiva, la metodologia analifica y deductiva, las técnicas de investigacion
utilizadas tales como las documentales, juridicas; la redaccion, las conclusiones
y recomendaciones, bibliografia ulilizada, son congruentes con los temas
desarrollados en el Arficulo 32 del Normalivg para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales yNexamen General Publico, resulta
procedente dar el presente DICTAMEN FAVORARBLE, aprobando el frabgjo de
tesis asesorado.

Atentamente,

Colegiado

Licenciudo
) LEONEL GONZALEZ MAYORGA
mhogato § Nitarid
&% Avenida 11-43 zona 1, 4°. Nivel Of. 400, Edificio PAN-AM, Guatemala, C. A.
Teléfono: 5509-3122

(31



LNIVERSIDAR DE SAN CARLOS
DF GUATEMALA

D DE CIENCIAS
JURIDICAS ¥V SOCIALES

el Uriversitirio, zoni 12
Gamtenpli, €1 A,

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemaly, diecisiere de mpvo de des nnl diex

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) JULIO ESTUARDO SOLORZANGO
RUBIO, para que proceda u revisar ¢l irabwo de lesis del (de la) estudiante PAULA
DENISSE  BONILEA  DIAZ.  Intitulado:  “CREACION DE TRIBUNALES
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Me permito hacer de su cenocimenlo que ¢sta lacullado (o) para cealwear las
modificnciones de forma v fondo que tengan por objelo mejorar la investgncion,
asimismp, del litulo de trabgjo de tesis, En el diclamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articule 32 del Nermativo para la Elaboracion de Tests de
Licenciatury en Cieneias Juridicas » Soeiales v del Examen General Publico, el cual
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Licenciado Castlle Luting

Me dirijo a usted para informarle que cumpliendo con el nombramiento recaido en mi
persona de fecha diecisiete de mayo del afio dos mil diez, en mi calidad de Revisor del
trabajo de tesis intitulado “CREACION DE TRIBUNALES ESPECIALES DE
JUSTICIA TERAPEUTICA”, que para ¢l efecto de Fxamen Puablico presentard la
Bachiller PAULA DENISSE BONILLA DIAZ, procedo a dictaminar respecto a la
asesoria del mismo.

La estudiante en su trabajo de tesis, hace un analisis sobre la implementacion de
Trbunales Especiales que utilizan la Justicia Terapeutica, donde se aportan sus propias
consideraciones y viene a enriquecer y a aportar una nueva solucion al problema social
del consumo de drogas.

Lei v revisé cuidadosamente la tesis mencionada y se hicieron las observaciones
necesarias, que fueron atendidas por la autora; por lo que se observo que el contenido
cientifico v tecnico de la tesis se realizo apegado a una metodologia, utilizando el metodo
analitico y deductivo; con respecto a las teécnicas de investigacion utilizadas fueron
bibliograficas, juridicas y documentales; asi también la redaccion dentro de el marco
juridico con respecto a la contribucion cientifica es adecuada, va que dicha redaccion se
entrelaza de acuerdo a la hipotesis planteada y se desarrolla respetando el Iéxico juridico
de tal forma que se llega a confirmar dicha hipdtesis planteada por la autora.



secuencia y 1e%pm1clc a |1 hipotesm phntc*]da utlll?n lm métodos uenuhmﬂ para pudér' :
constituir un conocimiento que va a estar sujeto al devenir historico, es por esto que el
presente trabajo significa un aporte cientifico para futuras consultas.

Por medio de este trabajo de tesis, el Organismo Legislativo, podria considerar reformas
a la Ley de Narcoactividad, a la implementacion de tribunales para personas con
problemas con drogas y a la utilizacion de la justicia terapéutica.

De dicho trabajo se desprenden conclusiones y recomendaciones que pueden utilizarse en
la practica del Derecho Procesal Penal, considero que concluye y recomienda de forma
correcta v atinada sobre la necesidad de solucionar la problematica que enmarca la
investigacion, en el tema se enmarca la justicia terapéutica y como puede contribuir al
funcionamiento de los tribunales especiales para personas con problemas de drogas. Su

redaccion es congruente y goza del aporte personal del estudiante.

La bibliografia utilizada fueron; leves, textos, diccionarios juridicos, documentos,
enciclopedias, en tal razon el trabajo de investigacion ¢s satisfactorio y cumple con lo
establecido en el Articulo 32 del Normativo para la elaboracion de tesis de la Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico.

Dicho trabajo de tesis puede ser discutido en ¢l EXAMEN PUBLICO DE TESIS previo a
que la sustentante obtenga el Grado Académico de Licenciatura de Ciencias Juridicas y
Sociales y los titulos profesionales de Abogada v Notaria,

Sin otro particular, me es grato susgribirme de vsted.

Julia Estuardp Solfrzanc Qubie
ABOGADD ¥ NOTARIG

Estuardo Solorzano Rubio
Abogado y Notario
C{\&giadn 4672

.
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TRIBUNALES ESPECIALES DE JUSTICIA TERAPEUTICA. Articulos 31, 33 y 34 del
Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales y

del Examen General Pablico.-
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INTRODUCCION

En la actualidad, la necesidad de resolver los conflictos penales ha llevado a las
sociedades a buscar nuevos métodos para enfrentar y resolver cada tipo penal,
dandole vida a lo que podemos llamar justicia terapéutica, la cual se apoya en ciencias
como la Psicologia, Psiquiatria, entre otras, tiene como objetivo mejorar la salud mental
y el bienestar emocional. Adoptando la mayoria de legislaciones la severidad de la
sancion y aumentando la cantidad de ilicitos penales, prueba de ello lo constituye la
Ley Contra la Narcoactividad, emitida por el Congreso de la Republica de Guatemala,
Decreto 48-92.

El Estado, en su lucha y valiéndose del principio de proteccion a las personas, ha
buscado la aprobacion y la aplicacion de la ley con la severidad de la pena, en

detrimento a los fines que deben existir en el derecho penal.

Por ejemplo, en Guatemala, en el delito de posesion para el consumo, la persona
puede recibir una pena de prision de cuatro meses a dos afios, lo que en si contradice
el deber del Estado de procurar los recursos econdmicos necesarios, a fin de asegurar
el tratamiento de rehabilitacién de los adictos y promover su readaptacion social; por lo
gue es urgente y necesario que el Estado de Guatemala tenga un nuevo criterio como

la justicia terapéutica.

El problema estriba en que la Constitucion de la Republica de Guatemala, reconoce
gue el goce de la salud es un derecho fundamental, por lo que la adiccién a las drogas
constituye un peligro para el bienestar general de la sociedad, porque repercute en la
salud psicolégica y fisica, asi como en el orden social, econémico y politico del pais.
Es, por ello, que al analizar la situacion de las personas que siendo adictas se ven
involucradas en un proceso penal, al haber sido detenidas por el delito de posesion
para el consumo, se hace determinante la creacién de tribunales especificos que

brinden un tratamiento disefiado para la recuperacion y rehabilitacién.



Con relacion al ejemplo citado, en la penalizacion actual de la posesion para el
consumo no ayuda al individuo a la reinsercion a la sociedad, viéndose obligado a

cumplir la pena en un sistema penitenciario.

Para la realizacion de esta tesis se utilizd el método cientifico, apegado a una
metodologia que utiliza el método analitico y deductivo con las diversas técnicas de
investigacion, juridicas, bibliograficas y documentales, para obtener resultados que nos

suministraran datos para comprobar la hipétesis planteada.

Esta investigacion esta contenida en seis capitulos: en el primero, se desarrolla lo
concerniente a la definicion del derecho penal y sus principios; en el segundo, se
establece lo relativo a la pena, su definicidn, sus clases, la evolucion, sus efectos; en
el tercero, se desarrolla la narcoactividad, definicion, incidencia, regulacion legal y
legislacion internacional; en el cuarto, se desarrolla la drogadiccion, definicion, la
adiccion, las consecuencias por el uso de éstas; el quinto se refiere al delito de
posesion para el consumo de drogas, el bien juridico tutelado, los elementos, la
clasificacion de la posesion para consumo de drogas, la penalizacion del delito de
posesion del delito de posesion para el consumo de drogas y un analisis de la
penalizacion de dicho delito; el sexto y ultimo capitulo, contiene la importancia de la
creacion de juzgados, con un enfoque de justicia terapéutica para la rehabilitacion de lo

condenados por el delito de posesién para el consumo.

(i)



CAPITULO |

1. Derecho penal

1.1. Definicién

En sentido objetivo, el derecho penal es un “conjunto de normas juridicas, estatuidas
por el rgano constitucionalmente competente; en las que se prevén, de un lado, los
comportamientos incriminados como delictuosos y, de otro, las sanciones en tanto

consecuencias juridicas de dichas acciones.™

Originalmente, el poder punitivo del Estado (potestas criminalis), era considerado como
un poder derivado de la soberania del Estado (imperium). En virtud de este poder, el
Estado dicta leyes penales, organiza el sistema judicial, condena y ejecuta las
sanciones. El ius puniendi aparece, por tanto, como la fuente del derecho penal

objetivo.

Bajo la influencia del liberalismo politico y del positivismo juridico, esta concepcién fue,
por tanto, abandonada. El poder del Estado se consideré como fundado en las normas
legales, las mismas que justifican su pretension para reprimir a las personas. El
derecho a castigar (ius puniendi) seria un derecho subjetivo basado en la relacién

existente entre el Estado y el delincuente. Este criterio, que recuerda mucho a la nocion

1. Pozo Hurtado, José. Nociones basicas de derecho penal de Guatemala, Parte general. Pag. 112.

1



de derechos subjetivos del derecho privado, no es satisfactorio, ya que “el poder
punitivo del Estado no puede ser explicado como una prerrogativa derivada del

conjunto de las disposiciones penales que el mismo Estado dicta.”

La nocién de derecho penal subjetivo, entendida de esta manera, resulta incorrecta e
inatil. No se trata de un derecho subjetivo del Estado para castigar, sino mas bien de un
atributo de la soberania del Estado consistente en el poder de castigar. Poder que esta
limitado por sus fundamentos mismos y por la Constitucion, sobre todo en las
disposiciones referentes a la organizacion del Estado y a los derechos fundamentales.
La explicacion y fundamentacion se encuentra en el estudio de las concepciones sobre

el origen de la soberania y de las teorias sobre la pena.

En sentido estricto, la expresion derecho penal (material o de fondo) comprende
Unicamente las reglas relativas a los delitos (tipos legales y condiciones de punibilidad)

y a las sanciones (penas y medidas de seguridad).

Si se le utiliza en sentido general, se hace referencia a todas las reglas relativas al
ambito de la materia penal. Estas reglas conciernen, ademas del derecho penal
material, al derecho penal formal y al de ejecucion de penas. El derecho penal formal o
de procedimientos penales “constituye el medio de realizacion indispensable del

derecho penal material.”

% \bid, Pag. 113.
3 Roxin / Arzt / Tiedemann. Introduccién al derecho penal y al derecho procesal. Pag. 33.
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Comprende, de una parte, las reglas relativas a la organizacién judicial penal, a las
competencias atribuidas a cada uno de sus Organos y, de otra parte, a las reglas que
prevén los pasos que deben darse para instruir y juzgar un asunto penal (procedimiento
en sentido estricto). Si el derecho penal material se caracteriza por su caracter estatico,

el formal se distingue por su dinamismo.

El derecho penal de ejecucién de sanciones comprende las reglas relativas a la forma y
al lugar donde se haran efectivas las decisiones judiciales dictadas por las autoridades

penales.

La ley penal fundamental es el Cdédigo Penal, completado por una serie de leyes o

disposiciones penales que constituyen el derecho penal complementario.

“Se indica que es el conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado al establecer el concepto del
delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto
activo, y asociado a la infraccion de la norma una pena finalista a una medida
aseguradora.”® Es por lo tanto, el conjunto de aquellas normas ético juridicas, que son
consideradas, en un determinado momento histérico y en un determinado pueblo como
absolutamente necesarias para el mantenimiento del orden politico social, y que por

eso0 son impuestas por el Estado mediante las sanciones mas graves.

4 Carrancd, R. Derecho Penal Mexicano, Parte General. Pag. 45.
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Concretamente, es la rama del derecho que regula la potestad publica de castigar y
aplicar medidas de seguridad a los autores de infracciones punibles y aun mas
concisamente, el conjunto de las normas juridicas que vincula la pena, como

consecuencia juridica, a un hecho cometido.

Una buena definicibn es la dada por el profesor chileno Enrique Cury Urzta al
establecer que el derecho penal esta constituido por el conjunto de normas que regulan
la potestad punitiva del Estado, asociando a ciertos hechos, legalmente determinados,
una pena o una medida de seguridad o correccion con el objeto de asegurar el respeto

por los valores fundamentales sobre los que descansa la conciencia humana.

1.2. Principios de derecho procesal penal

e Principio de legalidad y principio de oportunidad

El principio de legalidad procesal determina que el Estado, a través de su o6rgano
acusador, el Ministerio Publico, esta obligado a perseguir todos los hechos delictivos
conocidos. Frente al principio de legalidad, tenemos el principio de oportunidad,
mediante el cual el Ministerio Publico puede disponer del ejercicio de la accion,
absteniéndose de ejercitarla por la poca gravedad del hecho, inadecuacion de la

sancion penal u otros criterios de politica criminal definidos por la ley.



El principio de legalidad absoluto informaba el sistema procesal anterior. Sin embargo,
la realidad nos demuestra que la justicia penal no puede perseguir todos los hechos

delictivos que se cometen.

Existe una serie de filtros que impiden, en numerosos casos, la persecucion penal. En
un primer momento hay un filtro producido por el alto nimero de delitos que se
cometen y que nunca son conocidos por los érganos de justicia. Por ejemplo, los hurtos
y robos de pequefias cantidades en los que la victima no denuncia el hecho.
Posteriormente, la policia actta como un segundo filtro, seleccionando de hecho

aquellos casos que va a mostrar al fiscal o al juez.

Finalmente, los fiscales o los jueces, ante el gran volumen de trabajo acumulado,
podrian realizar una seleccion arbitraria, dejando de lado los casos en los que la
victima no realiza ningun tipo de presién o aquellos en los que hay que realizar

demasiadas gestiones de investigacion.

Todo lo anterior demuestra que el principio de legalidad es de imposible aplicaciéon de
forma absoluta. La no admision de esta realidad ha generado la produccién de un
criterio de oportunidad ilegal: El juzgado o la fiscalia seleccionaran aquellos casos
sencillos y que no ponen en juego intereses poderosos. En conclusion soélo iran a la

carcel personas de escasos recursos por delitos menores.



Por otra parte, en numerosas ocasiones, no sera conveniente que el Estado intervenga.
Puede ocurrir que tras la comisiéon de un delito, el autor y la victima llegan a un
acuerdo. No tendria logica que el Ministerio Pudblico, ponga en marcha todo el
mecanismo penal para intervenir en un conflicto que las partes han resuelto de forma

satisfactoria y donde se han respetado los intereses del damnificado.

Se puede indicar lo siguiente:

1° El Estado no tiene capacidad para llevar a juicio a todos los que cometen hechos

delictivos.

2° Por ello, en cualquier sistema procesal, se seleccionan una serie de casos para ser
investigados. Si no existe un criterio normativo al respecto, esta seleccion se hace sin
ningun criterio de politica criminal, de forma ilegal y sin ninguna posibilidad de control.
Sin embargo, con criterios de seleccién adecuada se dedicaria méas tiempo a los casos

mas graves.

3° En aquellos casos, de poca trascendencia, ya resueltos por acuerdo entre las partes

la intervencion del Estado, generaria mas perjuicio que beneficio.

Ante esta situacion, el Codigo Procesal Penal ha optado por seguir como regla general

la aplicacion del principio de legalidad (Art. 24 bis del CPP). Sin embargo, autoriza en



algunos casos, debidamente delimitados por la ley, el uso de ciertas figuras que son
manifestacion del criterio de oportunidad. De esta manera el Ministerio Publico podra
abstenerse en el ejercicio de la accion penal (Art. 25), convertir la accion publica en
accion por delito de accion privada (Art. 26) o solicitar la suspensién condicional de la

persecucion penal (Art. 27).

Esta regulacion faculta al agente fiscal o al fiscal de distrito o de seccion, a realizar una
seleccion de trabajo. Concentrara sus energias en los casos mas importantes y
resolvera los mas sencillos a través de las vias alternativas de solucion. Para ello, es
indispensable que la oficina del fiscal se organice y que se sigan criterios eficaces y

legales en la distribucion y jerarquizacion del trabajo.

e El principio acusatorio
Se define el principio acusatorio, enunciado conforme su formulacion latina nemo iudex
sine actore, como la garantia que prescribe la prohibicién de enjuiciar a una persona
sin un requerimiento claro en el cual se indique con precision los hechos que se le
imputan, formulado por una persona distinta a la que juzga.

A continuacion se desarrollan las consecuencias de la vigencia de éste principio:

1) Imputacion previa obligatoria. No puede existir juicio y ni siquiera se puede dirigir

el proceso contra una persona, sin la existencia de una imputacion. Sin embargo, no



cualquier imputacién es valida, sino que debe determinar, con distinta precisién en
funcion del estado del proceso, porque hechos se le esta persiguiendo.

Es propio de sistemas totalitarios el sometimiento a proceso de personas sin que se les
diga porqué estan siendo sindicadas o bajo imputaciones indefinidas como "realizar
actividades subversivas" o "atentar contra los intereses del pueblo”. Asimismo, también
atenta contra este principio cuando se le imputan a la persona calificaciones juridicas y
no hechos. Por ejemplo debe acusarse por haber sido sorprendido el dia X, intentando

vender Y cantidades de cocaina y no por ser narcotraficante.

En todos estos casos, se imposibilita el derecho de defensa al no conocerse los hechos
concretos que se le imputan, por lo que el imputado tendria que hacer frente a
valoraciones o calificaciones juridicas dificilmente refutables. Si bien nadie discute la
vigencia del principio acusatorio como fundamento de la acusacion, la exigencia de
una imputacién previa no se limita a ese momento procesal, sino que se exige desde

la primera declaracién como imputado (Art. 81 CPP) y en el auto de procesamiento.

2) Fijacion del objeto del proceso por 6rgano distinto al que enjuicia. El objeto del
proceso esta determinado en la acusacion planteada por el Ministerio Publico, o por su
ampliacion, y por el auto de apertura a juicio, dictado por el juez de primera instancia en

su funcion de control de la investigacion.



El tribunal de sentencia no tiene facultades para delimitar la materia sobre la cual va a
enjuiciar. De esta manera, se preserva la imparcialidad del Tribunal frente al caso

concreto.

3) Necesaria correlacion entre acusacion y sentencia. Nadie puede ser condenado
por hechos distintos a los contenidos en la acusacion, su ampliacion o el auto de
apertura. Como se ha sefialado en el punto anterior, el tribunal de sentencia no tiene
competencias para fijar el objeto del proceso, por lo que en su sentencia no puede

variarlo.

Sin embargo, la principal motivacion de este principio no es asegurar la imparcialidad
del juez, sino la de evitar la indefension que generaria el ser condenado por hechos

sobre los que uno no ha podido defenderse.

Este principio hace referencia a los hechos y no a la calificacién juridica, ya que de
acuerdo al principio "iura novit curia”, el juez conoce el derecho, el tribunal de
sentencia tiene la facultad de variar la calificacion juridica (Art. 388, parrafo segundo,

Cadigo Procesal Penal).

4) Separacion de las funciones de acusar y de juzgar. Para asegurar la
imparcialidad del 6rgano encargado de juzgar, es necesario que no sea Organo

acusador. La garantia que pretende proteger el principio acusatorio es la separacion



entre el juez y el acusador, de tal forma que el primero pueda sustraerse de los influjos
subjetivos que la investigacion pueda provocar en su decision y consecuentemente el

potencial peligro de ser parcial.

Si una persona u organo tiene como funciones la de iniciar la persecucion penal, dirigir
la investigacion y acusar es dificil que pueda, con objetividad, cumplir las funciones de
control de la investigacion, decidir acerca de la situacion personal del imputado o dictar

sentencia.

Por todo ello, el Cédigo Procesal Penal, separa por un lado las funciones de investigar
y acusar, a cargo del Ministerio Publico, de las de controlar la investigacion y la
aplicacion de medidas de coercion, a cargo del juez de primera instancia, de las de

dictar sentencia, a cargo del tribunal de sentencia
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CAPITULO 1I

2. Lapena

2.1. Definicién

Etimologicamente a la "PENA" se le ha atribuido varios significados en el devenir
histérico del Derecho Penal, algunos consideran que se derivan del vocablo PONDUS,
gue significa PESO, otros consideran que el vocablo pena se deriva de PUNYA que
quiere decir PUREZA O VIRTUD, otro grupo creen que se origina de PONOS que es
TRABAJO Y FATIGA, y por ultimo se cree que proviene de la palabra Latina POENA
que significa CASTIGO O SUPLICIO. En cuanto a la terminologia juridica empleada en
nuestro medio y en sentido muy amplio se habla de pena, sancién, castigo, condena,

punicion etc.

Citado por De Leo6n Velasco y De Mata Vela, José Maria Rodriguez Deversa analiza el
significado de la pena desde dos puntos de vista. "Estaticamente dice, la pena es
simplemente la consecuencia primaria del delito. El delito es el presupuesto necesario
de la pena; entre ambos hay una relacién puramente logica; puede decirse que es una

retribucion del delito cometido, si se descarga a esta palabra de todo el significado
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vindicativo. Dinamicamente considerada, la pena tiene primordialmente los mismo fines

de la ley penal, la evitacién de las conductas que la ley prohibe o manda ejecutar."”

La pena es la primera y principal consecuencia juridica del delito directa del principio de
legalidad, de ahi su importancia en el entendido que se trata de una institucion que
constituye uno de los pilares fundamentales dentro del sistema penal, en efecto, la
pena es un instrumento de control estatal. Es un tanto dificil dar una definicion de lo
que se entiende por pena, nuestra legislacién carece de un concepto y sélo se limita a
clasificarla; es fundamental hacer un analisis de lo que varios tratadistas consideran

como pena, para poder estar en la capacidad de hacer nuestra propia definicion.

En su libro de derecho penal, los autores De Ledn Velasco y De Mata Vela, sefialan
que la Escuela Cléasica del derecho penal, (época en que el derecho penal habia
alcanzado su mas alto grado de perfeccionamiento), “consideraba la pena como un
MAL, a través del cual, se realiza la tutela juridica, siendo esta la Unica consecuencia

del delito.”

La escuela positiva, que radicalmente se aparté de los principios fundamentales del
derecho penal, fue denominada como: "La crisis del derecho penal clasico” con
respecto a la pena consideraba que era un “medio de defensa social”’, que se realizaba

mediante la prevencion general (amenaza de pena a todos los ciudadanos), y la

® De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco De Mata Vela. Derecho penal guatemalteco Pag. 264.
® Ibid, Pag. 54.
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prevencion especial (aplicacion de dicha amenaza al delincuente), sosteniendo que “la
pena no era la Unica consecuencia del delito, ya que debia aplicarse una serie de
sanciones y medidas de seguridad, de acuerdo con la personalidad del

delincuente.”’

