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En atencién a la providencia emitida oportunamente por esa unidad, en el cual se me
nombra ASESOR de Tesis del Bachiller JORGE ARNOLDO MENJIVAR, quien se
identifica con el nuimero de Carné 200215666. Se le brindé la asesoria de su trabajo de
tesis intitulada “LA NO PENALIZACION DEL DELITO DE POSESION DE DROGA
PARA EL CONSUMO EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA”; en su oportunidad
sugeri algunas correcciones de tipo gramatical y de redacciéon que consideré que en su

momento seran necesarias para mejor comprension del tema que se desarrolla.

El estudiante realizé un analisis documental y juridico en materia penal y constitucional;
en el lapso de la asesoria, asi como en el desarrollo del trabajo de tesis, el estudiante
manifesté sus capacidades en investigacion, utilizando técnicas y métodos deductivo e
inductivo, analitico, sintético y la utilizacién de las técnicas de investigacién bibliografica

y documental que comprueba que se realizé la recoleccion de bibliografia acorde al
tema.

La contribucién cientifica oscila en la recolecciéon de informacion de diferentes leyes

comparadas, que sera legalmente hablando de gran apoyo a todas las personas que
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decidan proponer iniciativas de ley; abarcé las instituciones juridicas relacionadas a los
temas desarrollados, definiciones y doctrinas, asi como el marco legal de la materia, el
cual puede servir de base para otros trabajos de investigacion en la rama del derecho
y asi cumplir con un aporte al derecho por su estudio analitico.

El estudiante aceptd las sugerencias realizadas durante la elaboracion de la tesis, y
aport6 al trabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales lo enriquecen, sin embargo
pueden ser no compartidos y sujetos a polémica, pero en cualquier caso, se encuentran
fundamentados, puesto que son planteamientos serios y ordenados que demuestran un
buen manejo de criterio juridico sobre la materia. Con respecto a las conclusiones y
recomendaciones mi opinion es que son acordes al tema investigado y la utilizaciéon de
la técnica de investigacion bibliografia que comprueba que se hizo la recoleccion de
bibliografia actualizada.

Por lo expuesto OPINO que el trabajo del bachiller anteriormente mencionado, se ajusta
a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con las
normativa respectiva, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la redaccion,
las conclusiones, recomendaciones y bibliografia utilizada, son congruentes con los
temas desarrollados dentro de la investigacion, por lo que al haberse cumplido con los
requisitos minimos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico,
resulta procedente emitir el DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo asesorado..

Con muestra de mi consideracién y estima, me suscribo, como atento y seguro servidor.

Col. 8,113.

JC. WILAM WALTER MONROY LUCER)
ABOGADO Y NOTAP'O
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UNI]?AD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, doce de agosto de dos mil once.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ). CARLOS HUMBERTO GIRON
MENDEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
JORGE ARNOLDO MENJIVAR, Intitulado: “LA NO PENALIZACION DEL
DELITO DE POSESION DE DROGA PARA EL CONSUMO EN LA
LEGISLACION GUATEMALTECA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de 1a misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.
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AT

Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Respetable Licenciado:

Me honra informarle que en cumplimiento de la resolucion que fue emitida
oportunamente en la cual se me nombra REVISOR del trabajo de tesis del Bachiller
JORGE ARNOLDO MENJIVAR, intitulado: “LA NO PENALIZACION DEL DELITO DE
POSESION DE DROGA PARA EL CONSUMO EN LA LEGISLACION
GUATEMALTECA”; procedi a la revision del trabajo de tesis en referencia.

Realice la revision de la investigacion y en su oportunidad sugeri algunas correcciones
de tipo gramatical y de redaccién; que consideré que en su momento seran necesarias
para mejor comprension del tema que se desarrolla. El tema esta redactada de una
forma sistematica, de facil comprension y didactica, abarcando las instituciones juridicas
relacionadas al mismo, definiciones y doctrinas, asi como la regulaciéon legal de la
materia, apoyando su exposicién con fundamento en normas constitucionales y leyes
aplicables a nuestro derecho positivo, al igual la utilizacién de derecho comparado, lo
que hace de este trabajo un documento de consulta y utilidad a quien esa clase de
informacién necesite.

En tal virtud el contenido de la tesis, abarca las etapas del conocimiento cientifico, ya
que la recoleccion de informacion realizada fue de gran apoyo a su investigacion, dado
que el material es considerablemente actual y vanguardista, con lo cual el susténtate
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aport6 al trabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales lo enriquecen, porf

pueden ser sometidos a su discusion y aprobacién definitiva, pero en cualquier caso, se
encuentran fundamentados, pues son planteamientos serios y ordenados que
demuestran un buen manejo de criterio juridico sobre la materia.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla para
esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado, las mismas son
objetivas, realistas y bien delimitadas. Resalto que atendié las sugerencias y
observaciones senaladas, defendiendo con fundamento aquellas que considerd
necesario. En cuanto a la estructura formal de la tesis, la misma fue realizada en una
secuencia ideal para un buen entendimiento de la misma, asi como la utilizacién de los
métodos deductivo e inductivo, analitico y la utilizacion de las técnicas de investigacion

bibliografica y documental que comprueba que se hizo la recolecciéon de bibliografia
actualizada.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en el sentido que el trabajo de tesis
desarrollado por el bachiller anteriormente mencionado, cumple con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que

puede ser impreso y discutido como tesis de graduacién en examen publico.

LIC. CARLOS HUMBERTO GIRON MENDEZ.
ABOGADO Y NOTARIO
Col. 2,305

11C. CARLOS HUMBERTO GIRON MENDEZ
ABOGADO Y NOTARIQ ..
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, uno de febrero del afio dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante JORGE ARNOLDO MENIJIVAR, Titulado LA NO PENALIZACION
DEL DELITO DE POSESION DE DROGA PARA EL CONSUMO EN LA
LEGISLACION GUATEMALTECA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la
elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.-

CMCMyslh,

st




A DIOS:

A MIS PADRES:

A MI ESPOSA:

A MI TiA:

A MIS HERMANOS:

A MIS AMIGOS:

e
;:; &%J‘W'

»«’?»? RN ot
DEDICATORIA . 2000 u-§

o

Y L

Ser supremo que guia mi camino y que nunca me:%mnd%)né‘
en la adversidad. Merecedor de toda honra, porque de El,

para El, y por El son todas las cosas.

Ana Margarita Menjivar Hurtado Y Martin Meléndez por
darme la vida y ser parte esencial en ella, porque gracias a
su amor incondicional, apoyo y sabiduria, han logrado que

hoy culmine este triunfo.

Gladys Jeaneth Lopez Barrios. Por su apoyo incondicional y
por estar a mi lado en un momento importante y

trascendentai.

Maria del Carmen Meléndez, por apoyarme en todo

momento.

Mario Antonio Molina Menjivar, Maritza Yanet Zepeda

Menjivar y Ana Cecilia Zepeda Menijivar.

Gerson Navarijo,.w' Dr. Elmer Guillermo Loépez Recinos,
Jonathan Rubén Casasola, Hugo Byron Monzo6n, Carlos
Rafael Molina, Gladys Paiz de Molina, Ruth Solérzano, Mario
Franco, Rolando Palacios, Fermin Pedroza, Henry

Rodriguez, Lorena Soto, Ever Reyes, Oscar Jiménez.



L 5 B X

E’:{‘ # & TAK gﬁ»

AL PERSONAL DE s 4
CEDIC: Por brindarme su apoyo ya que sin ellos no hubiesels U&,ay‘,af

posible alcanzar esta meta: Oscar Oliva, Maria del Carmen
Marroquin, Edgar Alay, Bonerge Mejia, Luis Felipe Blanco,

Esther Nohemi Zamora de Blanco, Linda Blanco.

A LOS LICENCIADOS: Wilber Navarro, Fredy Orellana y Edyn Palma;
agradecimiento muy especial por todo su apoyo vy

colaboracion en mi preparacion académica.