Durante esta escuela se determino que el fin principal de las penas, dejaba de ser el
restablecimiento del derecho violado y pasaba a ser el de la prevencién, por lo tanto,
las penas dejaron de ser determinadas y proporcionales al dafio causado en coaccién
del delito, y pasaron a ser indeterminadas y desproporcionadas a la temibilidad del
delincuente, entonces pues, esta Escuela propuso una serie de medidas de seguridad
gue llevaban por fin principal la reforma del delincuente, para poder devolverlo a la

sociedad.

Landrove Diaz define la pena como: "La privacién o restriccion de bienes juridicos
impuesta conforme la ley, por los érganos jurisdiccionales competentes, al culpable de

una infraccion penal".®

Algunos autores se refieren a la pena como una MAL que impone el Estado al
delincuente como castigo retribuido a la comision de un delito, otros se refieren a la
pena como TRATAMIENTO para la reeducacion y rehabilitacion del delincuente

tendiente a la insercion nuevamente del delincuente a la sociedad, muchos han

" Ibid, Pag. 58.
8 Landrove Diaz, Gerardo. Consecuencias juridicas del delito. Pag. 17.

13



definido a la pena atendiendo a varios puntos, por tanto, no existe uniformidad en lo

que se definira como pena.

Citado por De Ledn Velasco y De Mata Vela, Francesco Carrara sefiala: "La pena es el
mal que, de conformidad con la ley del Estado, los magistrados infligen a aquellos que

son reconocidos culpables de un delito”.’

Citado por De Ledn Velasco y de Mata Vela, el aleman Franz Von Liszt considera que:
"La pena es el mal que el juez inflinge al delincuente, a causa del delito, para expresar

la reprochabilidad social respecto al acto y al autor".'°

Citado por De Ledn Velasco y De Mata Vela, Santiago Mir Puig dice: “la pena es la
consecuencia juridica del delito que consiste en la privacion o restricciéon de ciertos
bienes juridicos, que impone el 6rgano jurisdiccional, basado en la culpabilidad de

agente y que tiene como objetivo la resocializacién del mismo.”**

Para De Leo6n Velasco y De Mata Vela, la pena: "Es una consecuencia eminentemente
juridica y debidamente establecida en la ley, que consiste en la privacion o restriccion
de bienes juridicos, que impone un 6rgano jurisdiccional competente en nombre del

Estado al responsable de un ilicito penal”.*?

° De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 267.
1% |bid, Pag. 267.
1 Mufioz Conde, Francisco. Introduccidn al Derecho Penal. Pag. 33.
2 |bid, Pag. 268.
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Como conclusién de lo anterior se puede decir lo siguiente sobre la definicibn de De
Ledn Velasco y De Mata Vela es bastante completa y en forma clara recoge puntos
importantes para entender la pena en si, primero sefiala que la pena es consecuencia
juridica del delito, pues si no existe delito indiscutiblemente no existe pena;
eminentemente juridica y establecida en ley, esto atendiendo al principio de legalidad,
pues nuestra legislacion es bien clara al indicar en el articulo 1 del Codigo Penal,"...ni
se impondran penas que no sean las previamente establecidas en la ley", este aspecto
es importante pues seria ilegal que se le aplicase a algun condenado penas que no
sean las que estan establecidas en nuestro ordenamiento penal en su parte especial,
solo asi ésta puede ser contemplada como instrumento de justicia; sefiala que la pena
priva o restringe bienes juridicos como lo son la libertad, la vida etc.; hace referencia a
gue la pena sélo puede ser impuesta por érganos jurisdiccionales competentes, ya que
el Estado es el Unico ente soberano que tiene facultad de castigar, esto en atencién al
lus Puniendi, y ésta facultad la delega en 6rganos jurisdiccionales; el efecto juridico del
delito sélo puede hacerse efectivo mediante un debido proceso; y por ultimo hace
referencia que se impone al infractor de la ley, es importante hacer menciéon que se
impone la pena a la persona que es encontrada culpable en juicio previo y bajo una

sentencia ejecutoriada.

En cuanto a terminologia juridica, y en sentido amplio se habla de la pena como una

reaccion social, un medio de retribucion y prevencién contra el delito, sancion, un
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castigo, una condena, una punicidn; sin embargo, ha sido mas acomodado el

nominativo de consecuencias juridicas del delito.

A través de los tiempo se volvié de suma importancia el saber el por qué de la pena,
justificandola por su necesidad como medio de represion indispensable para mantener
las condiciones de vida fundamentales para la convivencia de personas miembros de
una sociedad. Sin la pena, la convivencia humana en la actualidad seria imposible. Su

justificacion es a la larga una necesidad.

Més discutidos son los problemas sobre el sentido y fin de la pena, estos han
constituido el objeto de la llamada "Lucha de Escuelas”, que durante muchos afios ha
ocupado el centro de atencién de las discusiones y polémicas en la ciencia del
Derecho penal. Se exponen sucintamente los tres puntos de vista principalmente

mantenidos.

= | as teorias absolutas

Atienden sélo al sentido de la pena, prescindiendo totalmente de la idea de fin. Para

ellas, el sentido de la pena radica en la retribucién, en la imposicion de un mal por el

mal cometido. En esto se agota y termina la funcion de la pena.
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La pena es la consecuencia justa y necesaria del delito cometido, entendida bien como
una necesidad ética, como un imperativo categérico al modo que la entendié Kant en
su conocido "ejemplo de la isla" en la que sus habitantes, antes de abandonarla,
deberian ejecutar al Ultimo asesino que hubiera en la céarcel para que todo el mundo
supiera el valor que merece este hecho; bien como una necesidad logica, negacion del

delito y afirmacion del Derecho; como la concibi6 Hegel.

De algun modo, esta idea esta fuertemente enraizada en la sociedad, que reacciona
frente a los mas graves delitos exigiendo el castigo de sus culpables "el que la hace, la
paga”. También las ideas de venganza y de "castigo" se basan en una concepcion

retribucionista de la pena.

= | as teorias relativas

Atienden al fin que se persigue con la pena. Se dividen en teorias de la prevencion

especial y teorias de la prevencion general.

Las teorias de la prevencion general ven el fin de la pena en la intimidacién de la
generalidad de los ciudadanos, para que se aparten de la comision de delitos. Su
principal representante fue el penalista aleman de principios de siglo XIX, Feuerbach,
que consideraba la pena como una “coaccion psicologica” que se ejercia en todos los

ciudadanos para que omitieran la comisiéon de delitos.
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Las teorias de la prevencion especial ven el fin de la pena en apartar al que ya ha
delinquido de la comision de futuros delitos, bien a través de su correccion o
intimidacién, bien a través de su aseguramiento, apartandolo de la vida social en

libertad.

Su principal representante fue otro gran penalista aleman, Franz Von Liszt, quien
consideré al delincuente como el objeto central del Derecho penal y a la pena como

una institucién que se dirige a su correccion, intimidacién o aseguramiento.

= Teoria de la unién

Estas teorias unificadoras aparecen en la historia del Derecho penal como una solucién
entre la lucha de Escuelas que dividio a los penalistas en dos bandos: los partidarios de
la retribucion y los partidarios de la prevencién, general o especial. Retribucion y
prevencion son dos polos opuestos de una misma realidad que no pueden
subordinarse el uno al otro, sino coordinarse mutuamente. La retribucion mira al

pasado, al delito cometido; la prevencion, al futuro; a evitar que se vuelva delinquir.
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e Fines de la pena en el Cédigo Penal

Los ultimos procesos de reforma tienden, precisamente, a hacer de la pena un
instrumento de resocializacion, sin abandonar su aspecto retributivo y preventivo
general. En el Cédigo de Ejecucion Penal, promulgado por Decreto Legislativo 330 del
6 de marzo de 1985, se dispone que la "ejecucion de las penas y medidas privativas de
libertad tienen por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del internado
a la sociedad." Mientras que en el nuevo Cdédigo penal de 1991, en el articulo IX del
Titulo Preliminar sefiala que la pena tiene fines de prevencion, proteccion y

resocializacion.

En el plano practico, conduce a un "derecho penal” en que las personas devienen en
objeto de manipulacién en las manos de un Estado todopoderoso. Para evitar este
grave peligro, no basta, como lo creia Maurtua, contar con un sistema penitenciario
organizado con la perfeccion necesaria. La experiencia de los ultimos afios en el
mundo demuestra lo contrario. De alli que en paises como Suecia, donde se han
realizado serios esfuerzos para aplicar los métodos de tratamiento mas avanzados,
exista una fuerte corriente dirigida a reforzar un sistema penal basado en el

reconocimiento de la capacidad de culpabilidad y de responsabilidad de las personas.

En el codigo penal peruano, se determinan los fines de la pena, que deben de

cumplirse en diferentes esferas. La prevencion serd a cargo de Sistemas de
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Prevencion del delito, desde los jovenes, medidas legislativas y una buena y

determinante participacion de la Policia Nacional.

En cuanto a la proteccion estd a cargo del Poder Judicial y los Sistemas
jurisdiccionales al imponer pena a los infractores y delincuentes que pueden causar
algun dafio a la sociedad, a parte de la funciébn de "castigo" la pena servirdn para
proteger a la sociedad de individuos con tendencias delictuosas. En cuanto a la
resocializacion, estara a cargo del Instituto Nacional Penitenciario (INPE), quienes
mediante medidas que ejecute en sus centros penitenciarios intentan conseguir la

resocializacion de los internos.

La nueva norma procesal penal, reclama especial atencion a las victimas, a quienes
debe suministrarsele la informaciéon necesaria que les permita la defensa de sus
intereses y el restablecimiento de sus derechos. Se requiere por lo tanto un servicio de
Policia, que actue cefiido a los parametros constitucionales, legales y procedimentales,
con el fin de evitar nulidades, esto segun el principio de legitimidad de la prueba.
Articulo 8 del Titulo Preliminar del nuevo Codigo Procesal Penal; que afecten la buena

marcha de la administracion de justicia.

Para la investigacion del delito y para el ejercicio de la accion penal publica, se le ha
encargado al Ministerio Publico, la conduccién y control juridico de la Policia Nacional

(Articulo. 4, inciso 2° del Titulo Preliminar del NCPP) encargada de realizar los actos de
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investigacion que le son encomendados y solo en estos casos. Es de destacar que la
Policia Nacional tiene otras funciones que son en esencia su principal que hacer y ésta
es la funcion preventiva. S6lo cuando la Policia estd ejerciendo funciones de
investigacion es cuando la subordinacion al Ministerio Publico opera y no respecto de

otras funciones.

De esta manera también lo recalca el Articulo 60, inciso 2° del NCPP, al expresar que
el Fiscal conduce desde su inicio la investigacion del delito y que con tal propésito la
Policia Nacional esta obligada a cumplir sus mandatos en el ambito de su funcion. Es
importante este concepto, puesto que la Policia tiene una organizacién administrativa
propia que no puede ser alterada respecto de las otras funciones. La subordinacion de
la Policia al Ministerio Publico en cuanto a la investigacion del delito se refiere, es de
suma importancia en un Estado de Derecho. De esta forma se asegura un control de la
policia, por parte de una autoridad civil, que a su vez se encuentra sometida al control

de los demés organismos estatales de la Republica.

La funcion de investigacion asignada a la Policia Nacional por el NCPP corresponde a
toda la PNP en general, cualquiera sea su naturaleza y dependencia, en la medida que
fueren requeridos por el Ministerio Publico o en que tengan contacto directo con un
hecho delictivo. El Ministerio Publico supervisa o controla el correcto cumplimiento de la

funcidn de investigacion de la policia e imparte instrucciones relativas a dicha funcion,
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cuidando de respetar la organizacion y la dinamica administrativa de la institucion

policial.

Por lo tanto, es indiscutible que tanto la comision del delito como la imposicion de la
pena tienen como comun denominador el sujeto denominado delincuente, por lo que
precisa el estudio de las penas, partiendo del delito y de la personalidad del
delincuente, buscando la defensa de la sociedad, conciliando de esta manera las
contradicciones que al respecto plantearon en un principio las escuelas del derecho

penal.

e Caracteristicas de la pena
Entre las caracteristicas que se distinguen de la pena desde el punto de vista

estrictamente criminal, son las siguientes:

a) Es un castigo: Se parte, teniendo como idea central que la pena se convierte en
un sufrimiento para el que infringe la ley penal, al privarle y restringirle de sus
bienes juridicos (su vida, su libertad, su patrimonio), aunque filoséficamente se

diga que es un bien para él y la sociedad.

b) Es de naturaleza publica: Debido a que solamente al Estado le corresponde la
imposicion y la ejecucion de la pena, nadie mas puede arrogarse ese derecho

gue da la soberania del Estado.
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c)

d)

Es una consecuencia juridica: Toda vez que para ser legal, debe estar
previamente determinada en la ley penal, y sélo la puede imponer un 6rgano
jurisdiccional competente, al responsable de un ilicito penal y a través de un

debido proceso.

Debe ser personal: Es decir que solamente debe sufrirla un sujeto determinado.
Solamente debe recaer sobre el condenado, en el entendido que nadie puede

ser castigado por hechos delictivos de otros, porque es personal.

A pesar de que el sufrimiento del condenado pueda extenderse a su familia o a
terceras personas, que de hecho sucede y es muchas veces la causa de
desintegracion de hogares y destruccion familiar, es decir que es personal pero

tiene trascendencia social.

Debe ser determinada: Se considera que toda pena debe estar determinada en
la ley penal y el condenado no debe sufrir mas de la pena impuesta. Segun el
Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, contemplado en el Articulo 1 del
cédigo penal que establece: De la legalidad. Nadie podra ser penado por hecho
gue no estén expresamente calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a
Su perpetracion; ni se impondran otras penas que no sean las previamente

establecidas en la ley.
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f)

9)

Debe ser proporcionada. Si la pena es la reprobacion a una conducta
antijuridica, ésta debe ser en proporcion a la naturaleza y a la gravedad del
delito, atendiendo indiscutiblemente a los caracteres de la personalidad del
delincuente, valorados objetiva y subjetivamente por el juzgador en el momento

de dictar la sentencia condenatoria.

No debe asignarse a delitos del mismo nombre la misma clase de pena,
olviddndose o no investigandose las particulares circunstancias en que uno y
otro pudo haberse cometido, y las peculiares caracteristicas del sujeto activo en

cada caso.

Debe ser flexible: En el entendido que debe ser proporcionada, y poder
graduarse entre un minimo y un maximo esto requiere indiscutiblemente una
capacidad cientifica en los juzgadores penales, no sélo en derecho penal sino en
ciencias penales, que le permita con ciencia y con conciencia una buena fijacién

de la pena.

Ademas de ello debe ser flexible también en cuanto a revocarla o reparar un

error judicial; la pena como dice Sebastian Soler, es elaborada y aplicada por el

hombre, por lo cual supone siempre una posibilidad de equivocacion. Por ello,
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debe haber la factibilidad de revocacidon o reparaciéon, mediante un acto

posterior, en caso de determinarse el error.

h) Debe ser ética y moral: Lo que significa, la pena debe estar encaminada a hacer
el bien para el delincuente; si bien es cierto que debe causar el efecto de una
retribucion, no debe convertirse en una pura venganza del Estado en nombre de
la sociedad, porque no es concebible que a la antijuridicidad del delito, el Estado
responda con la inmoralidad de la pena; debe tender a reeducar, a reformar o

rehabilitar al delincuente.

Por lo que concordamos que es una pena de tipo penal el interpuesto por un Tribunal
Terapéutico a quien comete el delito de posesion de drogas para su consumo, a quien
llamaremos el reo-paciente ya que ésta se encuentra dentro de los caracteres de las

penas penales anteriormente citados.

El mismo tratamiento a seguir por el reo-paciente es un castigo interpuesto por el
Estado como consecuencia juridica, que cumple personalmente. Ademas es
proporcional, atiende a la personalidad del delincuente, donde el juez valora objetiva y
subjetivamente los hechos; que esta tipificada en la Ley y que busca la reeducacion, la

reformay la rehabilitacion de la persona.
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2.2. Determinacién de la pena
El Cédigo Penal de Guatemala, segun Decreto Numero 17-73 del Congreso de la

Republica establece:

e Fijacion de la pena
ARTICULO 65. El juez o tribunal determinard, en la sentencia, la pena que
corresponda, dentro del maximo y el minimo sefialado por la ley, para cada delito,
teniendo en cuenta la mayor o menor peligrosidad del culpable, los antecedentes
personales de éste y de la victima, el movil del delito, la extension e intensidad del
dafo causado y las circunstancias atenuantes y agravantes que concurran en el hecho
apreciadas tanto por su numero como por su entidad o importancia. El juez o tribunal
debera consignar, expresamente, los extremos a que se refiere el parrafo que antecede

y que ha considerado determinantes para regular la pena.

e Aumento y disminucion de limites
Articulo 66. Cuando la ley disponga que se aumente o disminuya una pena en una
cuota o fraccion determinada, se aumentara el maximo y el minimo en la proporcion
correspondiente, 0 se disminuira en su caso, quedando asi fijada la nueva pena, dentro
de cuyos limites se graduara su aplicaciéon conforme a lo dispuesto en el articulo que

antecede.
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2.3. Evolucion de la pena

La evolucion histérica de la sancion penal se divide en cuatro fases de acuerdo al fin
principal que tenia la sancion penal en cada una de sus fases, y sefiala que aunque no
haya sido el Unico objetivo, pero si era el fin principal. En estas no se puede sefalar las

fechas exactas.

» Fase vindicativa o época de la venganza

Historicamente se ubica en los llamados pueblos primitivos, iban orientadas a penas

corporales, y el objeto principal de la sancién penal era la venganza. El titular de la

sancion penal o (facultad de castigar) era el mismo ofendido o el grupo del ofendido.

Lo que llama el autor instituciones caracteristicas, las cuales son:

El talion: Es la més antigua y elemental nocion de proporcionalidad, entre la infraccion

o delito cometido y la sancion aplicada.

La compositio: Es la transaccién entre el ofendido o su grupo Yy el infractor, sobre el

derecho de cobrar venganza.

En este se compromete a dar un bien de valor al ofendido y renunciaba de cobrar

venganza y normalmente se aplica en infracciones de caracter economico.
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Abandono noxal: Consistia en que el grupo o familia del infractor lo entregaba a la

familia del ofendido para que cobraran venganza.

» Fase expiacionista o retribucionista

Expiacionista por el caracter divino. Se ubica histéricamente, en la edad media,
llamada también fase de la venganza divina. El objetivo principal de la sancién penal va
a ser la explotacion oficial del trabajo del recluso. El titular de esta sancion penal, era
la organizacion politica o religiosa. Lo que se establece en las instituciones

caracteristicas las cuales son:

Las galeras: Eran naves movidas por los reos, en las cuales ellos eran sometidos a
remar. Desaparecio por el invento de maquinaria de vapor.
Los presidios: consistia en 3 tipos:
e Militares: los reos se sometian a fortificar a los militares.
e Arsenal: se sometia a los reos a construir galera y bombas de extraccion
de agua.
e Obra publica: se sometian a mantener y elaborar carreteras, puentes y
carceles.
La deportacion: consistia que al condenado se trasladaba a miles de kilometros, de su

lugar de origen y se forzaba a trabajos forzados y se utilizd para colonizar tierras.
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Establecimientos correccionales: Utilizados para mujeres y menores, se explotaba el

trabajo.

> Fase correccionalista:

También llamada fase del nacimiento de la pena de prision, surge a finales del siglo

XVIII, en Costa Rica en el codigo general del 1841.

El objetivo principal de la sancion penal, es la sancion del recluso por medio del

régimen penitenciario, es un concepto que se incorpora en esta fase, como la técnica

orientada a la consecucion del fin propuesto o sea la correccién del recluso.

En esta el titular de la sancion es el Estado, y el inico con potestad de penar.

Sus instituciones caracteristicas son:

El régimen Filadélfico o Pensilvdnico Celular; surge en una colonia Britanica, se

instaura la carcel, en donde se quiere quitar los castigos corporales. Tuvo cuatro

elementos:

a. Aislamiento o segregacion permanente.
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b. Prohibicion de trabajar.
c. Deber de guardar silencio absoluto.
d. Proporcionaban educacion religiosa, con este régimen se suponia debian

salir corregidos.

Este fue criticado por los problemas que producian en los reclusos.

El régimen Auburniano: Proviene de la ciudad de Auburn. Nueva York, Elan Lynds

realiza cambios al régimen filadélfico.

Este consta de cuatro elementos:

a. Aislamiento nocturno.

b. Se establece el trabajo en coman.

c. Se mantiene el silencio absoluto,

d. Se establece una disciplina muy severa, como castigo corporal, por faltas,

con lo que se suponia que saldria corregido.

Por ultimo, el régimen Pandptico: El cual es propuesto por Jeremias Bentham, este

proponia un establecimiento; en donde, se pudieran custodiar los reclusos con mas

seguridad y economica. En este se podia aplicar los dos regimenes anteriores.
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> Fase Re-socializante:

Se ubica histéricamente a finales del siglo XIX, el objetivo principal de la sancion penal
es la re-socializacion del recluso, por medio del tratamiento penitenciario. En este el
titular de la sancién penal es el Estado, a través de las siguientes instituciones

caracteristicas.

Régimen Progresivo: Emerge de la fase re-socializante, implica que la resocializacion
del sujeto no se puede conseguir a través de una accion uniforme. Con rehabilitaciones
variables durante el cumplimiento de la pena, con varias etapas, y el transito entre una

y otra depende segun el sujeto se vaya ajustando.

Régimen All aperto o al aire: Consiste en someter a las persona a instituciones

independientes o como Ultima etapa de un régimen progresivo.

Régimen de prision abierta: Se caracteriza por la ausencia absoluta de obstaculos, es

decir no existen muros o celdas para los reclusos.

2.4. Principales clases de pena

Para Eugenio Cuello Calén las penas se clasifican en la siguiente forma:

a- Atendiendo al fin que se proponen, se dividen en:
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|. -De intimidacion: Creadas para los individuos no corrompidos en quienes adn existe

la moralidad que es preciso reforzar con el miedo de la pena.

Il. -De correccion: Que tienden a corregir el caracter pervertido de aquellos

delincuentes corrompidos moralmente, pero reputados como corregibles.

lll. -Penas de eliminacién o de seguridad: Para las criminales incorregibles y peligrosos

a quienes es preciso, para seguridad social, colocar en situacion de no causar dafo a

los demas.

b- Atendiendo a la materia sobre la vida o la integridad corporal:

|.—Corporales: Que recaen sobre la vida o la integridad corporal.

Il.—Privativas de libertad: Que privan al condenado de su libertad a movimientos.

lll.—Pecuniarias: Que recaen sobre el patrimonio del condenado.

IV.—Informes: Que afectan el honor de quien las sufre. Las de informesyla mayoria

de las corporales, han desaparecido del sistema penal de la mayoria de paises.
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Zafarronni, clasifica las penas de acuerdo con la legislacion argentina de la siguiente

forma:

a - PENAS PRINCIPALES
-Reclusion

-Prisién

-Multa

-Inhabilitacion

Dentro de estas, la reclusion y la prisién son privativas de otros derechos.

b- PENAS ACCESORIAS
-Inhabilitacion

-Comiso

-Perdida de la ciudadania

-Expulsion del pais

Comiso y clausura

-Destruccion de especies vegetales

Segun Decreto 17-73 del Congreso do la Republica de Guatemala, Codigo Penal,

Articulos 41 y 42 las penas se clasifican asi:
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a - PENAS PRINCIPALES
-La de Muerte

-La de Prision

-El arresto

-La multa

b- PENAS ACCESORIAS

-Inhabilitacion absoluta

-Inhabilitacion especial

-Comiso y pérdida de los objetos o instrumentos del delito
-Expulsién de extranjeros del territorio nacional

-Pago de costas y gastos Judiciales

-Publicacién de la sentencia

Las penas segun la Ley de Narcoactividad las clasifica de la siguiente manera:

A modo de reforzar el conocimiento de la misma, se extracta tal contenido.

Articulo 12. Para los delitos sefialados en esta ley, son penas principales para las
personas fisicas:
a) De muerte.

b) De prision.

34



c) Multa.

d) Inhabilitacion absoluto o especial.

e) El comiso, pérdida o destruccion de los objetos provenientes del delito y de los
instrumentos utilizados para la comisiébn a no ser que pertenezcan a un tercero no
responsable del hecho, o que haya mediado buena fe.

f) Expulsion del territorio nacional de extranjeros.

g) Pago de costas y gastos procesales.

h) Publicacion de la sentencia condenatoria.

Articulo 13. Penas. Las penas previstas en esta ley para las personas juridicas, son
las siguientes:

a) Multa.

b) Cancelacién de la personalidad juridica.

c) Suspension total o parcial de actividades.

d) El comiso, pérdida o destruccién de los objetos provenientes del delito de los
instrumentos utilizados para su comision.

e) Pago de costas y gastos procesales.

f) Publicacion de la sentencia.

Articulo 14. Conversion de la multa. Los penados con la multa que no la hicieran
efectiva en el término legal, o que no cumplieren con efectuar las amortizaciones para

su debido pago, cumpliran su condena con privacion de libertad, regulandose el tiempo,
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entre Q.5.00 y Q.100.00 por dia, segun la naturaleza del hecho, y el monto de la droga
incautada. Cuando se hubiere impuesto también pena de prision, la conversiéon
comenzara al cumplirse aquella, nadie podra, sin embargo, cumplir mas de treinta afios

de prision.

El condenado podr4, en cualquier tiempo, pagar la multa, deducida la parte
correspondiente de la prisién sufrida. Sl al concluir la pena de prision el condenado
hubiere observado buena conducta, el juez competente podra otorgar la suspension

condicional de la pena de multa. La solicitud se tramitara en la via de los incidentes.

2.5. Efectos

Prevencién general

No es més que la actuacion de la pena sobre la colectividad. La pena establecida en la
ley cumple una funcién intimidante que de cierta manera frena impulsos delictivos,
también la ejecucion de la misma cumple la funcion de ejemplificada que aparta a la
sociedad de la comisién de ilicitos penales, citado por Landrove Diaz, Anton Oneca
sefiala. "una leccién para todos los ciudadanos revestida con la particular elocuencia

que tiene la fuerza puesta al servicio de la justicia”.*®

La pena sirve como amenaza dirigida a los ciudadanos por la ley para evitar que

delincan. Esto opera, como sefala Landrove Diaz, como "coaccion psicologica” en el

13 Landrove Diaz, Gerardo, Ob. Cit. Pag. 19.
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momento abstracto de la tipificacién legal".* En sintesis la pena reafirma y fortalece

la moral social.

Prevencion especial

La prevencion especial atiende a la intimidacién individual que se ejerce sobre el
delincuente para que éste no vuelva a delinquir, se realiza en el momento de ejecutar la
pena impuesta en su contra, se pretende que al ejecutarse la misma se le aparte de la
comision de nuevos delitos. Otro fin, que se espera a través de la prevenciéon especial
es la recuperacion social del delincuente, es decir que mediante la ejecucion de la pena

debe de lograrse la correccién del mismo, para readaptarlo a la sociedad.

% Ibid, Pag. 39.
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CAPITULO 1l

3. Lanarcoactividad

3.1. Definicién

La narcoactividad, es un crimen transnacional organizado. Se considera crimen
transnacional organizado a grupos delincuenciales que realizan actividades al margen
de la ley y constituyen un desafio al poder de los Estados nacionales dado a su
capacidad de accionar sin ningun tipo de control gubernamental y sin limites

fronterizos.

La narcoactividad es una de las principales amenazas a la seguridad de las naciones
del hemisferio, ya que opera transnacionalmente utilizando la region centroamericana
como ruta de transito, consumo, distribucién y almacenamiento para su posterior

traslado hacia los paises consumidores en América del Norte y Europa.

Aproximadamente el 60 por ciento del total de la droga que es introducida a los
Estados Unidos de América por tierra, mar y aire, pasa por el territorio
centroamericano. El narcotrafico es un enemigo poderoso, ya que posee cuantiosos
recursos economicos y tecnologia que sobrepasan las capacidades de quienes lo

combaten. Esto, sumado a la situacion de pobreza y pobreza extrema de importantes
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sectores de la poblacion, lo transforma en una clara amenaza para el sistema

democrético y la seguridad del pais.

3.2. Incidencia de la narcoactividad

La narcoactividad constituye una de las actividades delictivas que mayores
consecuencias negativas producen en una sociedad, es un fenOmeno que en mayor o
menor grado afecta a todos los paises del mundo. Dentro de los dafios que provoca en
el individuo se encuentran los fisicos, psicoldgicos y en general la salud, en lo social
incide en la pérdida de valores morales, es fuente crimindbgena que afecta desde la
familia hasta el Estado, deteriora y distorsiona la economia y la convivencia social

civilizada.

La produccion, el consumo y el trafico, conforman las tres areas concretas de actividad
que caracterizan los tipos legales contenidos en los cédigos penales a leyes
especificas de narcoactividad. América Latina, para constituir un puente natural hacia
uno de los paises de mayor concurso mundial, por ella se concentran con mayor
intensidad las actividades de produccion y trafico, aunque es necesario advertir que el

consumo de cada dia es un problema mayor.

Los paises de la region realizan esfuerzos legales y politicos, de prevencion,

persecucion, investigacion, represion y erradicacion de dicho fendbmeno delictivo.
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Guatemala tiene como problema primario a enfrentar, la tercera situacion enumerada;
es decir que, aunque existe dentro del territorio consumo y cultivo de especies que
constituyen materia prima para la producciéon de narcoticos, su dificultad fundamental
estriba en haberse convertido en un puente y en los ultimos tiempos en bodega para el

trafico internacional de estupefacientes.

Los estados, que enfrentan la problemética derivada de la narcoactividad, han tratado
de erradicarla a través de distintos mecanismos de conducta, preventivo y represivo. La
experiencia ha demostrado que los programas que se disefian para combatir el
narcotréfico deben ser flexibles, susceptibles de ser modificados y evolucionar al ritmo
en que cambian los sistemas de operacion de los delincuentes dedicados a estas
acciones. Las medidas que se implementan en un pais para erradicar el narcotrafico,
generalmente afectan a otros paises. Por ejemplo, cuando el Gobierno mexicano
introduce mecanismos de intercepcion aérea, se propicia que el trafico terrestre en
Guatemala y otros paises Centroamericanos aumente, para llevar estas sustancias a
los mercados de mayor consumo. De ahi la importancia de ejecutar politicas conjuntas
a nivel internacional, ya que no se trata de desplazar el problema de un pais a otro

sino de erradicarlo.

Estos tipos delictivos relativamente nuevos ha obligado a transformar el ordenamiento

Juridico de nuestro pais para lograr una legislacion apropiada para combatir dicho
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fendmeno porque tiene efectos sobre la sociedad, no sdélo en el plano de la estabilidad

econOmica y gobernabilidad del pais sino en otros de diversa indole.

Asi, el comercio y consumo de drogas produce descomposicion social toda vez que
afecta a los componentes de una comunidad que se aleja de la realidad y que, en el
caso de las ganancias ilicitas, le hace gozar de dinero no proveniente de una actividad

productiva, ni mucho menos licita.

Los padres drogadictos abandonan sus hogares, los hijos drogadictos
pierden la perspectiva del futuro y la esperanza de sus padres de verlos como
seres productivos Utiles a la sociedad. Las actividades agricolas y pecuarias
se ven mermadas pues los cantos de sirena narcotraficante y sus grandes ganancias
resultan ser mas atractivas que una produccion licita y til.

La realizacion de actividades calificadas de ilicitas e inmorales a sabiendas de que lo
son, producen otra clase de descomposicion en una sociedad en donde los principios
fueron otra parte de su patrimonio. Los delitos especiales como la narcoactividad son
doblemente censurables pues son de gravedad juridica y gravedad moral, para eso es

preciso encaminar las acciones de politica criminal en ambos aspectos.

3.2.1. Aspectos sociales
Desde el enfoque criminologico, la narcoactividad no es en primer plano, un delito

contra la salud publica como lo es para el Derecho Penal y el Decreto 48-92 del
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Congreso de la Republica de Guatemala, Ley Contra la Narcoactividad toda vez lesiona
otros importantes bienes juridicos. Esta afirmacion se explica en que los sujetos activos
de esta delincuencia generan violencia, descomposicion social y efectos negativos que
constituyen un obstaculo a las aspiraciones del hombre y un desafié a las practicas de
la democracia, ademas de provocar como consecuencia serias lesiones a derechos
trascendentes como la vida, la integridad y el patrimonio de las personas. Afecta la
economia y la salud publica. Estamos frente a un fenémeno casi universal y es

indiscutible que en uno de los méas graves problemas que tiene planteados Guatemala.

Al derecho penal le interesa salvaguardar bienes juridicos prioritarios y relaciones
sociales determinadas para prevenir la comisién de hechos delictivos, y sancionar las
conductas criminales, separar de la sociedad a los responsables, cuando la
trascendencia de su conducta lo amerite, para readaptarlos y asegurar y preservar por
este medio la vida social. Desde luego, el Estado es el Unico legitimado para enfrentar
y combatir el fendmeno de la delincuencia citada mediante formas y procedimientos

establecidos con anterioridad y por hechos tipificados como delitos o faltas.

Numerosas son las consecuencias negativas producidas por la narcoactividad:
estamos frente a delitos de grave dafio y trascendencia social lo cual provoca que su
enfrentamiento sea una prioridad nacional y responsabilidad ineludible su persecucion

y castigo por las fuerzas de seguridad, el Ministerio Publico y los tribunales de justicia.
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“‘Numerosas investigaciones sobre las consecuencias inmediatas por el uso de droga
ponen de manifiesto afectacion y problemas referidos fundamentalmente a: la salud, las
relaciones familiares, repercusiones econdémicas negativas en general, dificultades en
los estudios, dificultad para conseguir por tal motivo puestos de trabajo, dificultades en

las relaciones interpersonales, dificultades con la ley y la autoridad.”*

El problema de la drogadiccién ha alcanzado niveles alarmantes; actualmente afecta a
un considerable numero de personas alrededor del mundo, en su mayoria jovenes.
Guatemala no es la excepcion. Las drogas utilizadas con mayor frecuencia son, la
marihuana (cannabis), los estimulantes o anfetaminas, tranquilizantes, alucinégenos,

inhalantes, opiaceos y los antidepresivos o barbituricos.

3.2.2. Aspectos econémicos

Generalmente los delitos de narcotréfico tienen por objetivo conseguir
un lucro econémico. La excepcion es el traficante consumidor que no persigue
directamente la ganancia, sino hacerse de los recursos indispensables para satisfacer

la adiccion.

15 Herrera, César. Estudios de derecho penal y criminologia. Centro de Estudios Judiciales. Pag. 311.
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Seeling, sefala que en esta area delictiva estamos frente a individuos que desde una
optica fenomenolégica podrian ser enmarcadas entre “delincuentes profesionales

refractarios al trabajo, que en consecuencia viven del delito”.

El amplio consumo de drogas en los paises desarrollados hace atrayente la produccion
y trafico desde paises asiaticos y latinoamericanos a los mercados internacionales,
dando lugar a organizaciones criminales cuya actividad esencial consiste en la venta
de droga. Se trata de sujetos activos del delito que revisten caracteristicas del
delincuente de cuello blanco, agresivos y sin escripulos que para alcanzar ganancias
cometen delitos mas graves y que para alcanzar sus fines se estructuran en bandas

semejantes a organizaciones comerciales como instrumento basico del tréfico.

Con el trafico de estupefacientes se generan una serie de actividades que lesionan la
economia, entre ellas los delitos de contrabando contra el fisco, exportacion e
importacion de moneda ilegal, destino de divisas a fines distintos del autorizado,
especulaciones para alterar precios de los mercados, trafico de armas, proxenetismo,
trata de blancas, delitos de cohecho y de induccion al prevaricato, falsificaciéon de

moneda, lavado de dinero, movimientos ilicitos de recursos, etc.

Por otra parte, los recursos financieros derivados de la narcoactividad, perjudican la
economia nacional, pues provocan inflacion de precios y tarifas del servicio publico que

a su vez provocan demandas, aumentos salariales y carga impositiva, con lo que se
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inicia la espiral inflacionaria; como contrapartida aumenta la confrontacion entre los

sectores sociales.

La economia interna por este y otros fendmenos provenientes del subdesarrollo caen
en el estancamiento y la dependencia de los recursos provenientes del narcotréfico lo
que insertado en las deficientes estructuras productivas, crea una economia ficticia
acentuando asi las grandes desigualdades sociales, lo cual coadyuva a la anulacién de

los efectos del esfuerzo de desarrollo econémico gradual y desequilibra el sistema.

Los fondos provenientes de la narcoactividad hacen las veces de dinero
inorgénico, esto es, que no tiene respaldo en la produccién de bienes y servicios,
consecuencias inflacionarias. A la vez, en las sociedades consumidoras provoca fuga

de divisas.

3.2.3. Aspectos politicos

El Estado requiere de orientaciones generales tendientes a prevenir y combatir los
delitos y a los delincuentes, para garantizar a la sociedad la necesaria estabilidad que
posibilite una convivencia pacifica y la vida gregaria. Estas orientaciones deben tener
caracteristicas que le permitan por una parte efectividad en tal cometido y, por la otra,

el respeto irrestricto al orden constitucional y los derechos humanos.

Para hacer viable las politicas los organos del Estado deben hacer manifiesta su
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voluntad de llevar a la practica las orientaciones generales y cefiirse a lo mandado por

la ley en su realizacion.

Esto es, las instituciones y funcionarios estatales facultados para realizar acciones de
prevencion y persecucion de la criminalidad deben encaminar sus decisiones y sus
actos hacia en cometido y no salirse del marco juridico vigente en un Estado de

Derecho.

Dentro de las acciones que pueden y deben realizarse pare la consecucion de una
politica efectiva y respetuosa de la ley estd precisamente la observancia de la
legislacion creada dentro de los canones de la Constitucion Politica y los Tratados
Internacionales que proveen a los aparatos ejecutores de las politicas estatales de
instrumentos y facultades para el cumplimiento de la mision dentro de la legalidad. Por
otra parte, la novedosa legislacion guatemalteca en materia de narcoactividad obliga al
Estado a invertir tiempo y concentrar recursos econémicos, técnicos y humanos en el

combate de esa actividad delictiva.

Las medidas aplicables a las distintas realidades nacionales han de ser adecuadas y
diversas, no pueden ser exclusivamente juridico-punitivas, es necesario comprometer
al Estado, a la sociedad, a los partidos politicos y a las diversas organizaciones en la

prevencion y combate a estos delitos de tan grave repercusion.
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Pero las medidas juridico-punitivas, como Ultimo recurso son necesarias y si bien se
ha de acudir primero a medios administrativos, reformas sociales econdmicas y
educativas, deben utilizarse las radicales formas de coercion y control social que son

las leyes penales.

El Estado no puede mantener politicas inamovibles en materia de persecucion contra el
crimen. En la medida que los criminales se tecnifican y adquieren nuevos criterios,
modalidades de operacion, tecnificacion, vinculacion con otros Estados debe modificar
su politica criminal que le permita mayor efectividad en su labor de garantizar la

seguridad publica y la paz social.

Si mantiene orientaciones petrificadas éstas se vuelven totalmente ineficaces dando asi
a la contraparte via libre en la comision de toda clase de delitos.
Y por delitos especiales se entiende, a los vinculados de cualquier manera con la
narcoactividad, entiéndase siembra, procesamiento, tréfico, venta, consumo de drogas
y las conexas como proveer materias primas, tecnologia, empresas de tachada para

lavar las utilidades, etc.

Este tipo de delitos no pueden ser calificados de nuevos en estricto sentido, pero sus
efectos en la sociedad guatemalteca y los Estados de Centro y Norteamérica si son de

nuevo cufio toda vez que, para decir algo, como producto del lavado de ddlares,
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utilidades de la narcoactividad, un pais con una economia muy sensible puede sufrir

alteraciones en las variables macroeconémicas y crear crisis.*®

3.3. Regulacioén legal

Ley contra la Narcoactividad, Decreto 48-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, aproxima la definicion de narcoactividad, en el segundo considerando, es
toda actividad relacionada con la produccion, fabricacién, uso, tenencia, trafico y

comercializacion de los estupefacientes, psicotropicas y drogas.

Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico llegal de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas, suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988 y ratificada por
Guatemala el 29 de noviembre de 1990 da como resultado finalmente esta Ley contra

la Narcoactividad.

En su primera parte esta ley del Articulo 9 al 69 contiene definiciones de términos que
se utilizan. Asi debera conocerse el contenido de esta ley para la definiciébn de drogas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas, adiccién, trafico ilicito, consumo, transito

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

También se hace relacion en la ley, de participacion en el delito, las penas y medidas

de seguridad, responsabilidades civiles, los delitos que define y las penas que se les

1% Ibid, Pé4g. 316
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asignan, el procedimiento, asistencia juridica internacional, extradicion y, la comisién

contra las adicciones y el trafico ilicito de drogas.

3.3.1. Constitucion Politica

En Guatemala se garantiza a todos los habitantes la proteccion a la persona, la vida y
la salud entre otros; preceptos consagrados en los Articulos 1, 3 y 93 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, y como un deber del Estado garantizar la vida,
la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona, principio
consagrado en el Articulo 2 de la misma norma fundamental, por lo que se desprende,
de nuestra carta magna que para el tratamiento de personas que se encuentran
involucradas en el narcotréafico, y personas adictas, el Estado esta en la obligacién de
crear programas para su rehabilitacion para proteger su salud como un derecho
fundamental del ser humano, sin discriminacion alguna; y para defender ante todo a la
sociedad no adicta y no involucrada, estos preceptos Constitucionales son la base de la

legislacion ordinaria en materia de narcoactividad.

3.3.2. Codigo penal
Al hacer un analisis a la ley especifica Decreto Legislativo 48-92 del Congreso de la
Republica, Ley de Narcoactividad, se establece que el objetivo principal es perseguir y

reprimir con eficiencia las conductas ilicitas de quienes producen, consumen y trafican
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drogas y estupefacientes, propician su utilizaciébn o se benefician ilegalmente de tal

actividad.

Debe tomarse en consideracion que la delincuencia a que se hace referencia goza de

una impunidad casi total en el pais lo que se representa por:

a) La inaplicacién de las normas que tipifican tales delitos.

b) Los problemas y limitaciones en la investigacion criminal.

c) Las deficiencias de los tribunales de justicia.

d) Por actos de corrupcion.

e) La poderosa influencia politica y econdmica de la narcoactividad.

Coma consecuencia la narcoactividad amenaza a la sociedad constituyéndose como

elemento distorsionador de la economia, valores morales y del Estado de Derecho.

La gravedad, efectos dafiinos y alarma social de los delitos de referencia ( que se

presentan casi siempre vinculados a otros hechos criminales), obliga al Estado, a la
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sociedad y, particularmente a los operadores de la justicia a darle operatividad al

sistema penal.

Por lo que atendiendo a los principios que inspira nuestra Carta Magna, la voluntad
politica de los Organos del poder nacional de enfrentar dichos ilicitos quedd plasmada
en el Decreto Legislativo 40-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de

Narcoactividad, la necesidad de conocer y aplicar dicha Ley es indiscutible.

El decreto legislativo en mencion, sustancia su existencia en los considerandos de
caracter Constitucional que establecen los deberes, el fin y las obligaciones del Estado
guatemalteco con relaciébn a sus habitantes; se sustenta asi mismo en diversos
tratados internacionales en materia de narcoactividad que han pasado a ser ley de la
Republica luego de su ratificaciébn por el poder legislativo nacional. Asimismo, se
sustenta en que el pais es victima de la accion delictiva del narcotrafico y con ella se
impulsa y justifica la necesidad de contar con una Ley de Narcoactividad para enfrentar
el problema y se reconoce que dicha actividad ha causado dafo a los ciudadanos, a

los derechos de los no nacidos y a la institucionalidad del pais.

3.3.3. Cbdigo de salud

El Codigo de Salud indica claramente:
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SECCION |

DE LOS PRODUCTOS

Articulo 164 que establece:

c) Estupefacientes y psicotropicos: Son sustancias que afectan la salud organica y
siquica, que pueden crear adiccion y que son considerados como tales
internacionalmente. El término estupefaciente puede aplicarse a sustancias que
pertenecen a diferentes categorias farmacoldgicas (analgésicos, narcéticos,
estimulantes del sistema nervioso central, alucinégenos, y otros).

Precursores quimicos: Sustancias que pueden utilizarse en la fabricacion de
estupefacientes y sicotropicos o de substancias de efectos similares que incorporen su
estructura molecular al producto final de manera que resulten fundamentales para

dichos procesos.

SECCION Il

DE LOS ESTUPEFACIENTES Y SUS PRECURSORES

ARTICULO 178: Fines terapéuticos. Todo acto relacionado con los estupefacientes y
psicotrépicos y sus precursores, sOlo podra efectuarse con fines terapéuticos o
industriales, previa autorizacion del Ministerio de Salud, en coordinacion con otras
instituciones, segun su competencia. El control se ejercera de conformidad con la
Constitucion Politica y demas leyes de la Republica, el presente Codigo, y demas

reglamentos y resoluciones emitidas por el Ministerio de Salud y con las normas
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establecidas en los tratados, convenios y acuerdos internacionales ratificados por

Guatemala.

ARTICULO 179: Vigilancia. Corresponde al Ministerio de Salud la vigilancia de la
produccién, fabricacion e importacién, comercializacion y distribucion de
estupefacientes, psicotropicos y sus precursores, de acuerdo a la legislacion nacional y

tratados internacionales vigentes.

ARTICULO 180: Cultivos. Quedan prohibidos y sujetos a destruccion por la autoridad
competente, el cultivo y la cosecha de la adormidera (Papaver somniferum), de la coca
(Erythroxilon coca) del cafiamo y de la marihuana (Cannabis indica y Cannabis sativa),

amapola y de otros que la ley determine.

Asimismo, se prohibe el trafico y uso de semillas y material filogenético con capacidad

germinal de las plantas antes mencionadas, sus resinas y aceites.