EN ESPECIAL A: La tricentenaria Universidad de San Carlos de Guatemala,
centro de estudios donde realicé mis suefios y forjadora de
mejores profesionales en el pais; y a la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, que hoy me honra con tan preciado
galardén. A quien pondré muy en alto en el noble ejercicio

de la profesion.

A USTED: Por su presencia.



INDICE

IMEFOAUCCION oo oo eeesseesses s e e semsseeesseseeemeeseeeseen
CAPITULO1
1 LAS ArOGAS | e eeeeee s ss s e s ee e ssin e 1
1 GeNeralidaqeS 1
1.2, AnteCedeNte NS OMCO 2
1B DEAINICION et eeeeeeeeee e eeeee e eeeeeessseeseeee e seenemsssne 4
LG I e OSSOSO 4
1032, DOC I N AN 4
1.4 ClasiiCACION 5
A LAl et ee e e seeneeen 5
1.4, 2. DOC I NAI A i 6
1.0 NAMCOMMAMICO et eeeeeeeeete e eeseeeee e e eeeeeeeeeeeeeeeeen 11
1.6, ProduCCiON e ArOQaS 12
1.7 TrAfICO AC ArOGaS i 13
1.8. CONSUMO A€ ArOQAS | . ..o eeesssssess e sssssssssssssssesesneeeesnenes 13
CAPITULO Il

2. La narcoactividad y los narcoticos_ . 15
2.1. Acepciones de narcoactivdad_____ 15
2.2. Definicidn de narcoactividad 16
2. 3. RSB NS O 8 ] 16
2.4. Antecedentes del narcotréfico a nivel mundial 17
2.5. Antecedentes del narcotrafico en Guatemala 18
2. DlOGaS i 19
2.6.1. DefiniciOn legal 20
2.6.2. Estupefacientes y sustancias sicotrépicas_____ 20
2.7. Definiciones relacionadas al tema de drogas 21



2.8.

29.

3. Los
3.1.

APag. —
B3 @ 2DAN

P

2.7 3. PreCUISO S 21
2.7.4. Instrumentos y objetos del delito ] 21
Drogas y estupefacientes mas usados en Guatemala_______._ 22
2. 8. . Mari nUaNa 22
2.8 2. CraCK 22
2.8.3. COCAINA. .o ees e es e ne e 22
284 OPIO .ot ee s eesss e es s enennenes 23
2.8.5. Pastillas ... 23
2.8.6. HONGOS aluCiNnOgeN0S 23
2 B T NNl AN S i 24
El narcotraficoen Guatemala . ... 24
2.9.1. Situacion econdmica y socialdel pais_ 24
2.9.2. Diagndstico situacional 27
2.0 3. Antecedentes NiStOTICOS 28
2.9.4. Cultivo, produccién, venta transporte y financiamiento_______ | 35
2.9.5. ComerCio INtEINACIONAl 37
2.9.6. ReQUIACION I8GaI 40
CAPIiTULO I
delitos A NArCOIAIICO 43
Definicidn de los diferentes tipos de delitos de narcotrafico . . 43
3.1.1. Transito internacional 44
3.1.2. Siembray CURIVO_ e 44
3.1.3. Fabricacion o transformacion. ... 45
3.1.4. Comercio, trafico y almacenamiento ilicito 46

3.1.5. Posesidn para €l CONSUMO. .. ... ......oouieiieiiscee e e e e e

3.1.6. Promocién y fomento

3.1.7. Facilitacién de medios



3.5.

BABL AEIACION ... ereserererser oo oo D o
34,9, EXPeNdio 1G0T
3110, ReCRta O SUMINISI O 51
3.1.11. Transacciones e inversiones iliCHas 52
3.1.12. ASOCIaCIoONES A IICHVAS 54
3.1.13. Procuracion de impunidad 0 evasion 55
3.1.14. Promocién o estimulo a la drogadiccion 55
3.1.15. Encubrimiento real____............ccoooowooeoeeeeeeeereeeseenesessssseeeseesess e essssssesss DO
3.1.16. Encubrimiento PerSONal 56
Bien juridicotutelado ... 57
SUJBLO PASIVO e eeenreeneeed 57
CONSECUBNCIAS JUNAICAS 58
3.4.1. Para el de transito internacional 58
3.4.2. Para el de siembray CUIVO, 58
3.4.3. Para el de fabricacidn o transformacion____ 58
3.4.4. Para el de comercio, trafico y almacenamiento/ilicito_______. ... 58
3.4.5. Para el de posesiOn para el ConsUMO 59
3.4.6. Para el de promocCiOn y fOmMeNntO 59
3.4.7. Para el de facilitacidOn de medios 59
3.4.8. Para el de alteraCiOon 59
3.4.9. Para el de expendio iliCH0 59
3.4.10. Paraeldereceta o suministro_______ 60
3.4.11. Para el de transacciones e inversiones ilicitas .| 60
3.4.12. Para el de asociaciones delictivas_ 60
3.4.13. Para el de procuraciéon de impunidadoevasiéon____ 60
3.4.14. Para el de promocién o estimulo a la drogadiccion_ 60
3.4.156. Para el de encubrimientoreal i 61
3.4.16. Para el de encubrimiento personal 61
El delito de posesién para el consumo____ 62
3.5.1. Definiciéon 62




3 .__%‘.‘;
Pﬁﬂm 28
'«E';‘.. o ’3« @
3.5.4. Bienjuridico tutelado ) w89 *
3.5.8. Penalidad e 69
3.6. El delito de lavado de dinero u otros activos . . .. . 69
BB DO I G ON 69
3.6.2. Bien juridico tutelado e, 78
3.6.3. Sujeto activo del A lit0 81
3.6.4. Sujeto pasivo del delito e 82
3.6.5. Objeto Material 82
3.6.6. Consecuencias JUuridiCas e 83
CAPITULO IV
4. Coherencia intrasistematica de la posesion paraelconsum_____ 85
4. 1. Andlisis de 10S tiPOS PENAIES 85
4 .2. El principio de legalidad como exigencia del Estadode derecho____ . . 86
4.3. El principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos________ ... 91
4.4 Elprincipio de UIMa ratio 92
4.5. El principio de culpabilidad 95
4.6. El principio de personalidad de las penas. 97
4.7. El principio de proporcionalidad e 99
4 8. La prision preventiva obligatoria en el preccesopenal . 101
4.9. Las medidas desjudicializadoras en el procesopenal 109
4.9.1. Criterio de oportunidad, 111
4.9.2. Suspension condicional de la persecuciéonpenal 116
4.10. Resultados del analisis JUridiCO e 121
4.11. Propuesta de SOIUCION. .........cooet it e e e e e 125
CONGLUSIONES ...t 127
REC OMEND A CIONES 129
BIBLIOGRAFIA



INTRODUCCION e —

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo primordial dar a coﬁg%r: sfﬂ. ’
existe 0 no racionalidad en la penalizacidon de una conducta como lo es el delito de
posesidn para el consumo de drogas. La tipificacion del delito de posesion de drogas
para el consumo en la legislacién guatemalteca trata de proteger un bien juridico
tutelado. Existe una pregunta constante, si es el mecanismo idéneo el proceso penal
para proteger un bien juridico como lo es la salud, o si fuese mejor + iscar otros
mecanismos alternativos al procedimiento penal, para tratar una enfermedad o0 una

adiccion.

La investigacion trata de dar un andlisis histérico de cédmo se ha llevado a cabo la
historia de la prohibicién de las drogas, y ademas describe el surgimiento del contexto
politico que crea la norma. Como toda norma y en especial la de materia penal, nace
de un contexto politico; es necesario reconocer si dicha tipificacion delictiva, se ajusta a
los principios y requisitos minimos que debe contener toda figura penal dentro del
contexto democratico y, sobre todo, en el derecho penal progresista moderno que se
basa en el respeto de las garantias minimas de los individuos libres dentro de una

sociedad.