ARTICULO 181: Consumo para fines terapéuticos. Se permitira el consumo
personal de estupefacientes y sicotrépicos, s6lo cuando se realice con fines
terapéuticos y bajo prescripcién y vigilancia médica, la prescripcion de los mismos
debera sujetarse a los reglamentos correspondientes. Su prescripcion sera restringida

al profesional legalmente autorizado para el efecto.

54



3.3.4. Cédigo procesal penal
Existen dos sistemas clasicos y predominantes de organizacion del proceso penal: El
acusatorio y el inquisitivo. En Guatemala, hasta antes de la vigencia del Decreto 51-92

del Congreso de la Republica, impero el sistema inquisitivo.

El sistema inquisitivo es ad hoc para gobiernos autoritarios, ya que la persecucion
penal constituye un derecho de los érganos jurisdiccionales cuya intervencién no
requiere de solicitud o de la actividad de acusador, lo que permite la actuacién
subterranea oficial y la marginacion del sistema de justicia a humerosos delitos. La
acusacion y la funciéon de juzgar se encuentran reunidas en el juez, frente al cual el
imputado esta en una posicion de desventaja, pues el caracter semisecreto y escrito,
dificulta la defensa e impide contraponerse al investigador por su papel de juez y parte;
prevalece asimismo, la prisién provisional del procesado; la direccion de las pruebas

esta a cargo del juzgador quien dispone del proceso.

El nuevo Cédigo Procesal Penal, recepciona a Guatemala el sistema acusatorio, que
responde a concepciones politicas democraticas en las cuales encuentran
reconocimiento, proteccién, y tutela las garantias individuales. Este sistema se
caracteriza por la separacion de las funciones de investigar y juzgar, con lo que el
organo jurisdiccional no esta vinculado a las pretensiones concretas del querellante o
de la sociedad representada por el Ministerio Publico, todo lo cual coloca al imputado

en igualdad de derechos con la parte acusadora. Este procedimiento esta dominado
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por las reglas de la publicidad y la oralidad de las actuaciones judiciales y de la

concentracion e inmediacion de la prueba.

Prevalece como regla general, la libertad personal del acusado hasta la condena
definitiva y el juez mantiene una actitud pasiva en la recoleccion de pruebas de cargo y
descargo; consecuentemente, el proceso estd condicionado al hecho de que alguien lo
inste, tarea que corresponde al Estado a través del érgano acusador que defiende a la

sociedad frente al delito.

3.3.5. Ley contra la narcoactividad

Para efectos del presente trabajo nos interesan los siguientes articulos de la Ley contra

la Narcoactividad:

Articulo 1. Interés publico. En proteccion de la salud, se declara de interés publico la
adopciéon por parte del Estado de las medidas necesarias para prevenir controlar,
investigar, evitar y sancionar toda actividad relacionada con la produccién, fabricacion,
uso, tenencia, trafico Y comercializacion de los estupefacientes psicotropicos y las
demas drogas y farmacos susceptibles de producir alteraciones o transformaciones del
sistema nervioso central y cuyo uso es capaz de provocar dependencia fisica o

psiquica, incluidos en los convenios y tratados internacionales al respecto, ratificados
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por Guatemala y en cualquier otro instrumento juridico internacional que sobre ésta

materia se apruebe.

Articulo 2. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se entiende por:

a) Drogas: Toda sustancia o agente farmacoldgico que, introducido el organismo de
una persona viva modifique sus funciones fisiologicas y transforma los estados de
conciencia;

c) Adiccién: Dependencia fisica o psiquica entendida la primera como sujecion que
obliga a la persona a consumir drogas, y que al suspender su administracion, provoca
perturbaciones fisicas y/o corporales, y la segunda como el impulso que exige la
administracion periodica y continua de drogas para suprimir un malestar psiquico;

d) Trafico ilicito: Cualquier acto de produccién, fabricacion, extraccién preparacion,
oferta, distribucién depdsito, almacenamiento, transporte venta, suministro, transito,
posesion, adquisicibn o tenencia de cualquier droga, estupefaciente o sustancia
psicotrépica sin autorizacioén legal;

e) Consumo: Uso ocasional, periddico habitual o permanente de la sustancia a que se
refiere la presente ley;

f) Transito internacional: Cuando el sujeto activo del delito por cualquier medio importe,
exporte, facilite o traslade estupefacientes o sustancias psicotropicas de un pais a otro;
las drogas, estupefacientes psicotropicos que provengan de los delitos a que se refiere

esta ley.
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Articulo 5. Rehabilitacion y readaptacion social. Es deber del Estado procurar los
recursos econémicos necesarios a fin de asegurar el tratamiento de rehabilitacién de

los adictos y promover su readaptacion social.

Articulo 6. Cooperacion nacional. Las personas juridicas colectivas de caréacter
social, informativo, cultural, recreativo, deportivo, religioso y de cualquier otra
naturaleza, colaborardn con los programas contra el uso de drogas. Toda persona
colaborara con la prevencion de los delitos a que se refiere esta ley y el consumo ilicito

de drogas.

Articulo 7. Cooperacion internacional. Es deber del Estado, por medio de sus
organos competentes, propiciar la cooperacion internacional, técnica y econdémica, para
fortalecer, asi como coordinar estrategias entre estados y programas de investigacion,
prevencion, sancidon y rehabilitacion en materia de drogas, estupefacientes vy
psicotrépicos, asi como concertar tratados, convenios y acuerdos para mejorar la
eficacia de esta cooperacion y coordinacion.

el tribunal competente en la sentencia condenatoria, con base en los elementos

sefialados en este capitulo para su célculo.

Articulo 39. Posesion para el consumo. Quien para su propio consumo adquiera o
posea cualquiera de las drogas a que se refiere esta ley, sera sancionado con prision

de cuatro meses a dos afios y multa de Q.200.00 a Q.10,000.00. Se entiende que es
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para su propio consumo, cuando la droga incautada no exceda de la cantidad
razonable para el consumo inmediato, siempre que de las demas circunstancias del

hecho, surja la conviccién de que la droga es para uso personal.

3.4. Legislacién internacional

Los Convenios y Tratados internacionales son instrumentos juridicos que obligan a las
partes cuando han sido suscritos y ratificados de acuerdo a las legislaciones de los
respectivos paises. Contienen normas de derecho Internacional que importar derechos

y obligaciones para los suscriptores.

No se trata aqui de discutir si el Derecho Internacional tiene una naturaleza juridica
distinta de la del Derecho Interno, lo cierto es que las instrumentos que se mencionan
contienen normas de caracter obligatorio mediante las cuales las partes se
comprometen a realizar determinadas actividades, legislar en determinado sentido,
abstenerse, cooperar, intercambiarse informacion, etc. y eso ya implica compromisos
adquiridos que bajo la teoria de la norma “pacta sunt servanda (los tratos deben ser
cumplidos) es de un valor absoluto, universal y abstracto que obliga al Estado parte

independientemente de la alternabilidad de sus autoridades.

En efecto como toda norma el contenido en los instrumentos internacionales es de
caracter bilateral o plurilateral, heteronomo, porque el Derecho Internacional Publico,

una vez que una de las partes contrajo compromisos y obligaciones en un convenio o
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tratado, Unicamente puede liberarse de esos compromisos contando con la voluntad
favorable en tal sentido del sujeto pretensor o contraparte. La norma a su vez es de
caracter externo pues el cumplimiento de la misma esta vinculado de la voluntad de
cumplimiento que el sujeto obligado tenga. Es, no obstante discutible el caracter
coercible o la coercibilidad, pues hasta hace poco la comunidad de naciones no habia
contado con un 6rgano encargado de hacer uso de La fuerza para hacer valer las
disposiciones de caracter internacional. Esto ultimo toma particular interés cuando que
fuerzas militares, baja la bandera de las Naciones Unidas, se han conformado en més
de una vez en los Ultimos tiempos para garantizar el cumplimiento de los acuerdos,

tratados y disposiciones.

Convencion Unica de 1961 sobre estupefacientes

El 30 de marzo de 1961 en la ciudad de Nueva York la Conferencia de las Naciones
Unidas para la aprobacién de una convencion Unica sobre estupefacientes suscribi6 el
documento asi titulado, mismo que fue ratificado par el Congreso de Guatemala el 27

de marzo de 1963 por medio del Decreto 1585.

El documento enfatiza el grave peligro social y econémico para la humanidad que

representa la toxicomania y plantea la necesidad de una accién concertada y universal

para combatirla.
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Convencion sobre sustancias sicotropicas
En Viena, Austria, el 21 de febrero da 1,971 fue suscrito el Convenio sobre Sustancias
Sicotrépicas, aprobado y ratificado por Guatemala en 1979; por lo que el pais

encuentra en el mismo una nueva fuente de derechos y obligaciones internacionales.

El convenio establece que es la Organizacion Mundial de la Salud OMS la autorizada
para dictaminar sobre cuestiones médicas y cientificas respecto de las sustancias

sicotrépicas.

Establece que las sustancias materia del convenio estan sujetas a fiscalizacion

internacional, recomendando ademas una administracion especial para tal efecto.

Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotrépicas

Del 25 de noviembre al 20 de diciembre de 1980 en Viena, Austria, la Conferencia de
Las Naciones Unidas para la aprobacion de una Convencion de las Naciones Unidas
contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas cuyo contenido
ademas de conceptual es normativo y regula la cooperacién entre los Estados
signatarios en la lucha contra la siembra, produccion, transporte, distribucion y
consumo de drogas. Se entiende que este instrumento reane el espiritu y la normativa

de los anteriores.
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Otros instrumentos internacionales

El 19 de febrero de 1993 se llevdo a cabo en Belice la Conferencia
Antidrogas de Jefes de Gobierno de Centroamérica que contiene la expresion de los
principios generales referidas a la proteccion de la persona, la vida, la salud, la

seguridad y su desarrollo integral.

En el evento se emiti6 una declaracion que se considera un acierto de fomento a la
cooperacién e implementacion de medidas en forma conjunta por los paises cuyos
territorios estan siendo utilizados por el narcotrafico, generando un aumento
considerable de la delincuencia en general. Esa declaraciébn se considera también
como la materializacion de un instrumento de significacion en lo referente a la

integracion politica de Centroamérica.

Por otra parte, en la IX reunion cumbre de los presidentes centroamericanos, celebrada
en Puntarenas, Costa Rica en diciembre de 1990, fue creada la Comision
Centroamericana Permanente para la Erradicacion de la Produccién, el Tréfico, el

Consumo y Uso llicito de Drogas y Sustancias Sicotropicas (CCP).

Posteriormente en la XllII Cumbre Presidencial de Centroamérica realizada en Panama
del 9 al 11 de diciembre de 1992 se aprobd el Convenio Constitutivo de la CCP y

suscrito en la Conferencia de Belice.
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Guatemala suscribi6 asimismo, el Convenio sobre Prevencion del Uso
Indebido y Supresion del Trafico llicito de Estupefacientes y de Sustancias
Sicotropicas entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la

Republica de Argentina que en noviembre de 1992 estaba pendiente de ratificacion.

La Embajada Britdnica propuso en 1990 la suscripcién de un Tratado entre el gobierno
del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el Gobierno de Guatemala con
respecto a la investigacion del trafico de drogas y a la confiscacién de las ganancias
productos del narcotrafico también para reforzar los vinculos bilaterales de cooperacion
en la lucha contra la narcoactividad, instrumento que a mediados de 1993 no habia

sido suscrito pues estaba en la fase de consultas.

Los paises que ratificaron los convenios los adoptan como ley interna y para el caso de
Guatemala, se adquiere desde entonces la obligacion de prohibir sustancias vy
compuestos ilicitos, asi como introducir en la legislacion moderna las normas que sean
consecuentes con las convenciones. La Ley contra la Narcoactividad es la prueba mas
convincente de que Guatemala se encuentra en el marco del respeto y promocién de lo

estatuido en las convenciones de mérito.

Hay obligacion de colaborar con otros Estados y derecho a recibir también cooperacion

internacional. Esto Ultimo es importante en los paises de bajos recursos econémicos
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como Guatemala que para desempefiarse con la mayor eficiencia requiere de apoyo

internacional.

Pero el apoyo no es unilateral sino reciproco. Asi, en los casos de extradicion, es

requisito indispensable que haya reciprocidad; lo mismo para los casos de intercambio

de informacioén o en la investigacion de casos de un Estado a solicitud de otro.
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CAPITULO IV

4. La drogadiccion

4.1. Definiciones

Es una enfermedad que tiene su origen en el cerebro de un gran nimero de seres
humanos, la enfermedad se caracteriza por su cronicidad o larga duracion, su

gradualidad y las recaidas.

Es el uso indebido de cualquier tipo de drogas con otros fines y no los iniciales que se

han prescrito, cuando existe la prescripcion.

Es una dependencia siquica, cuyo individuo siente una imperiosa necesidad de tomar
droga o, en caso contrario, un desplome emocional cuando no la ingiere y una

dependencia fisica producida por los terribles sintomas de abstinencia al no ingerirla.

La drogadiccién causa problemas fisicos, psicolégicos, sociales y financieros.

Se denomina drogadiccién al estado psiquico y a veces fisico causado por la
interaccion entre un organismo vivo y una droga. Caracterizado por modificaciones del
comportamiento, y por otras reacciones que comprenden siempre un impulso
irreprimible al tomar la droga en forma continua o periddica con el fin de experimentar

sus efectos siquicos y a veces para evitar el malestar producido por la privacion.
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Al hablar de dependencia de una droga se refiere al uso compulsivo de este pero hay
que diferenciar la dependencia fisica y siquica. En la primera se presenta el sindrome

de abstinencia al dejar de consumir y en la segunda dicho sindrome no se presenta.

Se debe entender que el adicto seguira siendo un adicto mientras viva, es decir, que el
individuo se rehabilita para poder vivir sin consumir la droga y, de alli en adelante, éste
sera un adicto en remision, no estara usando la droga, pero para mantenerse en ese

estado de abstinencia o remision no podra bajar la guardia.

La drogadiccion es una enfermedad social que afecta a la poblacién a nivel mundial y
se basa en el consumo de todo tipo de drogas o estupefacientes en forma ilegal,
llegando a constituirse en un flagelo social que est4 acabando con las juventudes de

los diferentes paises.

La Oficina de las Naciones Unidas para la Fiscalizacion de las Drogas y la Prevencion
del Delito present6 el "Informe Mundial sobre las drogas 2000" donde refleja el estado

del mundo en relacién con la produccién, trafico y uso indebido de las drogas.

Dicho informe sostiene que el problema de las drogas no es incontenible ni irreversible.
Se reconoce que existen todavia ciertas esferas de sombra. La ONU estima que unos
180 millones de personas en todo el mundo -el 4.2 por ciento de la poblacion mayor de

15 afos- consumian drogas a finales del decenio de 1990, entre ellas la cannabis (144
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millones), los estimulantes anfetaminicos (29 millones), la cocaina (14 millones) y los
opiaceos (13.5 millones, incluidos nueve millones de heroinbmanos). Debido al
consumo de varias drogas por la misma persona estas cifras totalizan mas de 180

millones de personas de la estimacion mundial.

4.2. Adiccion

Dependencia fisica o psiquica, entendida la primera como sujeciébn que obliga a la
persona a consumir drogas y que al suspender su administracion, provoca
perturbaciones fisicas y/o corporales y la segunda como el impulso que exige la

administracion periddica y continua de drogas para suprimir un malestar psiquico.

4.3. Causas y efectos del consumo de drogas

Segun las encuestas sobre adicciones, la edad de inicio de consumo de drogas es de
14 y los 19 afios, aunque también es cierto que son mas los adolescentes que no se
han acercado a las drogas y que tienen proyectos de vida en los que las drogas no
tienen lugar. La juventud consume drogas por quedar bien con amigos, familiares etc.,
una de las causas que es muy comun para el consumo de drogas es entrar a vender y
formar parte del narcotrafico. Primero se entra como empleado y luego inducen a que
la se consuma y se venda. Es comun el experimentar con el alcohol y las drogas
durante la adolescencia. Desgraciadamente, con frecuencia los adolescentes no ven la
relacion entre sus acciones en el presente y las consecuencias del manana. Ellos

tienen la tendencia a sentirse indestructibles e inmunes hacia los problemas que otros
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experimentan. El uso del alcohol o del tabaco a una temprana edad aumenta el riesgo
del uso de otras drogas luego. Algunos adolescentes experimentan un poco y dejan de
usarlas, o contindan usandolas ocasionalmente sin tener problemas significativos.
Otros desarrollaran una dependencia, usaran drogas mas peligrosas y se causaran

dafos significativos a ellos mismos y posiblemente a otros.

La adolescencia es el tiempo de probar cosas nuevas; por lo que, los adolescentes
usan el alcohol y las otras drogas por varias razones, incluyendo la curiosidad, para
sentirse bien, para reducir el estrés, para sentirse personas adultas o para pertenecer a
un grupo. Es dificil el poder determinar cuéles de los adolescentes van a desarrollar
problemas serios. Los adolescentes que corren el riesgo de desarrollar problemas
serios con el alcohol y las drogas incluyen aquellos:

e con un historial familiar de abuso de substancias,

e Que estan deprimidos,

e (ue sienten poco amor propio o autoestima, y

e Que sienten que no pertenecen y que estan fuera de la corriente

Las drogas y el cerebro: El cerebro controla e integra todo movimiento y conducta
humana, casi todos los efectos de las drogas modifican la conducta por accién en el
cerebro y en el tronco encefalico. Las modificaciones conductuales causadas por
drogas que provocan emociones incontrolables, restriccion del almacenamiento de

informacion, capacidad limitada para tomar decisiones y otros tipos de conducta sin
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control, nos ha llevado a estudiar, como reaccionan a las drogas las diferentes areas
del cerebro. Si se logran entender qué fendmenos se desarrollan en la célula y otras
estructuras superiores mas sofisticadas, se puede entender mas facilmente porque se

adopta una determinada conducta.

Tronco encefalico: El cerebro y el tronco encefalico comprenden ciertas estructuras
diferentes que tienen que ver con el control de acciones, pensamientos y emociones
especificas. La alteracidon de las transmisiones neuronales en estas areas afecta tanto
la conducta fisica como mental.

Se sabe que los efectos de las drogas afectan a estas areas, pero ciertas drogas son
especificas para ciertas estructuras, por tanto, cada droga presenta caracteristicas

conductuales propias.

El hipotalamo: Por medio de estudios experimentales se han encontrado areas
especificas del hipotdlamo que provocan sensaciones de placer completamente
distintivas cuando son estimuladas. Estas areas de placer y dolor son de gran
importancia en el uso y abuso de drogas, porque provocan una intensa euforia, y esto
hace que la estimulacién de estas areas de placer del hipotalamo provoque depresion o

inhibicién de células de los centros correspondientes al dolor.

Sistema limbico: También esta implicado en el uso de las drogas reductoras de

placer, si alguien toma una droga en un ambiente agradable o recibe sensaciones
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agradables durante esta experiencia, su satisfaccion emocional es almacenada en el

sistema limbico y puede volverse un estimulo para repetir la experiencia.

Corteza cerebral: En ésta encontramos el area de sensaciones temporales que esta
implicada en los procesos de aprendizaje y memoria, el area de sensacion frontal que
esta especialmente relacionada con el uso de las drogas, ya que es la primera en ser
afectada por el alcohol y otras drogas depresivas, suprimiendo asi las inhibiciones

sociales.

4.4. Efectos de las drogas al consumirlas segun su clasificacién

INHALABLES (depresores): En esta clasificacion encontramos la gasolina, acetona,
aguarras, thinner, pegamentos de zapato y otros. Por su bajo costo y lo facil de
adquirirlo sin ninguna restricciéon legal, son productos de mayor consumo. Los efectos

que causa son: disminuye el apetito y produce alucinaciones.’

BARBITURICOS (depresores): En esta clasificacion encontramos las pastillas y
capsulas tales como: el fenobarbital, pentobarbital y otras. Productos que pueden ser
adquiridos a través de otras personas que tienen acceso a ellas. Los efectos que

producen son reduccion de la ansiedad y de la alegria.

ANFETAMINAS (estimulantes): Entre estas encontramos la anfetamina,

desaxtroanfetamina y la metanfetamina y se venden en pastillas y capsulas. Sus

e Mejia V. La percepcion de los estudiantes sobre la drogadiccion. Pag. 44
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principales caracteristicas son: acelerar el sistema nervioso, proporcionar agudeza
mental y energia, por lo que es usado en las actividades deportivas y otras que

requieren de esfuerzo fisico.

CRACK también llamada BASEROLA O ROCK (estimulante): Esta droga es una forma
de cocaina. Se considera que se trata de la variante mas peligrosa de la cocaina ya
que, es un reciclado de cocaina “cocinada” con productos de drogueria y su
presentacion es en pequefias piedras. El consumo de esta droga se hace fuméandola y
su precio varia por la calidad del producto. Los efectos buscados son la excitacién
(alegria, valor, energia, etc.). Es una droga muy potente y de accion rapida, por lo que

se ha vuelto muy popular.

COCAINA (estimulante y anestésica): Es un potente estimulante del sistema nervioso
central. Es un polvo blanco, se vende en pequefias bolsitas de un gramo. La forma mas
corriente de consumo es inhalando a través de las fosas nasales, aunque también
puede consumirse por la via oral, fumada e inyectada en las venas. Los efectos
buscados son la excitacién (alegria, valor, energia, etc.). La accion y efectos de la
cocaina son bastante rapidos. A los cinco minutos mas o menos de haberse consumido
comienza un estado de alegria y el individuo se “acelera”. El sentimiento mas
predominante es el de grandiosidad. A los 10 o 20 minutos se llega al maximo efecto

esperado, por lo que se ha vuelto muy popular.*®

8 |oc. Cit.
71



MARIHUANA (alucin6gena): Generalmente se consume a través de fumarla en
cigarrillos. Los efectos buscados son alegria, relajacion y percepcion mas intensa, sin
embargo su efecto varia de un individuo a otro, por la dosis y el ambiente social en el
gue se consume; por lo que es un producto de mayor consumo, y Su precio es

accesible.

Cuando se es quimicamente dependiente de la marihuana esto significa que se siente
ansiedad y que tiene que usar mas y mas para obtener el mismo efecto. Puede tener
sintomas de abstinencia tales como sentimientos de depresion, dificultad para dormir o
nausea cuando deja de usarla. Puesto que la marihuana es mucho més fuerte ahora
que lo que solia ser, las personas tienen una probabilidad mayor de abusar de ella y de

hacerse dependiente de ella en comparacién con la probabilidad que tenian antes.

e Larelacién de la marihuana con las otras drogas
Muchas personas usan drogas legales tales como el alcohol y los cigarrillos antes de
comenzar a usar marihuana. La marihuana es la sustancia ilegal mas comunmente
usada en los Estados Unidos de América. Frecuentemente es la primera droga ilegal
gue una persona probara. Algunas veces el uso de la marihuana conduce al uso de
otras drogas ilegales. El usar marihuana por un largo tiempo hace que algunas
personas pierdan el interés en el colegio, trabajo, en las relaciones y otras actividades.
Ademas puede ocasionar problemas con la ley. Usar marihuana puede ser

especialmente peligroso en ciertas situaciones tales como cuando se esta manejando.
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Los siguientes son algunos de los efectos fisicos comunes producidos por el

uso de marihuana.