Lo que se pretende en este trabajo investigativo, es establecer la inconveniencia de la
penalizacién de la posesion para el consumo; bajo esta perspectiva, no se puede dejar
de lado situaciones que se encuentran relacionadas de forma intrinseca con la pena,
sea ésta por posesion para el consumo o cualquier otra pena que pueda aplicar el

aparato estatal. El establecimiento de las penas, que si bien es cierto tiende a variar a

(M)
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través del tiempo, lo que buscaba la sociedad es el sufrimiento y el castigo. No agjeniia """ 3 I3
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actualidad lo que se necesita es la rehabilitacion del adicto e iniciar un procea@ngﬂg&{;:ﬁ-é
reinsercidn social. Es por ello que este trabajo se situa en la politica criminal autoritaria
y la politica criminal democratica. Luego del andlisis histérico es necesario conocer si
nuestras normas penales, como es el caso de la posesion para el consumo,
representan una coherencia minima, respecto a los principios fundamentales de todo
derecho penal democratico, progresista y garantista de los derechos individﬁales de los

sujetos involucrados en la figura tipo.

La tesis esta contenida en cuatro capitulos, de los cuales el primero tiene como
propdsito el estudio de las drogas, definicion, clasificacion, produccion de drogas; el
segundo, trata lo que es la narcoactividad y los narcéticos, antecedentes del
narcotrafico en Guatemala, consumo de drogas, instrumentos y objetos del delito, el
narcotrafico en Guatemala; con el tercero se busca establecer los delitos de
narcotrafico, bien juridico tutelado, consecuencias juridicas, el delito de posesion para el
consumo; y, el cuarto capitulo, esta dirigido a describir la coherencia intrasistematica
de la posesion para el consumo, analisis de los tipos penales, las medidas

desjudicializadoras en el proceso penal, resultados y andlisis juridico.

(ii)
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1. Las drogas
1.1. Generalidades

El jurista Escobar Raul Tomas, refiere que “el término narcético, es derivado de la
palabra griega narkoun que significa estupor (adormecer, atontar), se referia
originalmente a distintas sustancias que inducian al suefio o estados de estupor, como
analgésicos fuertes del tipo de la morfina. Es la sustancia capaz de entorpecer la
actividad normal del protoplasma de manera transitoria, haciendo que el organismo no
responda a la excitacion de estimulos externos porque se halla sin sensibilidad,

anestesiado.”’

Algunas legislaciones utilizan la palabra narcético para referirse a cualquier droga que
pueda causar dependencia; concepto que ha sido utilizado después de ciertos tratados
y convenciones internacionales; la Ley Contra la Narcoactividavd la define como drogas.
Los narcéticos pueden administrarse de distintas formas. Algunos se toman por via

oral, transdérmicamente (parches cutaneos) o por inyeccion.

Como drogas objeto de abuso, a menudo se fuman, se inhalan por la nariz o seg,
autoadministran por las vias mas directas de la inoculacién subcutanea o intravenosa.
Existen drogas institucionalizadas, socialmente aceptadas, que gozan del respaldo de la
tradicion historico-cultural y cuya produccidén, comercializacion y consumo no estan

penalizados, es el caso del alcohol, el tabaco y el café, todos de uso comun.

! Escobar, Raul Tomas. El crimen de la droga. Pag. 58.
1
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El tratadista Kaplan Marcos, comenta que la “utilizacion de drogas o narcéticos-enta

humanidad se reporta en las diversas culturas que se han desarrollado en el planeta;

por lo que se puede hacer mencion de cuatro épocas de su desarrollo histérico:”
+ Epoca primitiva;
¢+ Epoca moderna;
¢ Epoca europea;
+ Epoca contemporanea.

En la época primitiva, los pueblos de Mesoamérica y Sudamérica ocuparon un lugar
privilegiado porque la droga formaba parte de la cultura y tradiciones de los pueblos. La
hoja de coca por su parte empezé a ser usada diariamente por indigenas que debido a
sus condiciones infrahumanas de trabajo impuestas por los conquistadores espanoles
encontraban en ésta, una posibilidad de aguantar la explotaciébn a que estaban
sometidos laboralmente, a pesar de las anteriores y demas sustancias psicoactivas
continuaron y aun continuan jugando un papel mitico importante en las culturas

indigenas de Bolivia y Peru.

La marihuana en mesoamérica fue un legado cultural. Es el medio para comunicarse
con el pasado, transformandolo en un eterno presente. Los indigenas atribuyeron a la
planta cualidades, tales como lucidez mental que facilitaba la oratoria en las

ceremonias; se le atribuian poderes, razén por la cual era consumida sélo por ciertas

% Kaplan, Marcos. El narcotrafico latinoamericano. Pag. 90.
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principalmente. En la época moderna el uso de la droga adquiere perfiles d&@ﬁ_ﬂd

consecuencias en comparacion a la fase primitiva; en la actualidad surge la
masificacion en su uso, la universalizacion, criminalizacion, represién tanto por el trafico

y consumao.

La configuracion de estos nuevos perfiles ligados al desarrollo capitalista moderno con
sus inherentes tendencias de desigualdad, estimulada principalmente por el auge
industrial, que trae consigo el libre mercado de las drogas que se convierte en un
producto de comercializaciéon. El desarrollo del proceso industrial y el avance
tecnolégico viene a modificar las relaciones productivas y sociales de Europa, entre los
duefios de medios de produccion y asalariados, produciendo cambios profundos en el

comportamiento social.

La época contemporanea se caracteriza por el afianzamiento en forma unificada y
estructurada del capitalismo, dando origen a una division de paises desarrollados y
subdesarrollados dependientes. Aqui la drogadiccion y el narcotrafico principian a
reflejar esta division perfilandose los primeros como grandes centros de consumo y de
organizaciones de traficantes y, los segundos como regiones de produccién, quienes
desempenfian una actividad que se puede calificar como de colaboradores, productores

e intermediarios del narcotrafico.

La coca, al igual que la papa o el maiz, pertenece, sin duda, al patrimonio cultural del
continente americano. Segun el excelente estudio mama coca del etnélogo Antonil,
editado en Londres en 1978, sus origenes se remontan a los comienzos del periodo

postglaciar, cuando el arbusto hoy conocido como erythroxylum coca debe haber sido



némadas que empezaron a poblarias. Si bien la coca forma parte de la riqueza naturar

y cultura del mundo andino desde la mas remota antigliedad, el debate sobre la
" conveniencia o no de su consumo sélo comenz6 con la llegada de las culturas

europeas.
1.3. Definicién
1.3.1. Legal

De acuerdo con el Articulo 2 inciso a) de la Ley contra la Narcoactividad, Decreto
Numero 48-92 del Congreso de la Republica de Guatemala: Droga: Es toda sustancia o
agente farmacolégico que introducido en el organismo de una persona viva, modifica
sus funciones fisiologicas y transforma los estados de conciencia. También se
consideran drogas las semillas, florescencias, plantas o parte de ellas y cualquier otra
sustancia de donde puedan ser extraidas aquellas. A las bebidas alcohdlicas y el

tabaco, no le son aplicables las disposiciones de esta ley.

1.3.2. Doctrinaria

El autor Escobar Raul Tomas, hace hincapié al referirse que la droga “es cualquier
agente quimico que afecte los procesos vivientes. O bien, es toda sustancia que ejerce
un efecto sobre el organismo o la mente.”® El jurisconsulto Garcia y Garcia Joel, Ia
droga “es toda sustancia terapéutica o no que, introducida al organismo por
cualesquiera de los mecanismos clasicos o nuevos de administracién es capaz de

actuar sobre el sistema nervioso central del individuo provocando una alteracién

® Escobar, Ob. Cit. Pag. 58.



0 »,-,;

%
~. /
’A??““\t-o

Desde el punto de vista farmacologico, droga es cu ér"/
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psiquica o intelectual.”

%i

sustancia quimica natural o artificial que modifique la psicologia o actividad mentar%g
los seres humanos. Por las definiciones expuestas se puede definir la droga como todo
compuesto quimico que ejerce un efecto sobre el organismo o la mente y que produce

dependencia.
1.4. Clasificacion

Distintas disciplinas cientificas han pretendido clasificarla, pero los avances
tecnolégicos en el conocimiento integral de las drogas hacen que las clasificaciones

queden superadas al poco tiempo.