* Tremores, es decir tembladera

* Nauseas

* Dolor de cabeza

* Empeoramiento de la coordinacion

* Problemas de respiracién

* Aumento del apetito

* Disminucion del flujo de sangre al cerebro

« Cambios en los 6rganos reproductores

Como el tabaco, la marihuana contiene muchas substancias quimicas que pueden
lesionar los pulmones y causar cancer. Un cigarrillo de marihuana puede ocasionar
mas dafio a los pulmones que muchos cigarrillos de tabaco puesto que la marihuana

contiene mas alquitran y usualmente se fuma sin filtros.

Efectos secundarios mas comunes por causa del uso de marihuana
Los siguientes son algunos de los efectos secundarios comunes producidos por el uso
de marihuana:

¢ Dificultad para recordar cosas
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e Somnolencia
e Ansiedad
e Estar paranoico, es decir sentir que las personas "estan en su contra"

e Percepcion alterada del tiempo

4.5. Consecuencias por el uso de drogas

Los adolescentes abusan de una variedad de drogas, tanto legales como ilegales. Las
drogas legales disponibles incluyen las bebidas alcohdlicas, las medicinas por receta
meédica, los inhalantes (vapores de las pegas, aerosoles y solventes) y medicinas de
venta libre para la tos, la gripe, el insomnio y para adelgazar. Las drogas ilegales de
mayor uso comun son la marihuana (pot), los estimulantes (cocaina, "crack" y "speed"),
LSD, PCP, los derivados del opio, la heroina y las drogas disefiadas (éxtasis). El uso
de las drogas ilegales estd en aumento, especialmente entre los jovenes o
adolescentes. La edad promedio de los que usan marihuana por vez primera son 14
afios, y el uso del alcohol puede comenzar antes de los 12 afios. El uso de la

marihuana y el alcohol en la escuela superior se ha convertido en algo comun.

El uso de las drogas esta asociado con una variedad de consecuencias negativas, que
incluyen el aumento en el riesgo del uso serio de drogas mas tarde en la vida, el
fracaso escolar, el mal juicio que puede exponer a los adolescentes al riesgo de

accidentes, violencia, relaciones sexuales no planificadas y arriesgadas y el suicidio.
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Los padres pueden ayudar en la educacién a temprana edad acerca de las drogas,

estableciendo comunicacion, siendo ejemplo modelo.

Las sefales principales del uso de alcohol y del abuso de drogas por los adolescentes

pueden incluir:

Fisicas: fatiga, quejas continuas acerca de su salud, ojos enrojecidos y sin brillo

y una tos persistente.

Emocionales: cambios en la personalidad, cambios rapidos de humor,
irritabilidad, comportamiento irresponsable, poco amor propio o0 autoestima,

carencia de juicio, depresion y una falta general de interés.

Familia: el comenzar argumentos, desobedecer las reglas, el retraerse o dejar

de comunicarse con la familia.

Escuela: interés decreciente, actitud negativa, faltas al deber, calificaciones

bajas, ausencias frecuentes y problemas de disciplina.

Problemas Sociales: amigos nuevos a quienes no les interesan las actividades

normales de la casa y de la escuela, problemas con la ley y el cambio hacia estilos

poco convencionales en el vestir y en la musica.
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Algunas de estas sefiales de aviso pueden también ser sefales indicativas de otros
problemas. Los padres pueden reconocer las sefiales de problemas pero no se espera
que ellos hagan el diagnostico. Una manera eficaz para los padres demostrar su
preocupacion y afecto por el adolescente es discutir francamente con éste el uso y

abuso de las bebidas alcohdlicas y de las otras drogas.

El primer paso que los padres deben de dar es el consultar con un médico para estar
seguros de que las sefiales de aviso que descubren no tengan causas fisicas. Esto
debe de ser acompafiado o0 seguido por una evaluacion comprensiva llevada a cabo

por un psiquiatra de niflos y adolescentes.

Partiendo del concepto de la Teoria de los Sistemas, se considera que en la familia del
adicto, el alcoholismo o drogadiccién no es un estado de uno de los miembros de la
familia, sino que es un estado de la familia completa, pues este problema se ha
convertido en un tema central de su existencia, insertdndose en casi todos los aspectos

de la vida familiar.

La familia se encuentra afectada en las mismas areas: algunos miembros padecen de
enfermedades psicosomaticas relacionadas a la tensién constante en la que viven,
emocionalmente se pueden sentir perturbados por sentimientos de: angustia, temor,
enojo, resentimientos, desesperacion, culpa, verglenza, impotencia. Llegan a perder

sus valores y el sentido de vida y se aislan de su medio ambiente social.
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CAPITULO V

5. Delito de Posesion para el Consumo

5.1. Bien juridico tutelado

El bien juridico es el objeto de la proteccién penal y al mismo tiempo el objeto del
ataque delictuoso, ya tienda éste a destruirlo o menoscabarlo simplemente a ponerlo
en peligro. El conocimiento del bien juridico del tipo penal es el mas importante medio
de interpretacién de dicho tipo. Este concepto explica claramente el contenido material
del delito (lesion o peligro), sefiala la finalidad del ordenamiento punitivo (proteccién de
bienes juridicos) y es base de la sistematizacién de los delitos en la parte especial del

derecho penal.*

Osorio®, afirma que generalmente, las leyes penales sancionan los actos que ponen
en peligro la salud de la poblacion, pueden consistir en venta de mercaderias o
medicamentos dafiosos, contaminacion de aguas, prescripcién o venta de alcaloides,
etc., este tipo de delitos tiene, como agravante comun, la muerte o enfermedad de una

persona como resultado del hecho doloso.?

19 Cuello, Eugenio, Op. Cit. Pag. 292
% Osorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. Pag. 569
2 |bid, Pag. 128
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Ley contra la Narcoactividad, decreto 48-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, protege la salud de la poblacion, que es el bien juridico tutelado o sea el

interés protegido por el estado.

5.2. Definicién

Para definir el bien juridico tutelado o protegido por la ley, tomaremos definiciones
doctrinarias, como la sostenida por Santiago Mir Puig donde se indica: El Concepto de
bien juridico tutelado, se atribuye a Bimbaun a mediados del siglo XIX, no naci6é en un
sentido politico criminal expresado, sino en sentido dogmatico de objeto de proteccién
elegido por la ley. Las distintas concepciones del Bien Juridico que se formularon con

posterioridad tampoco lograron ofrecer un limite valido al legislador.?

Von Liszt ofrecié un concepto material del Bien Juridico, afirmando que este encuentra
su origen en un interés de la vida, previo al derecho que surge de las relaciones
sociales; pero admitié que dicho interés vital no se convierte en el bien juridico hasta
que es protegido por el derecho. Es éste quien decide entre los intereses los cuales

deben convertirse en bienes juridicos protegido o tutelados por la ley.*

Comparto la idea de contar con un concepto que delimite la proteccion penal segun las
condiciones que vayan afectando a las personas, segun vayan dandose posibilidades

donde los individuos intervengan en el sistema social cambiante.

2 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Pag. 75
% |bid. Pag. 76
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También se encuentra este ultimo fundamento en la exigencia que sean los propios
ciudadanos quienes decidan que objetos reunen las condiciones requeridas para

constituir bienes juridicos.

Asimismo, De Matta Vela y De Ledn Velasco establecen: que el lus Puniendi es una
facultad que corresponde Unica y exclusivamente al Estado, que como ente soberano
debidamente organizado tiende a la proteccibn de ciertos valores que son
indispensables para el desarrollo y convivencia social; cuando esa serie de valores
humanos, materiales y morales son elevados a categoria juridica, por parte del 6rgano
estatal dedicado a ello (Organismo Judicial), es cuando trascienden en el derecho
penal como bienes o intereses juridicamente protegidos o tutelados por el estado,
encontrando cada uno de ellos acomodo en cada una de las figuras del delito quo
encierran todos los cédigos del mundo, por tal razén reciben el nombre de bien juridico
tutelado por el delito, que doctrinariamente se conoce como el objeto juridico, o el

objeto de ataque del delito.?*

En cuanto a su importancia nos indican que: “el bien juridico tutelado o protegido es de

vital importancia para la constitucion de las figuras delictivas, a tal extremo que no se

puede concebir un delito que no pretenda la proteccién de un bien juridico”.?

 De Mata, José. Héctor de Ledn. Derecho Penal Guatemalteco. Pag. 214
% |bid, Péag. 216
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Desde otro punto de vista, el objeto juridico protegido por la norma penal y resulta
lesionado o puesto en peligro por el sujeto activo, sirve como elemento directo de
ordenacion de las figuras delictivas o tipos penales dentro de un codigo penal

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

De la misma forma que para los sujetos activos y pasivos para los bienes juridicos
protegidos o tutelados por las normas contenidas en la Ley contra la Narcoactividad,
son varios los bienes a proteger, entre ellos, la salud individual, colectiva, publica
nacional e internacional, la vida y la integridad fisica de la persona, la seguridad

nacional, la economia nacional.

En el caso de los delitos de narcoactividad especialmente es la seguridad colectiva en
el dmbito de la salud. ElI Cdodigo de Salud define que “los estupefacientes y
psicotrépicos como sustancias que afectan la salud orgénica y psiquica, que pueden

crear adiccion y que son considerados como tales internacionalmente.”?

5.3. Elementos
5.3.1. Sujeto activo
De Mata,?’ afirma que el sujeto activo es quien realiza la accion, el comportamiento

descrito en la ley. En el presente caso sujeto activo de este tipo de hechos delictivos es

20 ver Articulo 64 del Cédigo de Salud
21 De Mata, José. Héctor de Ledn. Derecho penal guatemalteco. Pag. 259
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todo aquel que participa en la comision de los mismos, realizando: “Toda actividad u
omision ilicita tendiente al cultivo o produccion, al procesamiento o elaboracion y al
transporte o distribucion de todo tipo de farmacos, drogas o estupefacientes, asi como

al consumo indebido.”®

5.3.2. Sujeto pasivo

Rodriguez citado por De Mata, afirma que el sujeto Pasivo es el titular del interés
juridicamente protegido, atacado por el delito. En el presente caso al ser el bien juridico
tutelado la seguridad colectiva en el &mbito de la salud, se puede decir que el principal
sujeto pasivo es el Estado y la sociedad misma, en las acciones con la produccion,
cultivo, almacenamiento, por ser el Estado el afectado por todas las consecuencias que
trae el crimen organizado, y ser la salud de la sociedad la que se ve afectada. “En
cuanto a la posesion y consumo indebido el sujeto activo del mismo se convierte a su

vez en pasivo, por afectar su propia salud.”*

5.3.3. Elemento material

Rodriguez, citado por De Mata, afirma que el elemento material es la realizacién del
hecho delictivo en si por medio de: Toda actividad u omisién ilicita tendiente al cultivo o
produccién, al procesamiento o elaboracion y al transporte o distribucion de todo tipo

de farmacos, drogas o estupefacientes, asi como al consumo indebido.*°

2 |bid, Pag. 533
2 pid, Pag. 534
% 1bid.
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5.3.4. Elemento subjetivo
Continba manifestando Rodriguez, que el elemento subjetivo consiste en tener el
conocimiento y la voluntad de realizar las acciones u omisiones ilicitas, contenidas en

la norma penal. Acciones y omisiones que han sido descritas anteriormente.®

5.4. Clasificacion de la posesion para el consumo de drogas
Segun la Ley contra la Narcoactividad en el Articulo 2, define al consumo como el uso
ocasional, periddico, habitual o permanente de la droga.
Por lo que se parte de que existen tres tipos de consumo:
1. Ocasional
2. Periodico

3. Habitual

Como consumo ocasional se entiende, aquel en el cual el individuo por tener
oportunidad, ya sea por curiosidad por ejemplo, ingiere alguna droga con el objeto de
sentir sus efectos, lo que lo sitia en una posicion de peligro pues si la experiencia le
fue grata puede tratar de adquirirla nuevamente del mismo que se la proporciono y asi
desarrollar una adiccién a la droga. En esta clase de consumo el individuo aun no ha
desarrollado dependencia hacia la droga, por lo que puede no volver a consumirla,
ademas se debe considerar que, aun en el caso de que vuelva a tener contacto con la

misma, dependiendo del tiempo podra tener la calidad de consumidor ocasional.

% Ibid, Pag. 535
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Tomando en cuenta estos aspectos también deberia de variar la pena en la que es

juzgado el individuo.

En el consumo periddico, se observa una fase mas desarrollada pues en este caso el
individuo ya tiene dependencia hacia alguna droga y necesita sentir sus efectos,
aunque basicamente median lapsos para consumirla, por ejemplo, puede esperar a que
llegue el final de la semana. EIl lapso existente entre una y otra ingesta esta

determinado en el tiempo; cada dos dias, cada tres dias, cada semana por ejemplo.

Por ultimo, el consumidor habitual, el cual por medio de su contacto con la droga, ha
llegado a desarrollar una fuerte adiccion, lo que causa que desee tener ingesta de la
misma, sin mediar lapsos, sino en cualquier momento del dia y en una forma
permanente, es decir en una manera consuetudinaria para obtener asi satisfaccion
personal o para evitar los efectos que se producen cuando no se esta consumiendo la

droga.

5.5. Consumacion del delito

La accion u omisién voluntaria penada por la ley. El Cdodigo Penal no define la
consumacion del delito; y ha de entenderse por ella la adecuacion completa del acto
delictivo con la férmula legal, con la condicional inserta en cada precepto o articulo

para imponer la pena.
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Se dice que un delito se ha consumado cuando se han realizado todos los elementos

subjetivos y objetivos del tipo legal.

Se trata, pues, de un criterio puramente formal, ya que lo determinante es la manera
como ha sido concebida legalmente la infraccion. Para que se dé tentativa debe,
justamente, permanecer incompleto este aspecto objetivo de la infraccién. Esto sucede
cuando no se realiza toda la accion delictuosa o cuando efectuada ésta, no se produce

el resultado criminal (lesion o puesta en peligro del bien juridico).

De alli que con toda correccion se diga que la tentativa y el delito consumado son
iguales en lo que concierne al aspecto subjetivo (intencién dirigida a producir la
infraccion), pero que son diferentes en cuanto al aspecto objetivo, ya que éste se da
imperfectamente en la tentativa. De acuerdo a lo hasta aqui expuesto, podemos decir
gue tentativa es una accion, que si bien constituye un "comienzo de ejecucion” no llega

a realizar el tipo penal perseguido.

5.6. Penalizacion del delito

El contenido de tal penalizacion se encuentra detallado en el Capitulo VII, Articulo 39
de la Ley contra la Narcoactividad. La pena de prision que tiene asignada el delito de
estudio es de cuatro meses a dos afios de prision y multa de Q.200.00 a Q.10,000.00.
Pena de prision que restringe la libertad del condenado y que debe ser cumplida en los

centros penales destinados para el efecto.
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5.6.1. Andlisis de la penalizacién del delito de posesion para el consumo de
drogas
e Principio de legalidad

La ley cumple en el sentido que se juzga a los infractores con base en una ley vigente y
anterior a la perpetracion del hecho. No asi en su realizacion material, que consiste en
la determinacion de las proposiciones juridico penales y su realizacion material y social,
en este caso las normas de la Ley Contra la Narcoactividad a pesar de ser vigentes y
positivas, no son legitimas por no cumplir con los postulados de los principios que rigen
los limites del lus Puniendi y en tal virtud no se cumple con el principio de legalidad

necesario para que dicha ley sea aplicable a casos concretos.

e Principio de utilidad de la intervencion penal
La Ley Contra la Narcoactividad no es util al derecho penal, para evitar dichas
actividades licitas. En nuestro pais hemos visto con asombro que las personas
dedicadas a la narcoactividad poseen multiples recursos, para lograr sus fines lo que
hace que en su gran mayoria, ésta actividad pase inadvertida para la poblacién y no
pueda establecerse un balance exacto entre la narcoactividad detectada y controlada

por las fuerzas de seguridad y la que no es advertida y permanece impune.
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Por lo que no se puede establecer fehacientemente la utilidad de dicha ley para el
control de la Narcoactividad. Lo cual por sus caracteristicas de especialidad amplitud

es mas bien materia de otro estudio de investigacion.

Pero lo que si es cierto y comprobable, es que a pesar de la existencia de la ley en
estudio, la narcoactividad continua y a diario tenemos conocimiento de ello en noticias

de prensa, la existencia de una actividad de narcotrafico fuerte en el pais es innegable.

De lo cual, se deduce que la pena al delito de posesion para el consumo Ley a pesar

de su excesivo rigorismo, no ha sido util para contener el consumo en el pais.

e Principio de subsidiariedad y de caracter fragmentario de derecho penal
En cuanto a éste principio la Ley Contra la Narcoactividad a pesar de indicar en los
considerados que la inspiran “Que se considera la salud de los habitantes como un
bien publico y se declara de interés social las acciones con la drogadiccién...” Lo que
da lugar a creer que el estado debe propugnar acciones para evitar la base de la
narcoactividad como es la drogadiccion tacitamente tener al castigo y la amenaza de
una pena en segundo lugar, en caso fallen o sean ineficaces las acciones no penales
gue se creen. Se contradice al crear tipos y penas excesivamente rigurosas, y darle en
consecuencia preeminencia a la intimidaciéon que supone la amenaza de una pena.

Violando el principio de Subsidiariedad y de caracter fragmentario del derecho penal.
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e Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos:
El estado debe proteger bienes juridicos a efecto se proteja la sociedad a la cual se
debe. En la ley en estudio vemos que en su Articulo 39, se pena el consumo de

drogas, especificamente dicho tipo penaliza la posesion para el consumo.

En este caso se podria pensar que el bien juridico protegido o tutelado seria la salud
del adicto, caso en el cual si se protege su salud, él es el titular del bien juridico
tutelado y deviene en victima, pero de conformidad con el contexto del articulo de
merito, él es sujeto activo del delito y es susceptible de que se le aplique una pena de
prision y multa. En cuyo caso una persona que necesita rehabilitacién para lograr su
reencauce a la sociedad, resulta sometida a un régimen penitenciario que da lugar a

todo lo contrario.

De donde resulta, que en aras de la proteccion de la salud fisica de una persona, se le
dafia su salud moral, psiquica y social estigmatizandolo por sus actividades, como un

delincuente.

Dichas penas de prision por su magnitud se comparan Unicamente con los delitos
calificados como graves en la legislacion ordinaria, como los delitos contra la vida, el

parricidio y el secuestro.

Las cuales, distan de producir una prevencion general y se convierten en una muestra
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mas de la represion indiscriminada de dicha ley. Pues el caso especifico de la
posesion para el consumo, castiga con prisibn a una persona que merece estar
sometido a un tratamiento adecuado que promueva su rehabilitacién, dicha pena de
prision, viola los principios de Utilidad, Subsidiariedad, Exclusiva proteccion de bienes

juridicos, Proporcionalidad y Resocializacion.

= Penas pecuniarias (multas):
En cuanto a la multa aplicable a los tipos contenidos en la Ley Contra la
Narcoactividad, estas oscilan en categoria méxima de cinco millones (Q.5,000,000.00)
a tres millones de quetzales (Q.3,000,000.00) y su categoria minima de cincuenta mil

(Q.50,000.00) a mil quinientos quetzales (Q1,500.00).

El argumento esgrimido por los legisladores al imponer penas tan altas de multa,
estriba en que la narcoactividad produce altas ganancias, de esta cuenta para el tipo
denominado Transacciones o Inversiones llicitas, se contempla la pena de multa de
cinco millones de quetzales (Q.5,000,000.00) en su grado maximo, lo cual deja entrever
un cardcter retributivo de la pena y contraviene principios como los de Proporcionalidad
de la pena y de Responsabilidad por el hecho y atribuibilidad o culpabilidad en sentido
estricto, al castigar la posesion para el consumo con pena de multa de doscientos a
diez mil quetzales (Q.200.00 a Q.10,000.00), lo cual es insolito pues a cambio de un
tratamiento adecuado al consumidor, se le multa con una suma alta de dinero, lo que

promueve un peligro abstracto para la sociedad, pues el adicto pobre, solo tiene el
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delito como alternativa para solventar esta situacion, lo que a cambio de rehabilitar y

resocializar al delincuente, promueve los delitos, en particular los patrimoniales.

e Principio de proporcionalidad
En el sentido literal de la palabra proporcion significa: Disposicion o correspondencia
entre las partes o las cosas, que tengan relacion. Y en el caso que nos ocupa se

refiere a la proporcion que debe existir entre la pena y el hecho cometido.

Al compararse con el Cddigo Penal da una idea de proporcionalidad, pues en éste
ultimo las penas relativas a los delitos contra la vida, que penan con muerte, los
Homicidios Calificados, Parricidio y Asesinato y en ambos es comdn que para la
aplicaciéon de dicha pena se valoren la manera de realizarlo, los méviles determinantes
y una mayor y particular peligrosidad del agente. Y asimismo, estos tipos son los que

tienen en caso de prisién la pena mas alta de veinte cinco a cincuenta afios.

e Principio de resocializacién
Por ejemplo, el Articulo 5 de la ley establece: “Es deber del estado procurar los
recursos econdmicos necesarios a fin de asegurar el tratamiento de rehabilitacién de
los adictos y promover su readaptacion social’. Y mas adelante se contradice al
criminalizar la posesion de drogas para su consumo, tal vez basada en el pensamiento
gue eliminando al consumidor, se eliminard la oferta. Pero esto va mas alla, al

imponerle a la persona que tenga esta conducta, una pena de prision de cuatro meses
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a dos afios, tiempo durante el cual estara recluida en un centro de detencién. Y en
esta forma no se rehabilita, ni se adapta socialmente al adicto a la sociedad. El Estado

entonces, no cumple con este principio contemplado en el derecho penal moderno.

90



CAPITULO VI

6.1. Analisis comparativo de normas internacionales relacionadas con el

trato a personas adictas a las drogas
No es posible en este apartado analizar la legislacion y aplicacion de leyes en cada
pais. Por lo tanto, se sintetiza lo més importante a nivel internacional.
La lucha para reducir el consumo y el trafico de las drogas ilicitas se ha convertido en
un esfuerzo mundial. El trafico de drogas es considerado como un problema que tiene
repercusiones transnacionales, para el cual los paises del mundo llevan afios buscando

solucion alguna y es ahi donde radica la importancia de este tema.

Se alcanza a exponer la necesidad de plantear nuevas alternativas de politicas de
droga, que integren el respeto por los derechos humanos. Sin embargo, se presenta
una limitacién al tratar de ser imparcial en el desarrollo del tema, dado que el asunto de
drogas tiende a tratarse bajo ideologias mas que por exposiciones legales y

demostraciones cientificas.

El problema de las drogas ilicitas es una preocupacién social de muchos paises. En la
lucha contra las drogas todos los paises han establecido politicas, justificadas por los
costos sociales y los dafos causados por las drogas. Varios convenios que se han
creado a nivel internacional evidencian el interés de los gobiernos y organizaciones

mundiales en dar solucidon a este asunto.
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Estos Convenios estructuran un sistema mundial de control de drogas. Estos tratados
internacionales son supervisados por la ONU y cada nacion en el mundo es signataria
de uno o més de los convenios y como consecuencia las naciones estan limitadas a

trabajar y a plantear estrategias de acuerdo a las normas globales.