1.4.1. Legal

El Articulo 2 inciso a) y b); de la Ley Contra la Narcoactividad, Decreto Numero 48-92
establece que: " a) Drogas: Es toda sustancia o agente farmacolégico que introducido
en el organismo de una persona viva, modifica sus funciones fisiolégicas y transforma
los estados de conciencia. También se consideran drogas las semillas, florescencias,
plantas o parte de ellas y cualquier otra sustancia de donde puedan ser extraidas
aquellas. A las bebidas alcohdlicas y el tabaco, no le son aplicables las disposiciones
de esta ley. b) Estupefaciente y sustancias psicotrépicas: Cualquier droga natural o
sintética, asi considerada en tratados o convenios internacionales de observancia
obligatoria en la Republica de Guatemala, el Codigo de Salud y demas disposiciones

que se emitan para determinar las drogas de uso prohibido a que se refiere la presente

ley.

* Garcia Y Garcia, Joel. El narcotrafico. Pag. 269.
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Asimismo, el Articulo 163 inciso c) y el Articulo 164 inciso c) del Cédigo de % ?‘!
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Decreto Numero 90-97 del Congreso de la Republica de Guatemala establ “‘

Estupefacientes, psicotropicos y sus precursores: son substancias que afectan la salud
organica y siquica, que puede crear adicciéon y que son considerados como tales,
internacionalmente. El término estupefacientes puede aplicarse a substancias que
pertenecen a diferentes categorias farmacologica...  Segun las Convenciones
Internacionales, se han dividido las drogas en dos grandes categorias: los

estupefacientes y las sustancias psicotropicas.
1.4.2. Doctrinaria
1) Por su origen

El jurisconsulto Navarro Batres Tomas Baudilio, menciona “elabora una clasificacién
atendiendo a su origen: natural que son producidas o extraidas de algunos vegetales;
las drogas que se obtienen por medio de procedimientos quimicos a partir de
sustancias naturales o de sustancias elaboradas a partir de éstas; y drogas de origen

sintético que son obtenidas mediante procedimientos de sintesis™
a) Narcoéticos de origen natural
Entre las drogas de este tipo, se encuentran las siguientes:

- El opio;

- Lacocaina;

- El cannabis y sus derivados.

® Navarro Batres, Tomas Baudilio. Las drogas un problema universal. Pag. 317.
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b) Drogas obtenidas por procedimientos quimicos a partir de sustancias

naturales o de sustancias a partir de éstas: Entre ellas se encuentran

La morfina;

La codeina;

La heroina;

La cocaina;

El tetrahidrocannabinol THC
La mezcalina

La psilocibina y

ElI LSD 25 o dietilamina del acido lisérgico.

c) Drogas de origen sintético

Estas drogas obtenidas mediante procedimiento de sintesis, comprenden:

2)

Los depresores (Los analgésicos poderosos, barbituricos y tranquilizantes).
Los estimulantes (anfetaminas y metanfeminas).
Los alucin6genos (LSD 25, la NN dietiltriptamina o DET, la NN dietiltriptamina o

DMT y mezcalina).

Por los efectos que produce

Se refiere a los efectos que producen éstas sustancias en la actividad mental, psiquica

de los individuos consumidores, tomando en consideracion los efectos principales y los

efectos secundarios. La Division de Estupefacientes de las Naciones Unidas, en la

7



publicacién denominada uso indebidc de drogas, atendiendo a esos efectos

producen en las personas, las clasifican en:

- Depresores;

- Estimulantes;

- Alucinégenos;

- Cannabis y sus productos.

Entre los Depresores, clasifica: el opio e hipnoticos o somniferos. En el opio se
encuentran la morfina, la codeina, la heroina o diacetilmorfina; y los estupefacientes
sintéticos de efectos morfinicos tales como la petidina, la metadona y la nometadonma.
Y entre los hipnéticos, los sedativos y los tranquilizantes. Entre los Estimulantes,

clasifica:

- La hoja de coczg;

- Lacocaina;

- Las anfetaminas y anfetaminicos.

Entre los alucinégenos estan:

- EILSD 25

- EIDET, el DMT, el STP o DOM

- El tetrahidrocannabinol



La mezcalina

El PMA

Entre el cannabis, distingue:

El cannabis propiamente dicho; vy,

Productos del cannabis."

Para comprender, las clases de narcoticos, es conveniente conocer las caracteristicas

de los mas comunes, como los que siguen a continuacion:

Alucinégenos: Los alucindégenos estan entre el grupo de drogas conocidos mas

antiguo que se ha utilizado por su capacidad de alterar la percepcion y el humor

del hombre.

Cannabis: El cafiamo de la India, Cannabis sativa L. crece en estado silvestre en
la mayor parte de los trépicos y regiones templadas del mundo. Antes del
advenimiento de las fibras sintéticas, esta planta fue cultivada para extraer la
fibra del tallo. Actualmente se distribuyen tres drogas que se extraen del

cannabis: la marihuana, el hachis y el aceite de hachis.

Coca: Arbusto eritroxilaceo americano, de hojas ténicas que suelen mascar los

indigenas. Arbusto de cuyas hojas se extrae la cocaina.

Cocaina: Es el principal alcaloide extraido de las hojas de la planta de coca
(Erythroxylon coca), oriunda de la zona montafiosa de los Andes en Sudameérica.

La cocaina estimula al sistema nervioso central y, al igual que los anfetaminas,



mantiene a la mente lucida y despierta. Tampoco provoca, como los narcd sg' NANA =§r
la contraccién de las pupilas (miosis), sino mas bien su dilatacién (midriasis). &y j

general, sus efectos son todo lo contrario de los que provocan los narcoticos

como el opio.

Codeina: Es un estupefaciente débil que se encuentra en baja concentracion en
el opio. La codeina se receta médicamente para aliviar el dolor moderado. La

codeina es un supresor eficaz de la tos.

Depresores: Sirven para inducir el suefo, aliviar la tension y aliviar la ansiedad.
Si bien el alcohol es uno de los agentes mas antiguos y mas universales
utilizados para estos fines, se han formulado cientos de sustancias que producen

depresion del sistema nervioso central (SNC).

Esteroides: Estas drogas las utilizan ilicitamente los levantadores de pesas,
fisico culturistas, corredores de larga distancia, ciclistas y otras personas que

declaran que los esteroides le dan una ventaja competitiva 0 mejoran su aspecto

fisico.

Estimulantes: Sirven para estimular el organismo y contrarrestar los efectos de

la fatiga en tareas tanto mentales como fisicas.

Estupefaciente y psicotrépicos: Son substancias que afectan la salud organica
y siquica, que pueden crear adiccion y que son considerados como tales
internacionalmente. EIl término estupefacientes puede aplicarse a substancias
que pertenecen a diferentes categorias farmacolégicas." Articulo 164 literal ¢ del

Cédigo de Salud.
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ademas uno de los estupefacientes de los que mas se abusa ilegalmente.

Marihuana: El nombre cientifico de la marihuana es Cannabis Sativa Linne, es
planta anual herbacea, germina entre los tres o cinco dias, crece rapidamente
aun en forma silvestre y puede recolectarse a las catorce semanas, tiempo en

que sus principios activos alcanzan su madurez.

Morfina: Es el principal constituyente del opio, puede tener concentracion de 4 a
21 por ciento. Es una de las drogas mas eficaces que se conoce contra el dolor y

sigue siendo la norma contra la que se miden los analgésicos nuevos.

Opio: Es una sabia espesa que se obtiene de la adormidera, su nombre

cientifico es papver somniferum albun.

Precursores quimicos: Sustancias que pueden utilizarse en la fabricacion de
estupefacientes y psicotropicos o de sustancias de efectos similares, que
incorporen su estructura molecular al producto final de manera que resulten

fundamentales para dichos procesos. Articulo 164 literal ¢ del Codigo de Salud.

1.5. Narcotrafico

El comercio de drogas ilicitas es un negocio global de dimensiones multimillonarias. La

ONU calcula que, a nivel mundial, hay mas de 50 millones de personas que consumen

regularmente heroina, cocaina o drogas sintéticas. Millones mas estan vinculados a la

produccion, trafico, distribucion y ventas de drogas. Las drogas estan destruyendo a los

jovenes, desmembrando familias, aumentando la inseguridad en todos los paises y

11



alterando la economia mundial. El trafico de drogas es el peor problema degs

especuladores, funcionarios corruptos y delincuentes comunes. La lucha contra el

narcotrafico es una prioridad mundial.

De hecho, el trafico de la cocaina es un fenémeno internacional, ejecutado por multiples
intermediarios que actian como si fuese una emp‘resa multinacional. Hoy en dia el
narcotrafico es una ocupacion o actividad de alcance mundial. Funciona como una
maquina o un negocio, donde rige el principio de la jerarquia, cuyas cimas quedan
siempre en el mas absoluto anonimato. Dispone y maneja unas cifras de dinero tan
altas que se cree capaz de comprar cualquier conciencia. lgualmente, las cifras de
ganancias acumuladas por las estaciones de distribucion que operan en los distintos
lugares a lo largo del trayecto por el que pasa la droga desde la primera transformacion

que sufre la materia prima hasta el consumidor individual son deslumbradoras.

1.6. Produccion de drogas

El negocio de las drogas, como cualquier otra industria, estd gobernado por las leyes de
la oferta y la demanda. A mayor demanda, mayor produccién; cuando la oferta excede
la demanda, bajan los precios y, viceversa. En otras palabras, cuando hay escasez de
materia prima, bien sea hoja de coca, opio 0 marihuana, los precios aumentan; si hay
demasiada, los precios bajan. Ademas, los productores, ya sean campesinos en la
region andina, o fabricantes de drogas sintéticas en Europa o EEUU, tratan de
minimizar los costos y maximizar las ganancias. A comienzos de los afios 90, Colombia
funcionaba como un gran centro de procesamiento de pasta de coca para la produccion

de cocaina; la materia prima era cultivada y semi-procesada en otros paises andinos.

12



Sin embargo, para 1997, se convirtid6 en el primer productor mundial de coca¥¥
expansion de las zonas cocaleras colombianas ha compensado la importa?ﬂen .

disminucién en el cultivo de coca registrada en Peru y Bolivia.

1.7. Trafico de drogas

El comercio global en drogas ilicitas genera miles de millones de délares al afo.; segun
algunos calculos, el volumen econémico del narcotrafico equivale al de la internacional
del turismo. Las enormes cantidades de dinero en juego lo convierten en una de las

actividades criminales mas lucrativas y peligrosas en el mundo de los negocios ilegales.

El mas reciente informe del Departamento de Estado de Estados Unidos de América,
reafirma que la ubicacion de Centro América la hace atractiva para el transbordo de
cocaina y heroina producida en Suramérica, y destinada principalmente a Estados
Unidos de América. Las rutas y los métodos de transporte cambian constantemente.
Cuatro son los medios utilizados por las organizaciones clandestinas para transportar la
droga: avionetas particulares, lineas aéreas regulares, vias maritimas o fluviales y
personas ajenas a la organizacién que son contratadas con caracter eventual por los
traficantes para que transporten el producto en su propio cuerpo o entre sus objetos de
uso personal. Pero los grandes negocios son generalmente hechos con avionetas

particulares, que tienen una autonomia de vuelo de 5 a 6 horas.

1.8. Consumo de drogas

Segln uno de los informes anuales de la ONU (1973), el uso de la cocaina como droga
se extendié ampliamente en Europa y en los Estados Unidos entre 1900 y 1910, para

luego casi desaparecer del mercado entre las dos guerras mundiales y aparecer otra

13
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consumidores de drogas ilicitas estan en aumento, alcanzando en la actualidad entre &k"" N

5y 6% de la poblacién mundial. Siendo los mayores consumidores Estados Unidos de

América y Europa.
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CAPITULO Il

2. La narcoactividad y los narcéticos
2.1. Acepciones de narcoactividad

En la actualidad el término narcotrafico y narcoactividad se ha generalizado para
nombrar todas aquellas actividades que tienen por objeto el trafico nacional o
internacional de drogas, farmacos o estupefacientes, y todas aquellas sustancias
quimicas y biolégicas que alteran el organismo del ser humano. EIl término en si
mismo, es marcado como un acto degradante, vergonzoso, despreciable y repugnante,
en virtud de la ilegalidad de la accién. Sin embargo puede establecerse que la
narcoactividad, no se limita solo a la persona de quien consume para si misma, sino
que abarca también a la persona de quien la compré, asi como quien se encarga de
cultivarla, producirla, transportarla, distribuirla para su fin dltimo que es la venta y que

tales actividades estan penalizadas por la ley por su caracter de ilicito.

Siendo ésta una actividad prohibida como es I6gico, su practica se convierte en un
trafico, y debido a que es un ftrafico de narcéticos (Narcético. productos de
adormecimiento o somnolencia artificial), esta y todas las actividades relacionadas con
dicho fin, o fines similares se les conoce como: Narcoactividad o narcotrafico, lo que su
sola menci6n alude a una actividad puramente ilicita. De lo anteriormente descrito, se
desprende que la narcoactividad como accién delictiva comprende los siguientes actos:

La siembra o cultivos de plantas alucinégenas:
- Laintroduccién del extranjero de drogas o farmacos estupefacientes;

- Laventa, entrega, transporte o suministro de drogas o farmacos estupefacientes;

15
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- Laretencién, guarda o conservacion de tales sustancias; y

- El consumo de las mismas.

2.2. Definicion de narcoatividad

E! letrado Diez Repolles José Luis, expone que narcoactividad se entiende “La actividad
de caracter ilicito que consiste en la produccion, transportacion, distribucion, comercio y
almacenamiento de plantas estupefacientes psicotrépicas y su industrializacion y que
causan dano a la salud de las personas.”6 Es decir, que este concepto juridico formal
sintetiza las conductas delictivas que lesionan la salud publica, que se refieren a toda
actividad relacionada con la produccién, fabricaciéon, uso, tenencia, trafico y

comercializacion de los estupefacientes, psicotrépicos y drogas.

2.3. Resena historica

La actividad relacionada con las drogas es tan antigua como la humanidad misma, ya
que en los pueblos de Mesoamérica y Sudamérica ocuparon un lugar privilegiado
porque la droga formaba parte de la cultura y tradiciones de los pueblos; la hoja de coca
empez6 a ser usada diariamente por indigenas debido a las condiciones infrahumanas
de trabajo impuestas por los conquistadores esparioles encontraban en esto una
posibilidad de soportar la explotacidén a que estaban sometidos. En la actualidad la hoja

de coca continta jugando un papel mitico importante en las culturas indigenas de

Bolivia y Peru.

Segun los incas es un estimulante de trabajo, sobre todo del conocimiento y la palabra;

la planta de coca simboliza el desarrollo de la vida, las ramificaciones de su linaje y

® Diez Repolles, José Luis. Legislacion sobre drogas: alternativas. Pag. 43.
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clanes de las relaciones complementarias entre el hombre y la mujer. La mani%gg_en--
s . . . ‘\ 2

Mesoameérica fue y es un legado cultural, es el medio para comunicarse con el p&k
transformandolo en un eterno presente, quienes le atribuian cualidades de lucidez
mental que facilitaba la oratoria en las ceremonias. En la época moderna el consumo

de la droga adquiere perfiles diferentes, ya que surge la masificacion en su uso, la

universalizacién, criminalizacion, tanto por trafico como consumo de droga general.

2.4. Antecedentes del narcotrafico a nivel mundial

La utilizacion de drogas o narcéticos en la humanidad se reporta en las diversas
culturas que se han desarrollado en el planeta y que dada la utilizacibn como un
fendmeno eminentemente mistico y religioso nunca se convirtié6 en un problema o en
actividad que afectara el desarrollo de las culturas y de los ciudadanos del mundo. En
el desarrollo histérico se sabe que la utilizacién de drogas o narcéticos se daba para la
celebracién de ritos, relacionados con la religiosidad y con la celebracion de
festividades en las distintas culturas y su utilizacién se daba en consecuencia en los

estratos superiores y sacerdotales de las diversas sociedades.