Esta politica global de prohibicion de drogas ha sido fuertemente aceptada, hasta el
punto que en Estados Unidos, en la mayoria de los paises europeos y en otros paises,
el gasto publico se dirige en gran parte hacia el cumplimiento de las leyes de drogas o
politicas destinadas a controlar la oferta y produccién de las mismas, lo que totaliza
cerca de tres cuartas partes del gasto total. Esto se produce a expensas de las

politicas de demanda, que incluyen educacién, prevencion, tratamiento y rehabilitacion.

Sin embargo, pese a la aceptacion del actual régimen prohibicionista de drogas, éste
ha sido fuertemente criticado por la incapacidad del mismo para detener el cultivo y el
consumo de drogas ilicitas en el mundo. Las politicas antidrogas son sefialadas, por la
oposicién, de ser costosas, ineficaces, de usar inadecuadamente los escasos recursos
de salud, que en ocasiones son raciales y étnicamente discriminatorias y que viola las
libertades civiles, encarcelando a muchos delincuentes no violentos, lo que origina mas
problemas de salud como la pandemia del SIDA.** Los paises con politicas més

estrictas de prohibicion de drogas no tienen menores niveles de consumo de drogas.

® Jurgens, Ralf, “Interventions to reduce HIV transmission related to injecting drug use in prison. En: The
lancet infectious disease”. <d0i:10.1016/S1473-3099(08)70305-0>. (5 de octubre de 2009).
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Evidentemente, el marco de represion de drogas no sélo ha sido ineficiente, sino que
ademas ha dado lugar a una serie de graves dafos y ha incrementado los gastos en el
cumplimiento de la Ley. Por ejemplo, en Estados Unidos, donde la guerra contra las
drogas se ha librado con més vigor, el encarcelamiento de personas por actos
relacionados con drogas ha contribuido a que este pais tenga la poblacion carcelaria
mas alta del mundo. A lo anterior se suma que el régimen mundial de prohibicién de
drogas priva a las sociedades de las medidas de eficiencia, que resultan de trabajar
con sustancias legales, es decir que impide el control sobre la calidad de los productos
y de los elementos de uso de los adictos como las agujas y las jeringas. Este limitado
control de calidad ha creado un incremento en pandemias como el SIDA y la hepatitis,
que dependen en gran medida del modo de consumo de sustancias ilicitas y de la

higiene.

En lo dltimos afios ha crecido la importancia de garantizar el respeto de los derechos
humanos en los esfuerzos internacionales contra el tréfico ilicito de drogas y el uso de
las mismas. Si bien los derechos humanos deben ser tenidos en cuenta, cuando se
trata de cuestiones de drogas ilicitas, el marco conceptual de muchos de estos temas

es demasiado simplista.

En la fiscalizacion de drogas, el derecho al mas alto nivel posible de salud es ain mas
relevante que la cuestion de la justicia penal y la pena de muerte. La piedra angular de

este movimiento contemporaneo de los derechos humanos es la Declaracion Universal
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de los Derechos Humanos (DUDH), la cual se basa en convenios que son
juridicamente vinculantes para los Estados que han firmado y ratificado, por tanto los
Estados tienen una obligacién legal de respetar, proteger y cumplir los derechos
descritos en esos convenios. La DUDH es aprobada y proclamada por la ONU, para
gue los Estados garanticen servicios de salud para todas las personas, que puedan

minimizar los dafios y riesgos asociados con el uso de drogas.

Aunque la ONU es quien proclama la DUDH y es el 6rgano encargado por la
comunidad internacional de proteger los derechos humanos, ésta es fuertemente
criticada porque también es el organismo responsable de promover y ampliar el
régimen de control internacional de narcéticos, que es predominantemente
prohibicionista, el mismo sistema que no so6lo fomenta la negacion de los derechos
humanos a las personas que consumen drogas, a través de su criminalizacién y la
marginacion, sino que también proporciona a los Estados un telon de fondo que a

menudo ofrece la justificacién de esos abusos.*

En la teoria econdmica de la ley de Polinsky & Shavell, se define el bienestar social de
las personas como la ganancia obtenida de cometer sus actos, menos los dafios
causados, menos los costos netos de la aplicacion de la ley, es decir que el bienestar
de algunas personas incorpora el consumo personal y el comercio de drogas ilegales.?*

La medida en que los usuarios siguen consumiendo drogas, a pesar de las severas

* Monroy, Marco. Necesidad de proyectar los derechos humanos en el derecho penal. Pag. 26
34 H
Ibid.
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sanciones, sugiere que éstas les confieren una utilidad sustancial. Sin embargo, esta

utilidad se omite en el discurso publico sobre la politica de drogas.

Segun la teoria anterior la aplicacion de las politicas de prohibicion de drogas, ademas
de suprimir el bienestar que las drogas pueden originar a los consumidores, crea

dafos, viola derechos humanos y libertades civiles.

A las personas que consumen drogas o que son penalizadas por delitos relacionados
con éstas, les violan frecuentemente el derecho a la salud fisica y mental, estas
personas se encuentran entre los mas marginados y estigmatizados sectores de la
sociedad y se les pone en mayor riesgo de adquirir infecciones como la del Sida.*® Los
consumidores de drogas son personas vulnerables, son victimas de la asistencia
médica inadecuada y tienen que soportar la privacion arbitraria de derechos como el

tratamiento médico obligatorio.

Las violaciones de los derechos humanos contribuyen a la propagacion del SIDA, ya
qgue a los usuarios de drogas les son restringidas las terapias de sustitucién y de
intercambio de agujas en el nombre de la ley y de la fiscalizacién de las drogas. Una
las preocupaciones de salud publica es la transmisién de dicha enfermedad entre
usuarios de drogas inyectables. De acuerdo con las Naciones Unidas el mayor nUmero

de consumidores de drogas intravenosas viven en China, Estados Unidos y Rusia. No

% Jurgens, Ralf, “Interventions to reduce HIV transmission related to injecting drug use in prison. En: The
lancet infectious disease”. <d0i:10.1016/S1473-3099(08)70305-0>. (5 de octubre de 2009).

95



es coincidencia que estos tres paises también tienen las leyes méas punitivas sobre

drogas y el mayor niUmero de presos en el mundo.

La superpoblacion carcelaria es otro de los costos adicionales que resultan de la
prohibicion de drogas, a lo cual se suma el irrespeto por los derechos de los presos en
las penitenciarias. Ademas éstas no tienen programas adecuados de salud para las
personas adictas a las drogas, ni les facilitan un intercambio de jeringas limpias y
menos crean politicas de tratamientos, prevencion de consumo de drogas o reduccién

de infeccién de SIDA, que es muy comun entre personas adictas.

Los datos existentes muestran que el uso de drogas intravenosas es una realidad en
muchos sistemas penitenciarios y que la mayoria de los presos consumidores
comparten equipos de inyeccién.*® Esto crea ambientes que promuevan la transmision

sanguinea de infecciones entre los presos.

En muchos paises la prevalencia de la infeccion del SIDA es sustancialmente mayor
entre los reclusos que en la poblacion general. Por ejemplo, en Rusia a finales de 2002,
el nimero de registro de personas con SIDA en el sistema penal represent6 alrededor
del 20% de todos casos conocidos de SIDA en el pais. Un tema aun mas relevante es
la pena de muerte, impuesta a los que son considerados delincuentes de drogas, ésta
es la mayor demostracion de que la guerra contra las drogas viola los derechos

humanos.

% Ibid.
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Las Naciones Unidas y el derecho internacional declara que la pena de muerte debe
limitarse s6lo a los delitos mas graves y segun la declaracion del Comité de Derechos
Humanos, los delitos relacionados con drogas no entran en esta categoria, sin
embargo varios paises en el mundo practican la pena de muerte para delitos de
drogas. Muchas organizaciones no gubernamentales del mundo y defensores de los
derechos humanos estan preocupados por la aplicacion de la pena de muerte y han
invitado a los paises a no imponer la pena de muerte por delitos relacionados con las
drogas. En marzo de 2008, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga vy el
Delito (ONUD) declaré: “Aunque las drogas matan, no tenemos que matar a causa de
las drogas”. Segun las Naciones Unidas en el afio 2001, por lo menos treinta y cuatro
paises imponian la pena de muerte para delitos relacionados con droga. La ONU ha
expresado su preocupacion porque paises como China, la Republica Islamica del Iran,
Malasia, Singapur, Tailandia y Estados Unidos mantienen en su legislacion nacional la
facultad de imponer la pena de muerte. Amnistia Internacional ha recopilado datos que
indican que en el 2006 por lo menos 55 personas fueron ejecutadas en China, por
delitos relacionados con la droga. En 2008 dos hombres que habian sido declarados

culpables de contrabando de heroina en el 2001, fueron ejecutados en Indonesia.*’

Segun la DUDH los Estados estan obligados a proporcionar a todas las personas, tanto
a los toxicomanos como a cualquier otro miembro de la sociedad, acceso a servicios

médicos, éstos incluyen: tratamiento para la psicosis inducida por drogas, la prevencion

¥ Monroy, Ob. Cit; pag. 26
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y el tratamiento de la infecciones originadas por inyecciones con jeringas contaminadas
y el Estado est& en la obligacién ademas de prevenir y controlar las enfermedades de

potencial epidémico como el SIDA y la hepatitis C.*

De acuerdo con lo anterior, los servicios de salud tanto preventivos como terapéuticos,
deben ser juzgados solo por sus efectos en la salud, independientemente de a quién se
le esté proporcionado. Es importante tener en cuenta que no faltan personas y
organizaciones interesadas en la adopcion de medidas para las practicas saludables de
fiscalizacion de drogas. Sin embargo en el comportamiento de la politica actual de
drogas es dificil y ademas no ha habido un trabajo enérgico a todos los niveles en los

gobiernos.

A pesar de que los gobiernos no deben justificar el irrespeto de los derechos humanos,
como consecuencia de la aplicacion de normas internacionales basadas en la
prohibicion de drogas, la falta de atencion internacional prestada a los derechos
humanos de las personas que usan drogas, incluyendo la negacion de la efectiva
promocion de la salud, sugiere que la politica represiva impide el desarrollo progresivo
de los derechos humanos. Los derechos humanos rara vez se mencionan
expresamente en las politicas de drogas. En respuesta a lo anterior se originé la
politica de Reduccion de Dafios. Esta busca un equilibrio entre las politicas de droga y
el respeto por los derechos humanos. La Reduccion de Dafos alienta a los

responsables politicos a cambiar las politicas de drogas fuera del castigo, la coercion y

% Ibid, pag. 27
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la represion, hacia la tolerancia, la regulacion y la salud publica. La reduccion del dafio
no es inherentemente un enemigo de la prohibicion de las drogas. Sin embargo, en el
curso de la consecucion de objetivos de salud publica, la politica de Reduccién de
Dafios pretende también reducir los efectos punitivos de la prohibicion de uso de

drogas.

Las actividades de promocién en torno a la salud de los consumidores de drogas y a
las personas afectadas por la aplicacion de las politicas represivas de drogas, incluyen:
-Balancear correctamente el control del uso de sustancias ilicitas, garantizando a la vez
el acceso a la atencion médica, a tratamientos y a los servicios de reduccién de dafios.

-Reducir al minimo los dafios de la fiscalizacion de drogas y maximizar los beneficios la
salud de todos, incluidos los usuarios de drogas ilegales y sus comunidades.

-Asegurar acceso a los medicamentos controlados para uso legitimo, con fines

terapéuticos como el tratamiento de la dependencia.

Los programas de reduccién pueden incluir también: vacunas para la hepatitis B,
prevencion de las sobredosis y las disposiciones de medicamentos para prevenir y
tratar la malaria, la tuberculosis, el SIDA y otras infecciones. Hay que reconocer que la
inclusion de la perspectiva de reduccion del dafio en la politica de drogas no es la
solucion, pero puede contribuir a disminuir situaciones de sufrimiento social, al mismo
tiempo que respeta la libertad individual en la busqueda del propio bienestar,

incluyendo el derecho individual al consumo de drogas. Mas que la eliminacién del uso
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de drogas, la reduccion de dafios busca que el uso de drogas ocasione el minimo dafio
posible a la sociedad y a sus ciudadanos. A pesar de los planes contundentes
planteados por la politica de Reduccion de Dafios y pese también a que algunos
enfoques de reduccion de dafios han sido aceptados en varios paises, a esta politica le
falta un largo camino lleno de dificultades. El buscar un ablandamiento por parte de los
paises sobre la reduccion de dafios es dificil de lograr dado que el enfoque

prohibicionista esta enraizado en todo el mundo.

6.2. Importancia de la creacion de juzgados, con un enfoque de justicia
terapéutica para la rehabilitacién de los condenados por el delito de posesion
para el consumo

Es necesario en este inciso, citar un modelo extranjero, debido a la falta de literatura

nacional, pero que es aplicable al contexto guatemalteco.

“En los dltimos 10 o 12 afios se ha producido una transformacion significativa en el

papel de los juzgados.”® Los juzgados, tradicionalmente, han funcionado como

mecanismos gubernamentales de resolucion de conflictos, resolviendo conflictos
privados relativos a la propiedad, contratos y dafios, o entre el gobierno y los individuos
referidos a sucesos de delitos o faltas. En estos casos, los juzgados tradicionalmente
han funcionan con imparcialidad, resolviendo controversias sobre hechos o en otros
casos, como en Estados Unidos, supervisando a los jurados que realizaban estas

tareas.

39 Leonore M. J. Simon. Proactive judges: solving problems and transforming communities, in the handbook
of psychology in legal (2d ed. David Carson & Ray Bull eds., 2002) (manuscript at 4-7, on file with authors).
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Ultimamente, los juzgados se han encontrado con un cierto nimero de nuevos tipos de
problemas. Muchos son de naturaleza social y psicolégica. Y, asi los juzgados y se
enfrentan a la necesidad no sélo de resolver aspectos del hecho en disputa, sino
también intentar resolver una serie de problemas humanos que son la causa de que

estos casos lleguen a los juzgados.

Los juzgados tradicionales han limitado su atencién a la pequefia disputa en la
controversia. Sin embargo, estos nuevos juzgados intentan comprender y enfrentar el
problema subyacente que es responsable de la disputa inmediata, y ayudar a los
sujetos en el juzgado para que traten el problema eficazmente, de forma que se eviten

los recursos.

Estos nuevos juzgados, que cada vez se denominan mas como juzgados de resolucion
de problemas,* son juzgados especializados para tratar problemas especificos que, a
menudo implican a sujetos que necesitan servicios de tratamiento social, de salud
mental o abuso de sustancias. Incluyendo casos penales que implican a sujetos con
problemas de drogas o alcoholismo, problemas de salud mental o problemas de
violencia familiar o conyugal. El juzgado pionero de los juzgados actuales es el

Juzgado de Menores, que se inici0 en Chicago en 1899 como un intento de

40Confe rence of Chief Justices & Conference of State Court Administrators, “CCJ Resolution 22 &COSCA Resolution 4: In
Support of Problem-Solving Courts (2000),” http:/cosca.ncsc.dni.us/Resolutions/resolutionproblemsolvingcts.html. (10 de
octubre 2009).
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proporcionar un planteamiento rehabilitador al problema de la delincuencia juvenil, en

vez del planteamiento punitivo de los juzgados penales de adultos.**

‘Los antecedentes modernos de este movimiento son los juzgados de tratamiento de

drogas, fundados en Miami en 1989.74?

Los juzgados de tratamiento de drogas fueron una respuesta al reconocimiento de que
procesar por cargos de posesion de drogas que no implicaban violencia en los
juzgados de lo penal y enviar a los delincuentes a prision no conseguia cambiar la
conducta adictiva de éstos. Las listas de los juzgados penales se acrecentaban de
casos sobre drogas y la intervencion retributiva esencial de estos juzgados y la prision
parecian tener poco efecto para evitar la repeticion del problema subyacente. El
resultado fue un efecto de “puerta giratoria” en la que los delincuentes drogadictos
volvian a su conducta de abuso de drogas en cuanto salian de prisién.** En vez de
continuar con el planteamiento tradicional de la justicia penal, el juzgado de tratamiento
de drogas enfatizé la rehabilitacion del delincuente y asignaron al juez como un
miembro del equipo de tratamiento. Los delincuentes que aceptan la derivacion al
juzgado de tratamiento de drogas o, que una vez declarados culpables, aceptan

participar en un juzgado de tratamiento de drogas como condicién de la libertad

41 . . . . L
See In re Gault, Recapitulating the development of the differences between adult and juvenile justice; Janet
Gilbert et al., Applying therapeutic principles to a family-focused juvenile justice model, delinquency ( 20 de agosto de 2009).

42 . . L . L
John S. Goldkamp, The Origin of the Treatment Court in Miami, in the early drug courts: case studies in judicial
intervention. Pag. 19.

“ Ibid.
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vigilada, acuerdan mantenerse libres de drogas, participar en un curso de tratamiento
de drogas prescrito, someterse a una prueba periddica sobre drogas para controlar su
cumplimiento con el plan de tratamiento y acudir periédicamente al juzgado para la

supervision judicial de su progreso.

El éxito que tuvieron estos juzgados ayudando a muchos adictos a que pusieran fin a
su adiccion y evitando que volvieran a implicarse con los juzgados ordinarios de lo
penal hizo que se produjera un aumento tremendo del nimero de juzgados de drogas a
nivel nacional e internacional, dando como resultado que en diciembre de 2000 habia
697 juzgados de este tipo en América y muchos més planificados.** Actualmente
existen juzgados de tratamiento de drogas para jovenes, especializados en jovenes con
problemas de abuso de drogas, y juzgados de tratamiento de la dependencia a las
drogas que trabajan con familias con problemas de drogas que estan acusadas de

abuso o negligencia con los nifios.

Por mencionar algunos juzgados de tratamiento especializados o juzgado de resolucion
de problemas, como son conocidos, incluyen los juzgados de violencia doméstica, que
intentan proteger a las victimas de la violencia doméstica, motivar a los maltratadores
para que acudan a programas de intervencién de maltratadores y para controlar de
conformidad con las ordenes del tribunal y el progreso del tratamiento. Actualmente

existen mas de doscientos juzgados de violencia domestica.

* Seelnre Gault, Recapitulating the development of the differences between adult and juvenile justice; Janet
Gilbert et al., Applying therapeutic principles to a family-focused juvenile justice model, delinquency ( 20 de agosto de 2009).
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Estos juzgados estan disefiados para asistir a los delincuentes que han sido liberados
de la prisién y asignados a algun tipo de supervision judicial, para que realicen una
reintegracion efectiva en la sociedad. Una aplicacion propuesta recientemente de este
modelo de juzgado de reentrada trata con delincuentes sexuales e intentan controlar su
riesgo de reincidencia a través de una estrecha supervision, controlandolos a través de

examenes poligraficos.

Otro ejemplo es el juzgado de dependencia, una rama del juzgado de familia, que trata
problemas de abuso y negligencia de nifios. Se trata de un juzgado de lo civil que
juzga cualquier caso que aparezca de abuso y negligencia con nifios, y cuando lo ha
hecho intenta proporcionar servicios disefiados para evitar la repeticion. Si tales
servicios no resultan efectivos, el juzgado de dependencia trabaja para poner fin a la

patria potestad y organiza una adopcién para el nifio.

El juzgado de adolescentes, a veces conocido como juzgado de menores, es otro
juzgado de resolucion de problemas. Este juzgado trabaja con los jovenes acusados
de faltas minimas. Ademas permite que otros jovenes que han pasado por el proceso
del juzgado de quincearfieros y que han recibido un entrenamiento especial, hagan el
papel de fiscal, abogado defensor o miembro del jurado. Este proceso especial

proporciona a los jovenes acusados de faltas la habilidad para ver su conducta desde
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la perspectiva de la victima o la sociedad y recibir una inoculacién de entrenamiento en

empatia.

Uno de los tipos de juzgados de resolucion de problemas mas reciente es el juzgado de
salud mental que empez6 en 1997 in Broward County, Florida. El juzgado de salud
mental es un juzgado penal de faltas disefiado para tratar con personas arrestadas por
pequefias faltas, cuyo mayor problema es la salud mental mas que la delincuencia.
Esta es una categoria de pacientes que cometen la falta y luego vuelven a ingresar,
llamados de “puerta giratoria” que periédicamente son enviados a hospitales mentales,
tratados ahi con psicotropicos. Debido al uso de medicacion, experimentan una mejoria
suficiente como para ser dados de alta en el hospital, pero entonces, una vez de vuelta
en la comunidad no son capaces de seguir tomando la medicacion. Como resultado de
esto, a menudo se descompensan, cometiendo, a veces, alguna falta menor lo que
tiene como resultado su arresto. Los juzgados de salud mental buscan alejar a estos
sujetos del sistema de justicia penal y persuadirles de que acepten el tratamiento
voluntariamente en la comunidad. Ademas, les ponen en contacto con los recursos de
tratamiento y les proporcionan el apoyo de los servicios sociales y el control judicial

para asegurar su conformidad con el tratamiento.

Todos estos juzgados surgen del reconocimiento de que los planteamientos judiciales

tradicionales han fallado, por lo menos en las areas de abuso de sustancias, violencia
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doméstica, ciertos tipos de delincuencia, abuso y negligencia con nifios y enfermedad

mental.

Se trata de problemas ciclicos, cuya recurrencia hace que las intervenciones
tradicionales no consigan su desaparicién. El modelo de justicia tradicional se dirige a
los sintomas pero no al problema subyacente. EI resultado es que el problema
reemerge provocando la intervencion judicial repetitiva. Todas estas areas tratan con
problemas especializados sobre los que los jueces de juzgados de jurisdiccidon general
no son expertos. Ademas implican necesidades de tratamiento o de servicios sociales

para los que los juzgados tradicionales no disponen de instrumentos.

Para responder a estos fallos, los juzgados decidieron que necesitaban nuevo
planteamiento judicial. Estos nuevos planteamientos implican un afrontamiento
colaborador e interdisciplinario de la resolucion de problemas en el que el juez juega un

papel protagoénico.

Los nuevos juzgados se caracterizan por una implicacion judicial activa y el uso
explicito de la autoridad judicial para motivar que los sujetos acepten los servicios que
necesitan y para controlar su conformidad y progreso. Estan implicados no sélo con el
procesamiento y la resolucion del caso, sino también con alcanzar una serie de

resultados tangibles asociados con la evitacion de la recurrencia del problema.
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Los juzgados de resolucion de problemas han generado la necesidad de obtener
nuevos tipos de informacién que no se recogia tradicionalmente en los juzgados y, en
este proceso, han mejorado significativamente la calidad y cantidad de informacién
necesaria para entender el problema y tratarlo mas efectivamente. Juegan un papel
educativo al aumentar la conciencia de la comunidad sobre el problema de que se
trate, sus causas y los recursos que los juzgados necesitan para resolverlo. Ademas
se convierten en abogados de la poblacion con la que tratan y del aumento de recursos

comunitarios necesarios para resolver sus problemas.