Ahora bien, la narcoactividad como tal a nivel mundial se da y tiene su origen en el
momento en que el intercambio comercial entre naciones permite a los paises que
siendo productores naturales de las drogas o narcéticos entran en otros Estados un
posible mercado de consumo que factibiliza visualizar ganancias tanto en la produccion,
el trafico o trasporte y su distribucion en los mercados de consumo. En si la
narcoactividad nace pues, cuando los narcéticos se constituyen en un bien, que entre
las sociedades se produce y permite su comercializacién obteniéndose asi una fuente

de riqueza para todos los que en la cadena de su trasiego y consumo participan. Por la
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naturaleza del presente trabajo carece de importancia hacer una relacion histori

detallada de la narcoactividad tanto por su poca importancia.
2.5. Antecedentes del narcotrafico en Guatemala

En Guatemala, se inicia el fenomeno del narcotrafico en la década de los afios ochenta,
cuando amparados en el conflicto armado interno y la descomposiciéon del Estado,
sectores de poder militar, politico y econémico encuentran en esa actividad una manera
de proveerse, al amparo del propio Estado, de un dinero abundante y facil de ganar,
dada la posicidén geografica de nuestro pais, se inicia el ilicito del narcotrafico como un

corredor de paso de los grandes paises productores hacia el gran pais consumidor.

Con las restricciones que se imponen de parte de las autoridades de los Estados
Unidos de Norte América al trafico de drogas especialmente provenientes de Colombia,
nuestro pais pasa a ser un importante puente para el trafico internacional de drogas que
permite, al amparo de agentes de Estado y otros por la debilidad de las instituciones de
policia y control inocuo por la tentacién que produce las ganancias en un pais de
salarios e ingresos bajos y un traslado facil hacia los carteles que introducen la droga

hacia el gran pais consumidor.

En la medida que nuestro territorio es utilizado como corredor y puente del narcotrafico
internacional, van quedando algunas cantidades de droga, aunque se pueden calificar
de pequeﬁas cantidades, son las que permiten la creacion de un pequefio mercado de
consumo local que tiende a la formacion de adictos y establecer enlaces para las

actividades en gran escala con el objeto de potenciar y facilitar el transito internacional.

18
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Es hasta la década de los noventa, en que dado a los multiples controles que &§ cen“;é’
Sam. Lo

las autoridades estadounidenses sobre el trafico internacional de drogas, qﬁm

carteles internacionales encuentran en nuestro territorio nacional las posibilidades de
aumentar el consumo local y fomentar el trasiego, creando carteles de distribucion y
convirtiendo extensiones del territorio nacional en bodegas de droga para que de aqui

se prepare el embarque hacia el mercado norteamericano y al europeo.

En cuanto al narcotrafico en Guatemala vale la pena mencionar que nuestros
gobiernos, obligados por la presién norteamericana y por razones de interés social han
debido implementar politicas contra el narcotrafico, por lo que se ha separado del
Codigo Penal el narcotrafico como actividad ilicita para regularlo a través de una ley
especial. Razon por la cual el Estado de Guatemala promulgd el Decreto Numero 48-
92 del Congreso de la Republica de Guatemala, que contiene la Ley Contra la
Narcoactividad, la cual pasa a regular la actividad del narcotrafico y a establecer
sanciones tanto de la privacién de la libertad como pecuniarias para los ilicitos
relacionados con esa materia, asi como establece las formas procesales especificas,

encontrandose dentro de estos ilicitos el delito de Posesién para el Consumo.

2.6. Drogas

El doctor Guillermo Cabanellas, menciona que “es cualquier sustancia medicamentosa
natural o sintética de efecto estimulante, deprimente o narcético, siendo sustancias
animales, vegetales o minerales empleadas en medicina, en la industria y otras
actividades, sin estricta propiedad suele referirse a estupefacientes y venenos, se

entiende por droga o farmaco todo agente quimico que tiene accién sobre los seres
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vivos.” Por su parte el jurista Leon Méndez Ricardo, expone que “la droga é\
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siguientes términos: “...Sustancia natural o sintética, capaz de producir en S
variables, los fenémenos de dependencia psicolégica o dependencia organica™. Pero
en esta definicion se hace mayor énfasis al aspecto quimico de la sustancia,

excluyendo la finalidad con la cual se utiliza la misma.

2.6.1. Definicién legal

Se encuentra regulada en el Articulo 2 literal a del Decreto Numero 48-92 y sus
Reformas, Ley Contra la Narcoactividad, el cual establece: Drogas: Toda sustancia o
agente farmacolégico que, introducido al organismo de una persona viva modifique sus
funciones fisiolégicas y transforma los estados de conciencia; También se consideran
drogas las semillas, florescencias, plantas o parte de ellas y cualquier otra sustancia de

donde puedan ser extraidas aquellas.
2.6.2. Estupefacientes y sustancias sicotropicas

El tratadista Guillermo Cabanellas, comenta que los estupefacientes son “substancias
narcéticas, como el opio, la morfina o la cocaina, que produce trastornos graves de
orden psicofisiolégico. Las sustancias psicotrépicas son aquellos farmacos que

producen cambios o alteraciones en la mente del individuo.”®
a) Definicién legal

Se encuentra regulada en el Articulo 2 literal "b" del Decreto Numero 48-92 y sus

Reformas, el cual establece: Estupefacientes y sustancias psicotrépicas: Cualquier

Guullermo Cabanellas. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 803.
Leon Méndez, Ricardo. Las drogas y su regulacién penal en Guatemala. Pag. 139.
® Cabanellas. Ob. Cit. Pag. 251.
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droga natural o sintética, asi considerada en tratados o convenios Internacio

o
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observancia obligatoria en la Republica de Guatemala, el Cédigo de Salud y Utrggs.

disposiciones que se emitan para determinar las drogas de uso prohibido a que se

refiere la siguiente ley....
2.7. Definiciones relacionadas al tema de drogas
2.7.1. Consumo de drogas

Es el uso ocasional periédico, habitual o permanente de drogas, estupefacientes o

sustancias psicotrépicas (Articulo 2 literal e Decreto Numero 48-92 y sus Reformas).

2.7.2. Adiccién

Es la dependencia fisica o psiquica atendida la primera como sujeciéon 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
administracién periédica y continua de drogas para suprimir un malestar psiquico

(Articulo 2 literal ¢ Decreto Numero 48-92 y sus Reformas).

2.7.3. Precursores

Es la materia prima o cualquier otra sustancia no elaborada, semielaborada que sirve
para la preparacién de estupefacientes o sustancias psicotrépicas (Articulo 2 literal g

Decreto Numero 48-92 y sus Reformas).
2.7.4. Instrumentos y objetos del delito

Los instrumentos son las herramientas utilizadas para la comisiéon de los delitos que

establece la Ley contra la Narcoactividad, los objetos del delito son las drogas,
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estupefacientes, psicotrépicos, precursores que provengan de los delitos regul%s{e%—-- ;

T
la Ley contra la Narcoactividad (Articulo 2 literal i Decreto Numero 48-92 y&a b%’h

Reformas).

2.8. Drogas y estupefacientes mas usados en Guatemala

2.8.1. Marihuana

El autor Bejarano A; comenta que “es conocida con el nombre de provinciana, debido a
su moderacion embriagadora es una de las drogas mas discutidas pues a pesar de ser
considerada por ser menos peligrosa que otras por no crear dependencia fisica
conduce a un debilitamiento psiquico. EI nombre cientifico de la marihuana eé cannabis
sativa linne, es planta anual, herbacea, germina entre los tres o cinco dias, crece
rapidamente aun silvestre y puede recolectarse a las catorce semanas, tiempo en que

sus principios activos alcanzan su madurez.”'°

2.8.2. Crack

Continua manifestando el tratadista Bejarano A, que “cocaina mezclada con agua y
bicarbonato, formando una piedra, su precio es uno de los mas bajos, es la mas aditiva,

dura un minuto y luego el cuerpo pide mas, puede causar un paro cardiaco algunos han

fallecido a la primera dosis.”""

2.8.3. Cocaina

Entre los estupefacientes mas utilizados se encuentra el clorhidrato de cocaina, el que
se obtiene mediante el tratamiento a que son sometidas las hojas del arbol de la coca,

muy comun en Per( y Bolivia se cuenta que algunos indigenas de estas regiones a

Bejarano A. y otros. Narcotrafico, politica y corrupciéon. Pag. 216.
! Ibid.
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veces pasan largas horas, ya sea trabajando o caminando sin comer solo mastl

hojas de coca.

El autor Astolfi Emilio; comenta que “la cocaina se presenta al comercio en forma de
cristalitos blancos, y es muy usado como anestésico en medicina tiene un sabor amargo

y pronunciado y puesta en la lengua o en la encia la duerme a los pocos segundos.”12

2.8.4. Opio

En el Diccionario de la lengua espafnola se menciona que se “obtiene de la incisién
hecha en la amapola de la planta adormidera, llamada papaver somniferum, la que da
un liquido lechoso, que se solidifica rapidamente y que constituye el opio puro, ya que
también suele obtenerse opio, aunque de inferior calidad machacando el tallo y ramas.
Del opio se obtiene infinidad de derivados 0 sucedaneos muy usados todos ellos en

medicina tales como la morfina, apomorfina, codeina, narceina, heroina y laudano.”*®

2.8.5. Pastillas

El tratadista ossorio Manuel, refiere que “es una porciéon pequena de pasta en sentido

estricto, la muy pequehfa compuesta de azucar y alguna sustancia medicinal o

meramente agradable.”"*

2.8.6. Hongos alucinégenos

Este tipo de estupefaciente lo que ocasiona es efectos en la visiéon creando ilusiones, y

estos duran en el cuerpo durante siete afnos.

'2 Astolfi, Emilio. Toxicomanias. Pag. 183.
'® Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiiola. Pag. 992.
ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 519.
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2.8.7. Inhalantes %%

Entre los efectos que produce este tipo de estupefaciente como lo son el pegamento,
tener, es el atontamiento general del cuerpo, dolor de cabeza y cambios en la

percepcién y el suefo.
2.9. El narcotrafico en Guatemala
2.9.1. Situacion econémica y social del pais

En Guatemala se pueden distinguir dos conglomerados mayoritarios de poblacién: la
indigena y la ladina o mestiza. La poblacion indigena se caracteriza por un modo de
vivir que refleja los rasgos herederos de la cultura maya prehispanica, mientras que la
poblacién ladina o mestiza tiene un modo de vivir en el que predominan rasgos de la

cultura hispanica, lo cual caracteriza a Guatemala como un pais con pluralidad étnica y

cultural.

Segun lo manifestado en el Programa de Gobierno 1996-2000, Guatemala cuenta
aproximadamente con 10 millones de habitantes y esta creciendo a un ritmo anual de
2.9%. Su ingreso per capita anual es de US$ 930. El 52% de la poblacion es indigena;
el 62% vive en el area rural, dispersa en 19,140 localidades menores de 2,000
habitantes, de las cuales el 71% son localidades menores de 200 habitantes. El 79.9%
de la poblacién y el 75.5% de los hogares viven en condiciones de pobreza; el 59.3%

de ellos viven en condiciones de extrema pobreza.

Las personas que viven en pobreza y pobreza extrema se caracterizan por un bajo nivel
de escolaridad y educacion, asi como una precaria situacion de salud. Alrededor del

79% de los jefes de familia sin ningun nivel de escolaridad pueden ser calificados como
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tiempo mas largos que los que se sitian en una mejor situacion econémica, siendo el
promedio de enfermedad e inactividad mas prolongado en las areas rurales que en las

urbanas.

Los indices mas altos de pobreza se registran en la region norte (Alta y Baja Verapaz) y
noroccidente (Quiché y Huehuetenango), donde la extrema pobreza es del 83% y 88%
respectivamente, seguidos por las regiones suroccidental y suroriental, especialmente
en los departamentos de San Marcos, Solola, Totonicapan y Jalapa. Una curva de
Lorenz para Guatemala muestra que al 10% de la poblacion de mayores ingresos
corresponde el 43.98% del ingreso total, mientras que al 90% restante le corresponde
s6lo el 56.02%. Los datos anteriores significan que tres de cada cuatro personas no
pueden satisfacer sus requerimientos nutricionales diarios. Es esta realidad la que
muchos jovenes viven, siendo éstos algunos de los factores expresados por ellos como

desencadenantes para consumir drogas.

La Constitucién Politica de la Republica sefala que es obligacion del Estado
proporcionar educacion a los habitantes sin discriminacién alguna y declara que los
habitantes tienen derecho y la obligacion de recibir la educacion preprimaria, primaria y
basica. La educacién que imparte el Estado es gratuita. En 1999 se registré una tasa
de 32.7% de analfabetismo en la poblacién mayor de 15 afios. Se observé por lo tanto
una disminucién en el porcentaje de analfabetismo, puesto que en 1994, la tasa era de
un 41% y en 1985 la tasa era del 52.3%. Los indices actuales de analfabetismo son

especialmente alarmantes en el area rural, en donde un 67% de la poblacién es
analfabeta.
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En lo que respecta a la cobertura educativa, el Estado no ha podido hacer efe %ﬁ
obligacion de proveer de educacién a todos los nifios y jovenes. En el pais hay m%
631,000 nifios y nifias entre 5 y 12 afios que no asisten a la escuela y 900,000 jévenes

entre 13 y 19 afios, que se encuentran en la misma condiciéon. La tasa de escolaridad

para el nivel primario es de 85.7% y del 31.4% para el nivel medio.

En la regiéon metropolitana, Ia tasa de escolaridad representa un 99.7%, en las regiones
norte y noroccidente solamente es de 51.7% y de 50.5% respectivamente. La tasa de
escolaridad en el ciclo de educaciéon basica es de 31.4% y la tasa para el ciclo

diversificado es de 13.6%.

Es importante senalar que se ha tomado en cuenta para el desarrollo de los programas
preventivos, el hecho que Guatemala es un pais multilinglie, cuya poblacion se reparte
en 24 lenguas, entre las cuales se encuentran el Quiché, Mam, Chiché, Kekchi,

Kanjobal, Tzutujil, Ixil, Chorti, Pocomchi, Popti, Pocomam, Chuj y Sacapulteco, entre

otros.

Pese a las mejoras de los indicadores de salud mas relevantes, la situaciéon de salud de
la poblacién es precaria. Para 1994 se reporté una mortalidad infantil de 54 por 1,000

nacidos, mientras que la mortalidad materna llega a ser de 24.6 por 10,000.

Las tasas de mortalidad infantii son mas altas en el area rural, especialmente en
Totonicapan, Escuintla y Chimaltenango, asi como en la poblaciéon indigena. La
mortalidad infantil es mayormente ocasionada por infecciones intestinales, debido a las
medidas pobres de higiene y salud. Actualmente la cobertura de servicios publicos de

salud llega al 40% de la poblacién.
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Las condiciones geograficas, demograficas, econdémicas, educativas, de salud y otros
ubican a Guatemala en situacion de vulnerabilidad, con tendencia a que el problema de
consumo de drogas aumente de manera considerable y afecte significativamente a los

diferentes grupos de la poblacién guatemalteca.

En el afio de 1998 se efectué la “Encuesta Nacional DUSI”, en estudiantes del nivel
medio de educacién del sector publico del pais, evidenciandose que uno de los grupos
mas vulnerables para el consumo de sustancias adictivas son los adolescentes y
jévenes comprendidos entre las edades de 12 a 18 afos de edad, estableciéndose el

alcohol y el tabaco como las sustancias que con mayor frecuencia consume este grupo,

entre otros hallazgos.

Ademas de lo anterior, 1a “Investigacioén de riesgos macro sociales realizada en el afio
2000 en Guatemala”, reflej6 que los departamentos con nivel de riesgo extremo son:
Petén y Guatemala, con riesgo muy alto: I1zabal, Alta Verapaz y Quiché, riesgo alto: San
Marcos, Solola, Escuintla, Huehuetenango, Chiquimula, Baja Verapaz, Suchitepéquez,

Zacapa, Retalhuleu y Jutiapa y riesgo medio los demas restantes.