Finalmente, trabajan en estrecha colaboracion con los servicios de la comunidad y los

dispensadores de tratamiento y, en este proceso, controlan y mejoran su efectividad.

Asi que, la implementacion de los juzgados que resuelven este tipo de conflictos
representa este enfoque novel en la aplicacion de la justicia en los tribunales, en este
caso los juzgados especializados en drogas atienden al ofensor usuario de estas
sustancias desde una perspectiva terapéutica y humanizada para lograr su

rehabilitacion.

e Lajusticiaterapéutica
Los juzgados de resolucion de problemas representan una direccion significativamente
diferente del sistema ordinario judicial. Los jueces buscan, activa y globalmente,

resolver tanto el caso judicial como el problema que los produce. Amplian su ayuda a
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gente necesitada, motivandoles, a través de un uso creativo de la autoridad del tribunal,
a aceptar un tratamiento o servicio que necesiten y controlando sus progresos, de tal

manera que les ayude a asegurar su éxito.

Al tener como objetivo problemas que parecen ser el producto de dificultades o
desoérdenes de conducta, psicoldgicos o psiquiatricos, y al intervenir para prevenir su
recurrencia, estos juzgados pueden entenderse como juzgados que aplican un
planteamiento de salud publica a problemas sociales y conductuales que causan un
sufrimiento individual y un deterioro en la calidad de vida de la comunidad. Estas
técnicas no soélo han surgido en los juzgados especializados en la resolucion de
problemas descritos mas arriba, si no que jueces de juzgados generales han
comenzado a aplicar el planteamiento de resolucion de problemas derivado de estos

juzgados.

La revolucion de los juzgados de resolucion de problemas ha sido ateorética. Crecio a
partir de planteamientos experimentales usados en los juzgados de tratamiento de
drogas para facilitar el proceso de tratamiento de abuso de drogas y, como
consecuencia de su éxito, se trasplanté a otros ambitos judiciales. Parece que estos
programas tienen éxito aunque la investigacion empirica sobre su eficacia se encuentra
en sus prolegdbmenos y estd a menudo viciada metodolégicamente. Sin embargo, no

se han examinado las razones por las que estos programas parecen funcionar.
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La justicia terapéutica puede verse como la fundamentacién tedrica de este movimiento
judicial en desarrollo. Podemos entender la revolucién de juzgados de resolucion de
problemas, en este caso de quienes portan drogas para su consumo, si la situamos
dentro de los planteamientos intelectuales de reforma de la ley conocidos como justicia

terapéutica.

La justicia terapéutica comienza a finales de los afios 80 como un planteamiento

intelectual interdisciplinar en el area de la ley de salud mental.

Las reglas legales y la forma en que se aplican son instrumentos sociales que
producen consecuencias, a veces de caracter negativo, para el bienestar psicolégico
de los afectados. Los planteamientos basicos de la justicia terapéutica eran que los
académicos deberian estudiar estas consecuencias y reformar o redisefiar la ley a fin

de que cumpliera dos fines.

Minimizar los efectos anti terapéuticos y cuando fuera consistente con otros fines
legales, aumentar el potencial terapéutico de la ley. La justicia terapéutica es pues un
planteamiento interdisciplinario sobre los juristas que tienen una agenda para la
reforma de la ley. Aunque empezd en el area de la ley de salud mental, la justicia

terapéutica se amplio pronto a otras areas del analisis legal.
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La justicia terapéutica no se preocupa sOlo de medir el impacto terapéutico de las
normas y procedimientos legales, sino también de la forma en que lo aplican diferentes
sujetos legales, jueces, abogados, policias y testigos expertos que testifican en los
juzgados, entre otros. Lo sepan 0 no estos actores legales son agentes terapéuticos
que afectan la salud mental y el bienestar psicolégico de la gente con la que se
encuentran en los ambientes legales. Por ejemplo, como los abogados tratan a sus
clientes en la oficina y en el juzgado puede tener un impacto en el bienestar emocional
del cliente y la justicia terapéutica ha generado cada vez mas literatura sobre como

deben actuar los abogados en estas situaciones.

De forma similar, la justicia terapéutica tiene mucho que ofrecer a los jueces respecto a
coémo tratar a las personas que comparecen ante ellos o los tribunales, a coémo
deberian estructurarse y administrarse para maximizar su potencial terapéutico. Esta
utiliza los conocimientos de la Psicologia y de las ciencias de la conducta para criticar
practicas legales y juridicas y sugerir como deben ser reformuladas para aumentar su

potencial terapéutico y evitar el riesgo de un dafio psicoldgico.

La justicia terapéutica es uno de los mayores lineamientos de un movimiento creciente
en la justicia hacia un fin comdn de una forma mas comprensiva, humana y 6ptima
psicologicamente de tratar los asuntos legales. Los juzgados especiales de justicia
terapéutica son también uno de estos “lineamientos” y por eso comparten los mismos

intereses. Como es claro, los juzgados de resolucion de problemas estan relacionados
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con la justicia terapéutica, pero conceptualmente no son idénticos. Los juzgados de
resolucion de problemas utilizan a menudo principios de justicia terapéutica para

mejorar su funcionamiento.

Por supuesto, la Conferencia de Jefes de Justicia y la Conferencia de Administradores
de Juzgados Estatales, de acuerdo con un analisis conjunto de un grupo de trabajo,
adoptaron recientemente una resolucion aprobando el movimiento creciente en la
direccion de los juzgados de resolucién de problemas y el uso de los principios de la
justicia terapéutica para realizar sus funciones. Estos principios incluyen “la integracion
de servicios de tratamiento con el proceso judicial de los casos, intervencion judicial
continua, control proximo y una respuesta inmediata a la conducta, implicacién
multidisciplinar y colaboracion con organizaciones gubernamentales y con base

comunitaria”.*®

Se puede considerar que los juzgados de tratamiento de drogas, de violencia
doméstica y de salud mental, por ejemplo, tienen un planteamiento de justicia
terapéutica al procesar los casos, debido a que su fin es la rehabilitacion del acusado y
gue usan el proceso legal, en particular, el papel del juez, para llegar a ese fin. Los
jueces de estos juzgados especializados reciben entrenamiento especial sobre la

naturaleza del tratamiento de la adiccion a las drogas, la violencia doméstica, y

45 Cohen, Jonathan. As strong as the weakest pillar: harm reduction, law enforcement and human rights. En:
International Journal of Drug Policy. P4g.101-103 (Consultado: Agosto 26, 2009).
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enfermedad mental, y ellos mismos funcionan como agentes terapéuticos a través de

su supervision y control del progreso del tratamiento del acusado.

A diferencia del funcionamiento de los jueces en los juzgados tradicionales, los jueces
de dichos juzgados especiales, se ven conscientemente como agentes terapéuticos vy,
por lo tanto se les puede ver con una funcion terapéutica judicial cuando tratan con los

individuos que comparecen ante ellos.

La justicia terapéutica ha producido ya un amplio cuerpo de estudios interdisciplinares
gue analizan los principios de la Psicologia y las ciencias de la conducta, para probar
coémo se pueden usar en contextos legales para mejorar la salud mental y el bienestar
emocional. Por ejemplo, un nimero reciente de la Court Review, la publicacién oficial
de la Asociacion de Jueces Americanos, estaba dedicada totalmente a la justicia
terapéutica y su aplicacién en el enjuiciamiento.*® La comprensién del planteamiento
de la justicia terapéutica y de los principios psicoldgicos y de trabajo social que usan
puede proporcionar una ayuda considerable para estructurar los juzgados de resolucién

de problemas y definir el papel a jugar por los jueces en ellos.

Tanto la justicia terapéutica como los juzgados que la utilizan ven la ley como un

instrumento para ayudar a la gente, particularmente a aquellos con diferentes

46 Ezard, Nadine. Public health, human rights and the harm reduction paradigm: from risk reduction to

vulnerability reduction. En: International journal of drug policy. (Consultado: Septiembre 14, 2009).
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problemas psicolégicos y emocionales. Nuestra sociedad no ha hecho un trabajo
particularmente bueno al tratar muchos problemas sociales, con el resultado de que la

sociedad a menudo se deshace de ellos a la puerta de los tribunales.

Cuando los juzgados tratan con problemas tan vejatorios como la adiccion a las drogas,
el alcoholismo, la violencia doméstica, la enfermedad mental, el abuso y negligencia de
nifios y la delincuencia juvenil, se puede considerar que funcionan como agencias
psicoldgicas.  Asi, la justicia terapéutica puede entenderse como proveedora de una
fundamentacién tedrica para la mayor parte del movimiento de juzgados de resolucion
de problemas y diferentes principios que pueden ayudar a los jueces a tomar su nuevo

y emocionante rol.

e Prescripciones de la Justicia Terapéutica para los Jueces de los Juzgados
de Drogas

Los juzgados de resolucion de problemas estdn menos implicados en juzgar aspectos
histéricos de los hechos que en funcionar como agencias psicolégicas que intentan
rehabilitar a un delincuente o proporcionarle acceso a los servicios diseflados para
tratar el problema subyacente que ha enviado al sujeto al juzgado y controlar y
supervisar el proceso de tratamiento. Por ello, se busca que los juzgados de resolucion
de problemas, utilice la justicia terapéutica. La justicia terapéutica puede proporcionar
prescripciones instrumentales de como los jueces de juzgados especializados en

resolucién de personas con problemas de consumo de drogas pueden realizar estas
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nuevas tareas. De la misma forma que los jueces que tratan casos de estafa necesitan
entender principios de finanzas y los jueces que trabajan en casos sobre
construcciones necesitan comprender principios basicos de ingenieria, los jueces que
actian en un juzgado de resolucion de problemas, trabajando como lo hacen con
problemas humanos, necesitan conocer principios de Psicologia, que es la ciencia de la
conducta humana. Deben tener presente que estan funcionando como agentes
terapéuticos y que de como interactien con los sujetos que comparecen ante ellos, se
seguiran consecuencias inevitables para las posibilidades de rehabilitacion de estos

individuos; esto es, para que ellos puedan enfrentarse a sus problemas subyacentes.

La gente que acude a un tribunal especializado en problemas con drogas, lo hace
porque tienen problemas sociales o psicol6gicos que no han reconocido o que no han
sabido afrontar efectivamente. Pueden tener problemas de alcoholismo o abuso de
sustancias y estos pueden contribuir a la delincuencia, la violencia doméstica o el
abuso y/o maltrato de nifios de forma repetida. Pueden ser maltratadores domésticos o
abusadores de nifios reincidentes como resultado de sus distorsiones cognitivas,
referidas a sus relaciones con sus esposas 0 hijos, o porque les faltan las habilidades
sociales para controlar su ira o resolver los problemas con métodos no violentos.
Pueden padecer una enfermedad mental que les dificulta ver la necesidad de continuar
con la medicacion que necesita. Pueden negar la existencia de estos problemas,
rehusar responsabilizarse de sus errores, racionalizar sus conductas o minimizar el

impacto negativo de las mismas sobre él y los otros. Muchos de estos problemas
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pueden responder efectivamente a tratamientos disponibles pero, sélo si el sujeto

percibe que tiene un problema y esta motivado para tratarlo.

En estas situaciones, el juez del juzgado para personas con problemas de drogas no
puede simplemente ordenar al sujeto que reconozca la existencia del problema y a
seguir un tratamiento. La gente debe llegar a darse cuenta de esto por si mismos. Sin
embargo, los jueces de juzgados para personas con problemas de drogas deben
comprender que aunque ellos pueden asistir a la gente para que resuelva sus
problemas, no pueden resolverlos, si ellos no estan convencidos. El sujeto debe
enfrentarse al problema y resolverlo y asumir la responsabilidad de hacerlo. El juez
puede ayudar al sujeto a que se dé cuenta de esto y junto con el equipo de tratamiento,
puede ayudar al sujeto a identificar y acrecentar sus propias fuerzas y usarlas
efectivamente en un esfuerzo colaborador de solucién del problema. ¢ Cémo puede el

juez facilitar este proceso?

A. Se busca aumentar las habilidades interpersonales

Desde el principio, el juez debe tratar al sujeto con dignidad y respeto. EIl tratamiento
se vuelve un proceso de colaboracion entre el sujeto y el equipo de tratamiento, donde
esta incluido el juez. En el tratamiento incluyen la comprension reciproca, la afirmacion
mutua, apego emocional y respeto. Asi pues, el juez y el personal de tratamiento
deben actuar de forma que el sujeto perciba que son empaticos, receptivos, calidos y

deseosos de permitirle auto expresarse.
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Los jueces que realizan estas funciones necesitan mejorar sus habilidades de
interrogatorio, de consejo e interpersonales. La interaccibn que se da entre juez-
delincuente se debe plantear con una especial sensibilidad hacia el dolor, la verglienza,
tristeza y ansiedad del sujeto cuando éste se dé cuenta de la existencia de problemas
psicoldgicos y conductuales que le han conducido a la delincuencia y a la victimizacién

de otros.

Aunque los jueces desaprueben absolutamente la conducta del individuo, deben
esforzarse para que el dialogo juez-delincuente sea de apoyo, empatico, céalido y entre
buenos oyentes. Estas conversaciones son muy delicadas y el delincuente estara mas
reluctante a reconocer sus problemas y decidido a enfrentarlos efectivamente si percibe
que el juez es frio, insensible o acusador. Esto no quiere decir que el juez deba excusar
o justificar la conducta inapropiada del sujeto, sino que el juez debe dirigir su reproche

a la conducta antisocial del mismo y no al sujeto mismo.

Una vez que el sujeto reconoce que su conducta anterior no ha sido apropiada, el juez
y el equipo de tratamiento deberian cambiar a una orientacion centrada en el futuro que
se concentre en los pasos necesarios para solucionar el problema. Centrarse en
fracasos pasados, por contraste, puede tener un resultado de desmoralizacion y
resignacion. Para ser un agente de cambio efectivo el juez deberia expresar empatia

al sujeto, aunque no a su acto.
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La empatia implica la habilidad de experimentar los sentimientos de otra persona y ver
el mundo a través de sus o0jos.*” La empatia tiene componentes cognitivos y afectivos.
El juez debe expresar tanto una respuesta intelectual, comunicando que entiende la
situacioén dificil del sujeto, como una respuesta emocional, comunicando que comparte
los sentimientos del sujeto. El sujeto es después de todo, un ser humano con
problemas humanos a quien el juez intenta ayudar para que pueda enfrentarse a ellos.
Ademas, al comentar los problemas con el propio individuo y la necesidad que tiene de
rehabilitacion o tratamiento, el juez deberia comunicar un sentimiento de cuidado,
simpatia, autenticidad y comprension. Los jueces necesitan desarrollar un espacio
confortable en el que el delincuente se encuentre libre para expresar emociones sobre

sus problemas y tratar efectivamente con ellos.

Los jueces que hacen este papel necesitan ser sensibles a los mecanismos
psicoldgicos de transferencia y contra-transferencia, y como éstos pueden afectar a la
comunicacion en la interaccion juez-delincuente. La transferencia es una tendencia
del sujeto a proyectar en una relacién actual sentimientos que se originaron en
relaciones previas con otras personas, frecuentemente padres y hermanos. La contra-
transferencia se da cuando el juez transfiere sentimientos en el sujeto que nacen de
relaciones previas del juez.*® El juez debe ser sensible a la posibilidad de

transferencia por parte del sujeto y deberia buscar inducir transferencias positivas y

*" Giambernat, Enrique. La droga: posibiidades y limites del derecho penal. P4g. 76
48 H
Ibid.
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evitar transferencias negativas siempre que sea posible. Por ejemplo, los sujetos que
han sido expuestos repetidamente al sistema de justicia penal debido a su reiterado
mal hacer, es muy probable que tengan padres, otros miembros de la familia,
profesores, amigos y otros que les hayan sermoneado sin éxito sobre la necesidad de
reformarse y rehabilitarse. Si estos sujetos han utilizado en sus sermones un tono
paternalista, pueden haber estimulado un sentimiento de resentimiento y humillaciéon o

producido un grado de resistencia o reactancia psicolégica.

Por lo tanto, los jueces de los juzgados de resolucion para personas con problemas de
drogas buscan evitar infectar sus interacciones con los delincuentes con estos
sentimientos negativos previos y con las imagenes que estos sermones previos sin

éxito pueden haber producido.

De igual forma, los jueces de los juzgados para personas con problemas de drogas
deberian ser sensibles a la posibilidad de contra-transferencia por su parte, porque
puede interferir con la habilidad para desarrollar una buena relacién con el sujeto. Los
jueces habran tenido inevitablemente experiencias previas con delincuentes que les

habran provocado rabia y otras reacciones negativas dirigidas a tales delincuentes.

La reemergencia de estos sentimientos negativos engendrados en relaciones previas

con delincuentes puede producir una contra-transferencia negativa hacia el sujeto que
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comparece en el juzgado de resolucion de problemas y que puede comprometer la

habilidad del juez del juzgado para interpretar el papel terapéutico que se contempla.

Mas que darle al delincuente un sermon, el juez debe buscar promover el dialogo. A
intervalos apropiados, se debe animar al delincuente a hablar sefialandole al sujeto que
lo que tiene que decir es importante. Los jueces de estos juzgados necesitan transmitir
a los sujetos que comparecen ante ellos que quieren verdaderamente escucharles y
gue estan interesados en sus problemas y en intentar ayudarles a encontrar una

solucioén.

Necesitan escuchar al sujeto de forma atenta, no critica, y con simpatia. Finalmente,

las técnicas de escucha activa y pasiva pueden ayudar en esta conexion.

Los jueces de los juzgados para personas con problemas de drogas también necesitan
aprender a interpretar las formas no verbales de comunicacion del sujeto y a interpretar
sus sentimientos subyacentes. Las formas no verbales de comunicacion, tales como la
expresion facial, el lenguaje del cuerpo y el tono de la voz, puede ser importante para
comprender tanto las emociones del sujeto en el contexto de una conversacion
sensible entre el juez y el delincuente, como la forma en que el juez debe responder a
ellas. Para intentar facilitar la aceptacion de la responsabilidad por el mal hecho por
parte del sujeto y para motivarle a aceptar ayuda para un problema subyacente que

puede contribuir a ello, se requiere habilidad y estudio por parte del juez competente.
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B. Evitar la actitud paternalista

Es importante para los jueces de los juzgados de resolucion de problemas que se evite
el paternalismo en estas interacciones juez-delincuente. El juez debe ser plenamente
consciente de que el sujeto sufre un problema emocional o psicoldgico que le produce
una delincuencia repetitiva y que podria responder efectivamente a los programas
rehabilitadores disponibles. Sin embargo, una actitud paternalista no ayudaria a facilitar

el reconocimiento del sujeto de estas realidades.

A menudo, los que reciben el paternalismo lo viven como ofensivo. EIl paternalismo
puede crear resentimiento y puede ser posiblemente contraproducente al producir una
reactancia psicolégica a la ayuda ofrecida. Muchos delincuentes negaran sus

problemas subyacentes y el paternalismo no les ayudara para tratar tal negacion.

Teniendo en cuenta eso, los jueces de los juzgados de resolucion de problemas
deberian respetar la autonomia de los sujetos a los que intentan ayudar, permitiéndoles
tomar decisiones por si mismos sobre si aceptar el tratamiento, mas que ordenarles la
participacion en el tratamiento. Por ejemplo, un juez del juzgado para personas con
problemas de drogas debe recordar a un sujeto acusado por posesion para Su
consumo que es libre de aceptar la acusacién del juzgado de lo penal y aceptar la

sentencia en prision si es hallado culpable.
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El juzgado de tratamiento de drogas no es un requisito sino s6lo una opcion alternativa.
Por lo tanto, el juez deberia recordar al delincuente que la eleccion es suya y que no
deberia elegir el juzgado de tratamiento de drogas si no esta preparado a admitir la
existencia de un problema y expresar la voluntad de tratamiento. Esto es importante
porque el planteamiento puede dar fuerza a algunos sujetos que a menudo se sienten

impotentes e indefensos.

El sujeto deberia ver el papel del juez del juzgado de resolucién de problemas cuando
discute la rehabilitacion con él desde un punto de vista de la persuasion mas que

coercitivo.

Los jueces deberian ser conscientes del valor psicolégico de la eleccién. Si los sujetos
gue hacen sus propias elecciones se perciben como no coartados, funcionaran mejor y

con mayor satisfaccion.

Para que el tratamiento o la rehabilitacion tengan éxito requiere un cierto grado de
motivacion intrinseca por parte del sujeto. Si éste participa en el programa sélo por
motivacion extrinseca, entonces habra una menor probabilidad de que internalice los

fines del programa y cambie genuinamente su actitud y conducta.
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Mientras muchos de los sujetos en tratamiento de drogas que aceptan participar en un
curso de tratamiento o rehabilitacion se beneficien de la estructura, supervision y
aceptacion del control que proporciona, no es ni apropiado ni deseable considerarlo

como coercion.

Un sujeto que decide aceptar la derivacion a un juzgado para personas con problemas
de drogas que utiliza la justicia terapéutica o ser condenado y aceptar el tratamiento
como una condicion de la libertad vigilada est4 haciendo una eleccion legal voluntaria
siempre que no esté sujeto a compulsion, fuerza, fraude o cualquier forma de induccién

impropia.

Los sujetos que hacen tales elecciones pueden estar funcionando en un contexto
coercitivo. Aunque tengan que enfrentarse a elecciones dificiles, en las que ninguna
opcion es agradable, se encuentran en estas situaciones dificiles como consecuencia
de sus propias acciones. Por ejemplo, no se les ha arrestado para forzarles al
tratamiento, sino porque poseian drogas para su consumo. Ademas, son libres de no
aceptar su culpabilidad y enfrentarse al juicio o admitir su culpabilidad y recibir una
sentencia apropiada. Por lo tanto, darles la opcién adicional no hace que la eleccion

gue deben realizar sea coercitiva.

Un ejemplo de esto se da en la libertad bajo palabra, en el caso de la prision. El

sistema de justicia penal puede liberar bajo palabra a un sujeto antes de que expire su
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tiempo en prisibn si acepta ciertas condiciones de la libertad bajo palabra. Estas
condiciones pueden incluir, por ejemplo, un compromiso de que el sujeto no consuma
bebidas alcohdlicas o se asocie con otros sujetos que tienen antecedentes delictivos.
Salvo que las condiciones de la libertad bajo palabra sean inapropiadas o ilegales
consideraremos que la eleccidén del sujeto al aceptar estas condiciones es voluntaria,

mAas que coercitiva.

Aunque el deseo del sujeto de salir de la prision sea tan fuerte que pueda pensar que
no tiene una eleccion real mas que aceptar las condiciones de la libertad bajo palabra,
seria absurdo invalidar legalmente su eleccion sobre la base de la coercion. Siempre
que las condiciones de la libertad bajo palabra no sean ilegales, impropias o no
razonables, la libertad bajo palabra le proporciona al sujeto una oportunidad que puede

encontrar mas deseable que completar su sentencia en prision.

Las oportunidades de alternativas al proceso penal son esencialmente similares. Un
sujeto acusado por un delito que debe decidir entre enfrentarse a sus acusaciones o
aceptar la derivacion al juzgado para personas con problemas de drogas que utiliza
justicia terapéutica con un programa de rehabilitacion se encuentra ante una eleccién
dificil. Sin embargo se trata de una eleccidn justa y razonable y no es una eleccion que

la ley vaya a invalidar sobre la base de la coercion.
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Por supuesto, una vez que el sujeto elige la opcion de tratamiento sus acciones futuras
estan restringidas por la eleccion aceptada voluntariamente. Asi, el sujeto, como una
condicién de la aceptacién del juzgado de tratamiento de drogas debe estar de acuerdo
con asistir a un programa de tratamiento de drogas, mantenerse libre de drogas y
someterse a un control de consumo de drogas periddico. El sujeto conoce que si falla
en el cumplimiento, el juzgado puede aplicarle sanciones (corrientemente sanciones
graduales) acordadas previamente con el sujeto. Ademés el sujeto sabe que el
incumplimiento repetido puede tener como consecuencia la expulsion del programay la
vuelta al juzgado de lo penal ordinario. Aunque, de alguna forma, estas sanciones
potenciales pueden presionar al sujeto a obedecer y adn inducir su obediencia, no es
necesario considerar esto como coercién. No es coercion legal y, si se aplica

correctamente, puede que el sujeto no lo sienta como psicolégicamente coercitivo.

En conexién con esto, los jueces de dichos juzgados deben entender lo que hace que
la gente se sienta coartada y que se sientan como que han actuado voluntariamente.
Deben ser conscientes de las implicaciones de la investigacion realizada recientemente
por la Red de Investigacion MacArthur sobre salud mental y ley. Esta investigacion

examina las causas y correlatos de lo que hace que la gente se sienta coartada.*’

Fue llevada a cabo en el contexto de los pacientes mentales que se enfrentan a una

hospitalizacion involuntaria, esta investigacion concluye que aunque los pacientes

%9 7apf, Patricia. Mental Competency Evaluations, Guidelines for Judges and Attorneys.
http://aja.ncsc.dni.us/courtrv/cr37/cr37-2/CR37-2ZapfRoesch.pdf. (5 de septiembre de 2009)
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estaban sujetos a la obligacion legal, a través del compromiso civil involuntario, no se
sintieron coartados cuando se les tratdé con dignidad y respeto por la gente que ellos
percibian que actuaban con benevolencia genuina y les proporcionaban un sentido de
“voz” (la posibilidad de hablar), y con “validacion” (la impresiéon de que lo que decian se

tomaba en serio).

Esta investigacion también mostré que hay una correlacion entre los grados de
coercion percibida y el tipo de presiones a los que los doctores, familias y amigos
hacen al paciente. Presiones negativas tales como la amenaza de la fuerza, tienden a
hacer que los sujetos se sientan coartados, mientras que presiones positivas, tales
como persuasion e induccién, no lo hacen. Aunque los juzgados someten a estos
sujetos a la compulsion legal del compromiso civil, si se les trata de esta forma no se

siente coartado.

Los jueces de los juzgados para personas con problemas de drogas deberian aplicar
las lecciones sobre coaccion de la investigacion de MacArthur, tratando a todos los
sujetos que comparecen ante ellos con dignidad y respeto, dandoles voz y validez en
sus interacciones. Deberian evitar presiones y amenazas negativas, centrdndose en
presiones positivas como persuasion e induccion. Si hacen esto, es mas probable que
piensen en el tratamiento que han consentido como voluntario en vez de como
impuesto, y como resultado experimentaran los beneficios psicolégicos de la eleccion, y

evitaran los efectos psicologicos negativos de la coercion.
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Por lo tanto, los jueces de los juzgados para personas con problemas de drogas que
utilizan justicia terapéutica deben evitar el paternalismo y respetar la autonomia del
sujeto. Deberian animar y urgir al sujeto a aceptar el tratamiento o la rehabilitacién
necesarios. Deberian usar técnicas de persuasion o induccion, pero evitar

planteamientos represivos o presiones negativas fuertes y de coercion.

Las conversaciones sobre la necesidad de tratamiento o rehabilitacion, si se llevan
correctamente por el juez estos juzgados, pueden ser una oportunidad para reforzar al

sujeto en formas que tengan un valor psicolégico positivo.

C. Usar la persuasién y provocar motivaciéon

La persuasion y no la coercién deberia ser el sello de la interaccion juez-delincuente en
los contextos de los juzgados para personas con problemas de drogas. La implicacién
en el propio proceso judicial puede proporcionar una importante fuerza motivacional
gue puede impulsar al sujeto a reexaminar los esquemas pasados y pretender realizar

un cambio.

El proceso para intentar persuadir al sujeto en esta direccion puede darse a menudo en
conversaciones con el propio abogado defensor. Sin embargo, a veces el juez
participara en el proceso de persuasion a través de conversaciones con el sujeto que
se den en la sala de juicios. Cuando se presentan estas ocasiones, los jueces que

trabajan en el contexto de los juzgados para personas con problemas de drogas que
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utilizan justicia terapéutica deberian recordar que las conversaciones judiciales que se
perciban por los sujetos como coercitivas pueden ser contraproducentes y que hay una

diferencia importante entre coercion y persuasion.

Cuando el contexto le pide al juez que intente persuadir al sujeto para que acepte el
tratamiento o la rehabilitacién, la comprension por parte del juez de la psicologia social
de la persuasion aumentara su habilidad para persuadir mejor. Este cuerpo de
investigacion psicologica identifica tres elementos del proceso de persuasion como
fuente critica, mensaje y receptor. El contenido del mensaje y la forma en que se envia

influyen significativamente en la verosimilitud de la persuasion.

Es mas posible que un juez tenga éxito en persuadir a unos sujetos si el mensaje tiene
relevancia personal para los mismos y han tenido conocimiento previo sobre estos

aspectos.

Los sujetos que encaran acusaciones delictivas desean minimizar el riesgo de prisién y
valoraran las estrategias que les lleven a ese resultado. Los juzgados para personas
con problemas de drogas le deben presentar informacion relativa a las alternativas
rehabilitadoras al juzgado de lo penal, asi como de las consecuencias positivas si
completan el programa con éxito, incluyendo en muchos casos la desaparicion de los

cargos.
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Entonces, los jueces deberian animar con fuerza a que los sujetos que se enfrentan a
cargos criminales discutan sus opciones con el abogado y proporcionarles una
oportunidad razonable para ver al abogado y pensar sobre su eleccion. Esta forma de
persuasion, conocida como la persuasiéon de “ruta central”, puede ser mas efectiva que
presionar al sujeto a que tome una decision, y puede permitirle internalizar el fin

rehabilitador y aumentar la motivacion intrinseca que necesita para llevarlo a cabo.

La elaboracion del modelo de la persuasion es similar a la técnica de entrevista
motivacional para ayudar a animar a los sujetos a enfrentarse con problemas de
adiccién y alcoholismo. Asi pues, los jueces de los juzgados para personas con
problemas de drogas que utilizan la justicia terapéutica, deben controlar las técnicas
de la entrevista motivacional. = Aunque el personal de tratamiento y el abogado
defensor del sujeto seran los que llevaran estas entrevista motivacionales
fundamentalmente, ocasionalmente los jueces se encargaran personalmente de estas

entrevistas.

Cinco principios basicos subyacen a esta técnica. Primero, el entrevistador necesita
expresar empatia. Esto implica comprensién de los sentimientos y perspectivas del
sujeto, sin enjuiciar, criticar o reprochar. Segundo, el entrevistador, sin confrontacion,
deberia buscar desarrollar discrepancias entre la conducta actual del sujeto y fines

personales importantes.
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Aplicando este planteamiento el juez deberia intentar sacar los fines y objetivos
subyacentes del sujeto. Ademads, el juez deberia intentar conseguir que el sujeto
reconozca la existencia de un problema a través del uso de técnicas de entrevista, tales
como preguntas abiertas, escucha reflexiva, proporcionando frecuentes frases de
afirmacién y apoyo, y provocando frases de motivacion. Por ejemplo, si el sujeto quiere
obtener o mantener un trabajo determinado, el juez le puede hacer preguntas
disefiadas a probar la relacion entre su habito de bebida o de abuso de sustancias y su
pobre rendimiento en empleos previos y que fueron la causa de su despido. Un
entrevistador crear4d motivacion para el cambio so6lo cuando los sujetos perciban la

discrepancia entre como se estan comportando y el logro de sus fines personales.

Tercero, el entrevistador deberia evitar argumentar con el sujeto, porque esto puede

ser contraproducente y ponerlo a la defensiva.

Cuarto, cuando se encuentra resistencia, el entrevistador deberia intentar pasar de la
resistencia y no establecer confrontacién. Esto requiere escuchar con empatia, que se
pueda utilizar la réplica a lo que el sujeto dice introduciendo nueva informacion, lo que
también permite al sujeto mantener el control, tomar sus propias decisiones y crear

soluciones a sus problemas.

129



Quinto, es importante que el entrevistador promueva la eficacia del sujeto. El sujeto no
intentard cambiar a menos que sienta que puede alcanzar el fin, superar las barreras y

obstaculos que encuentre en su camino, y consiga el éxito efectuando el cambio.

Los jueces de los juzgados para personas con problemas de drogas, los oficiales de
juzgados, los profesionales de tratamiento que trabajan con ellos y los abogados que
aconsejan a sus clientes sobre sus opciones para entrar en el programa de los
juzgados encargados de drogas deberian aprender las técnicas de entrevista
motivacional y aplicarlas en sus conversaciones con los delincuentes. Estas técnicas
de entrevista motivacional se han adaptado recientemente para su aplicacion por
abogados defensores criminalistas que tratan con clientes que tienen problemas

recurrentes, que niegan sus problemas y son resistentes al cambio.

El arresto del sujeto y el hecho de que va a enfrentarse a cargos criminales pueden
presentar la urgencia para crear tal momento educativo u oportunidad terapéutica en la
gue el sujeto esta preparado para contemplar el cambio, aceptar la responsabilidad del
dafio y considerar establecer un compromiso genuino de rehabilitacién. EIl uso de la
entrevista motivacional y otras estrategias psicolégicas relacionadas, como un medio
para precipitar y mantener la motivacion del sujeto para aceptar el tratamiento
necesario, puede aumentar sustancialmente el potencial de los juzgados de resolucion

de problemas para ayudar al sujeto a resolver su problema.

130



D. Aumentar la conformidad del sujeto con los requisitos del proceso

Una vez que el sujeto ha tomado la decision de seguir el programa de tratamiento, bajo
los auspicios del juzgado de resolucién de problemas que utiliza la justicia terapéutica,
la atencion del juez deberia cambiar hacia la cuestion de como asegurar la conformidad
del sujeto con los requisitos del programa de tratamiento. Un grupo de estudiosos de la
justicia terapéutica ha estudiado como aumentar la conformidad en diferentes
contextos legales. Este trabajo ha analizado la adaptacion de los principios de la
conformidad en los cuidados de salud y los métodos de contingencia o contrato
conductual a los contextos legales y ha explorado las implicaciones de la Psicologia de
los procedimientos judiciales para mejorar la conformidad con las 6rdenes judiciales.
Estos planteamientos pueden adaptarse facilmente para su aplicacién en el contexto de

los juzgados de resolucion de problemas.

* Principios de conformidad con los cuidados de la salud
Un problema parecido aparece en el contexto de la practica médica; ¢cémo pueden los
médicos convencer a sus pacientes para que se conformen con sus consejos médicos?
La no conformidad del paciente es un problema significativo que se ha tratado
ampliamente en la literatura médica. La medicina conductual, un campo de la practica
meédica que se ha construido sobre los principios de la Psicologia conductual, ofrece
mucha ayuda para la resolucion de este problema. Por ejemplo, el trabajo de los

psicologos Donald Michenbaum y Donald Turk establece un conjunto de principios de
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conformidad en el cuidado de la salud y muestra como pueden aplicarse por los
profesionales del cuidado de la salud para aumentar las probabilidades de que sus

pacientes sigan las recomendaciones del tratamiento.

Los pacientes fallan en la conformidad con las recomendaciones del tratamiento
cuando los médicos u otros profesionales del cuidado de la salud fallan en instruirles
adecuadamente respecto al tratamiento que deben seguir. La forma en que el
profesional de los cuidados de salud interactia con el paciente mientras le esta
explicando el tratamiento puede ser de lo mas significativo. Si el médico parece
distante, distraido, lee notas sobre el caso, usa una jerga profesional, hace preguntas
de las que se esperan respuestas breves de “si” o “no”, no le da al paciente la
oportunidad de contar su historia con sus propias palabras, describe el plan de
tratamiento de forma imprecisa o en términos técnicos, actla paternalmente o es
brusco con el paciente, la conformidad con las recomendaciones de tratamiento del

profesional de los cuidados de salud serd menos probable.

Para aumentar la adherencia al tratamiento, Michenbaum y Turk recomiendan que la
persona que proporciona los cuidados de salud se presente al paciente, y conozca mas
de él, sus preferencias y su implicacién activa al disefiar el plan de tratamiento. Darle
al paciente la oportunidad de elegir, aun en pequefios detalles del tratamiento, puede
ser significativo para aumentar la conformidad. Implicar a miembros de la familia y a

otras personas relevantes para el paciente, también puede aumentar la conformidad.

%0 |_evine, Harry. Global drug prohibition: its uses and crises. Pag. 147
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Estos sujetos pueden proporcionar animo al paciente y servirle como recordatorio y

pueden ayudar al médico dandole informacién sobre la conformidad.

Estos principios de conformidad con el cuidado de la salud pueden adaptarse para su
uso por los jueces en los juzgados para personas con problemas de drogas. Los
jueces, el personal de la sala, los dispensadores de tratamiento y los abogados
defensores deberian preocuparse de instruir al sujeto cuidadosamente y de forma
comprensible respecto a sus obligaciones referidas a la participacion en el programa y
en informar al juzgado. El juez deberia actuar interesado y no distante, proporcionar al
sujeto una atencion no dividida durante la conversacion, evitar la jerga, permitir al
sujeto una oportunidad para hablar, evitar el paternalismo y, sobretodo, tratar al sujeto

con respeto.

Siempre que ello fuese posible el juez deberia tratar de implicar a los miembros de la
familia en el proceso durante el cual el sujeto se compromete a participar en el

tratamiento; este compromiso deberia hacerse de forma formal y relativamente publica.

= Contrato Conductual
Una técnica de Psicologia de la conducta conocida como contrato conductual o gestion
de contingencias captura muchos de estos principios de conformidad y puede ser una
ayuda para asegurar la conformidad del sujeto con el programa de tratamiento o

rehabilitacion. Segun esta técnica, se firma un contrato formal y explicito entre las
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partes en el que se establecen fines especificos. La motivacién para conseguir los
fines se facilita a través de los términos del contrato que proporciona una combinacion
de recompensas o refuerzos positivos acordada para el éxito o un estimulo aversivo

para los fracasos.

Esta técnica se usa frecuentemente en la préactica clinica, y la combinacion de
refuerzos positivos para animar, para disminuir o extinguir la conducta no conformada
puede ser bastante efectiva. El contrato conductual proporciona recompensas y multas

por el logro y el fracaso en alcanzar fines intermedios y a largo plazo.

Se pueden dar periédicamente recompensas 0 sanciones parciales conforme algunos
fines que se vayan trazando y luego son evaluados, se alcancen o fracasen, facilitando
asi el modelar progresivamente la conducta del sujeto. Si las recompensas y los
castigos se hacen a medida de las preferencias incentivadoras del sujeto y si se implica
al mismo en el proceso de seleccion de los fines y reforzadores, siempre que sea
posible, se puede aumentar significativamente la motivacion para cumplirlo. Esto es la
mejor manera de mantener la motivacién, se dan puntos guia para la ejecucién y, si se

alcanzan, produciran la satisfaccion personal necesaria para mantener el esfuerzo.

El contrato conductual hace explicitas las expectativas de todos los implicados. Las

conductas objetivo se hacen medibles y se comprenden bien por todas las partes.
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El establecimiento de fines especificos es, en si mismo, un factor significativo de su
consecucion. El contrato conductual es un método excelente para asegurar la
conformidad, en parte debido al efecto del establecimiento de fines, que postula que el
mero establecimiento de un fin produce expectativas positivas para su cumplimiento y
gue ayudan a conseguir el éxito. Los fines sirven para estructurar y guiar la ejecucién
del sujeto, proporcionandole direccion e interés focalizado, atencién e implicacion

personal.

Es asi como, los delincuentes que acuerdan participar en un juzgado desde que entran
y someterse a la supervision del juez del juzgado desde ese momento se sientan
comprometidos en un contrato conductual. Estos contratos deberian negociarse
explicitamente, escribirse y ratificarlos por ambas partes, el juzgado y el sujeto, formal y

publicamente.

Los jueces de los juzgados para personas con problemas de drogas deberian
comprender la Psicologia del contrato conductual y cémo puede usarse para aumentar
la motivacién, el compromiso, la conformidad y la ejecucion efectiva. Ademas, el
proceso por el que se negocia y se registra el contrato conductual, puede en si mismo
proporcionar una oportunidad importante para minimizar los sentimientos de coercion

gue podrian minar la conformidad y el éxito de la ejecucion.
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Como se pone de manifiesto en la investigacibn de la Red de Investigacion de
MacArthur sobre Salud Mental y Ley, dandoles a los sujetos la sensacion de que
pueden hablar y de su validez, tratdndoles con dignidad y respeto y convenciéndoles
de que el juzgado estd actuando con buena fe y en su mejor interés, se disminuira la

percepcion de coercion y aumentara la percepcion de eleccion voluntaria.

A los sujetos que optan por un programa rehabilitador del juzgado para personas con
problemas de drogas que utilizan la justicia terapéutica se les deberia recordar que la
eleccion depende totalmente de ellos. Ademas, deberian tener la oportunidad, siempre
que sea posible, de participar en la negociacién del contrato conductual y en la
seleccion de los reforzadores, las sanciones y las condiciones que se usaradn y se
aplicaran. Esta participacion e implicacion deberia darse de forma que se respeten sus

necesidades de palabra y validacion.

Si la negociacion y el registro del contrato conductual se llevan bien pueden constituir
una oportunidad importante para comprometer motivacién intrinseca y responsabilidad
y para establecer un mecanismo que ayude a asegurar la conformidad de forma que el

sujeto lo vea imparcial.

Al pedirle al sujeto que acepta el juzgado de tratamiento de drogas que esté de

acuerdo con periédicas comprobaciones del consumo de drogas y que se apersone en
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el juzgado, el juzgado de tratamiento de drogas esta controlando la conformidad con el

contrato conductual.

Cuando la prueba de drogas demuestra que el sujeto esta libre de drogas, el juez del
juzgado de tratamiento de drogas reconoce al sujeto su triunfo, a menudo en presencia
de una sala llena de abogados, personal del juzgado y otros participantes del juzgado

para personas con problemas de drogas.

Esta alabanza es un tipo importante de refuerzo positivo que recompensa al sujeto por
su conducta, le ayuda a modelar su conducta futura y construye una autoestima
necesaria. Una vez que se ha completado con éxito el programa del juzgado de
tratamiento de drogas se organiza en el mismo juzgado una ceremonia de graduacion
del sujeto en la que el oficial de policia que le detuvo le entrega un diploma, el juez le
felicita y hay un aplauso general. Cuando otros participantes del programa observan

este ritual de “graduacion” reciben un tipo de reforzamiento.

Cuando la prueba de drogas del sujeto es positiva el juez le aplica la sancion pactada
que esta disefiada para evitar las conductas futuras no conformadas. Los incidentes
futuros de no conformidad estan sujetos a sanciones graduales que se pactaron
previamente con el sujeto, asi como reproche verbal, lo que se hace en presencia de
otros. El tribunal mantiene un estricto control y supervision del proceso de tratamiento

haciendo que el sujeto se apersone en el juzgado cada diez o catorce dias, de forma
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gue el juez pueda recibir informacion frecuente del equipo de tratamiento e informacion

relativa a si el sujeto se mantiene libre de drogas.

La entrega periddica de refuerzos o sanciones contingentes con que el sujeto haya
cumplido los fines intermedios ayuda a mantener la responsabilidad y la motivacion del
sujeto durante el afio y medio o dos afios que requiere tipicamente el juzgado para

personas con problemas de drogas que utilizan la justicia terapéutica.

» La Psicologia del procedimiento judicial
En todas sus interacciones con el sujeto, los jueces de los juzgados para personas con
problemas de drogas deberian tener cuidado de aplicar procedimientos que respeten
totalmente los intereses de participacion y dignidad de los sujetos. Los estudiosos de
la justicia terapéutica han sefialado frecuentemente a la literatura de la Psicologia de
los procedimientos judiciales, sugiriendo que su aplicacién en diferentes contextos
puede conseguir beneficios terapéuticos para los sujetos implicados. Esta literatura,
basada en trabajo empirico en diferentes contextos de litigacion y arbitraje, muestra
gue si se trata a las personas de forma que consideren imparcial, experimentan mayor
satisfaccion y acataran de mejor grado los resultados finales del procedimiento, aunque

les sean adversos.

Asi, acordar con los sujetos en contextos de juzgados que utlizan la justicia

terapéutica, un merecido procedimiento judicial puede ayudar a aumentar la
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conformidad y la participacion con éxito en un programa de tratamiento o rehabilitador.
Por razones que se han desarrollado anteriormente, acordar con los sujetos el
procedimiento judicial también disminuird su percepcion de coercidon en el proceso
judicial e incrementara las posibilidades de que experimenten la decisién de entrar en

un programa de estos juzgados como tomada voluntariamente.

La percepcion resultante puede por si misma ayudar a incrementar la probabilidad de
una participacion genuina por parte del sujeto, motivacién intrinseca, conformidad del
programa y éxito en el tratamiento. Estas razones utilitarias para respetar los derechos
procesales de los sujetos se fusionan con la responsabilidad de imparcialidad
encarnada en el concepto de debido proceso legal. Y siempre proporcionando al sujeto

el merecido debido proceso.
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CONCLUSIONES

1. En los procesos penales de Guatemala no se trata a quienes han cometido

Delitos, conforme a una justicia terapéutica.

2. Enlos procesos penales no existe efectividad en la rehabilitacion de la persona
gue ha cometido delitos relacionados con la salud fisica y mental debido a que

no se ataca el problema real.

3. Cuando los juzgados conocen delitos de drogas, se debe aplicar principios de

Justicia terapéutica, buscando larecuperaciéon y la rehabilitaciéon de quien

cometi6 dicho delito; para procurar la salud social.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica, como depositario de la potestad legislativa, debe
crear una normativa que regule un procedimiento de justicia terapéutica para la
Rehabilitacion reinsercion a la sociedad para aquellas personas que cometen

delitos relacionados con las drogas o conductas desviadas.

2. Al ser creado el procedimiento que regulara el método de la aplicacion de justicia
terapéutica; la Corte Suprema de Justicia debe crear los juzgados de justicia
terapéutica, para buscarle una solucién al problema de fondo, que produce que
las personas por causa de adiccion a drogas o alguna desviacion cometan los

delitos.

3. Las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales deben implementar en su
pensum de estudios un curso de justicias terapéutica, para tener mejor vision
gue de solucién a los conflictos sociales que produce la cometida de delitos

relacionados con la drogadiccion y desviaciones.
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