En el afo 2002 se aplicod a 3,233 estudiantes del nivel basico y diversificado. La
Encuesta Sobre Consumo de Drogas en Estudiantes de Ensefianza Media en la Ciudad
de Guatemala —Si-DUC-confirmando una vez mas que las drogas legales como el
tabaco y el alcohol, siguen siendo las mas consumidas en la poblacion encuestada.
También hay unos consumos considerativos de marihuana, tranquilizantes vy
estimulantes. Revelé ademas, gue las edades de mayor riesgo para el consumo de

drogas son de 13 a 15 afios.
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En ese mismo afio se efectuo el “Estudio Nacional sobre la Desregulacion Psn v ? i @%i
su Relacion con el Consumo de Drogas y Ajuste Social en Adolem
Guatemaltecos”, en aproximadamente 8,500 adolescentes de 12 a 20 afios (7,500
estudiantes y 1,000 jovenes que se encuentran en alto riesgo de abuso de drogas,

jovenes de centros de tratamiento, trasgresores juveniles, nifios y nifias en situacion de

calle e hijos de adictos).

El estudio refleja que cerca de la mitad de los nifios escolares guatemaltecos indicaron
haber bebido alcohol (52%) o fumado cigarrillos (44%) una 0 mas veces en su vida. De
cada (100) nifios dieciocho (18) habian usado tranquilizantes, ocho (8) estimulantes,

cuatro (4) marihuana, dos (2) inhalantes y cocaina y uno (1) éxtasis y crack.

Comparados con los nifios escolares juveniles y nifios en situacion de calle informaron
de niveles muy elevados de uso de drogas, principalmente de alcohol, cigarrillos,

inhalables, marihuana, cocainay crack.
2.9.3. Antecedentes historicos

Guatemala continda siendo un pais clave para el trafico de cocaina y heroina,
proveniente de la América del Sur en ruta a los Estados Unidos y Europa. Grandes
cargamentos transitan regularmente a través de Guatemala por rutas aéreas, terrestres
y maritimas con muy poca intervencién de las fuerzas policiacas. Durante el afio 2002,

Guatemala fracas6 notoriamente en cumplir con sus obligaciones antinarcéticas.

Este ultimo afio fue muy dificil para las agencias guatemaltecas involucradas en los
esfuerzos antinarcéticos, a pesar de la ayuda y entrenamiento proporcionado en forma

regular por el Gobierno de los Estados Unidos. Las incautaciones de cocaina
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disminuyeron en mas del 40 %, muy por debajo de los promedios anteriore

%f

%!s-
problemas tradicionales de corrupcion, la falta aguda de recursos, el liderazgo defi cfm%fw

y los constantes cambios de personal en las agencias policiacas y otras agencias del
Gobierno de Guatemala continuan afectando en forma negativa la capacidad del

Gobierno guatemalteco para combatir el narcotrafico y el crimen organizado.

El Departamento de Operaciones Antinarcéticas (DOAN) de la Policia Nacional Civil
sustrajo de las reservas del gobierno mas del doble de la cantidad de cocaina
decomisada durante el afo. El personal del DOAN también tom6 como rehén el
pequefio poblado de Chocon (comunidad de Entre Rios del Municipio de Livingston
departamento de Izabal) en un esfuerzo por robar 2000 kilos de cocaina, incidente que

resulto en la tortura y muerte de dos campesinos.

Estos y otros escandalos condujeron en principio al despido o transferencia de mas del
75 % del personal del DOAN, y finalmente a la disolucién de la unidad en octubre de
2002. La recién creada policia antinarcética (SAIA, Servicio de Andlisis e Informacion
Antinarcoticas de la Policia Nacional Civil) ha tenido algunos logros pequefnos y ha
respondido al entrenamiento y asistencia técnica proporcionadas por el Gobierno de los
Estados Unidos. EI Gobierno de los Estados Unidos de América trabajara con el
Gobierno de Guatemala en la profesionalizacién del SAIA, con el fin de mejorar las
operaciones de interdiccion y erradicacion. Se dara un énfasis particular al liderazgo,
las investigaciones y los derechos humanos. Existen ademas esfuerzos similares para
mejorar el desempefio de los fiscales de narcoactividad y jueces. La mayoria de estos
programas son de naturaleza regional. El Gobierno guatemalteco reconoce que existe

un aumento en el problema del consumo doméstico y apoya un programa muy activo de
reduccién de la demanda.
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El Gobierno de Guatemala ha estado trabajando positivamente en el uso de Ia%
, } ) M
Lavado de Dinero aprobada en el afio 2001, pero hasta la fecha no se ha Ié‘m.
ninguna condena y permanece en el listado del FATF de paises no cooperantes en
materia de lavado de dinero. Se iniciaron las negociaciones sobre un acuerdo
antinarcoticos maritimo de seis partes. Guatemala es parte de la Convencion de Drogas

de las Naciones Unidas de 1988 y de la Convencién Interamericana Contra la

Corrupcién.

Condicion del pais: Guatemala es el pais de preferencia en Centro América para el
almacenamiento y consolidacién de envios de cocaina hacia los Estados Unidos. Los
calculos del Gobierno de Estados Unidos indican que hasta 400 toneladas métricas de
cocaina son transportadas cada afio por Centro América en ruta a México y los Estados
Unidos, de las cuales casi la mitad transita por Guatemala. Las agencias policiacas
guatemaltecas incautaron 2.4 toneladas métricas de cocaina en el afo 2002. Esto
representd una disminucion significativa comparada con las 4.1 toneladas métricas
incautadas el ano anterior, cantidad que ya estaba por debajo de los promedios
historicos. El DOAN sustrajo mas de la mitad de la cantidad de cocaina reportada como
incautada y se involucré en una serie de escandalos antes de su disoluciéon. Los

narcotraficantes contindan pagando con drogas los servicios de transporte, fomentando

de esta forma el consumo local y el crimen.

La corrupcién, los cambios de personal policiaco, el liderazgo deficiente y la falta de
recursos contintan plagando la policia. Desde la toma de posesién de la administracion
de Alfonso Portillo, a principios del afio 2000, se han nombrado cuatro Ministros de
Gobernacion diferentes, siete Directores de la Policia Nacional Civil (PNC) y 11 jefes del

DOAN y SAIA. Estos constantes cambios han hecho casi imposible la planificaciéon a
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esfuerzos de interdiccién y erradicaciéon de drogas, debido a la escasez de equipo aéreo

con el que cuenta. Existen incluso problemas para proporcionar equipo basico y
provisiones a los agentes de SAIA en el campo. La corrupciéon es endémica en todos los
sectores y niveles del gobierno y la misma continu6é obstaculizando significativamente

las operaciones antinarcéticas durante el afio 2002.

El SAIA, que reemplaz6 al DOAN, tiene el potencial de convertirse en una amenaza
honesta y confiable para el narcotrafico. Todos los miembros nuevos son sometidos a
una investigacion de antecedentes, a una prueba por poligrafo y a un analisis. Durante
los ultimos dos meses del 2002, las agencias del gobierno de los Estados Unidos de
América comenzaron a trabajar mas de cerca con el SAIA con el resultado de algunas
operaciones exitosas, especialmente en el aeropuerto internacional. Se necesitara mas
entrenamiento y apoyo por parte del Gobierno de los Estados Unidos de América para

entrenar y equipar al SAIA en forma adecuada.

También sera necesario que el Gobierno de Guatemala proteja al SAIA de la tremenda
corrupcion que condujo a la disolucion del DOAN. Ademas, el SAIA tendra que
encontrar la forma para funcionar con muy pocos recursos, ya que la PNC esta teniendo
problemas incluso para pagar los salarios y servicios basicos de la fuerza nacional,

compuesta por 20,000 miembros.

Las fiscalias antinarcéticas del Ministerio Publico reciben entrenamiento y asistencia por
parte del Gobierno de Estados Unidos y continiian trabajando casos y procurando el

enjuiciamiento de criminales narcéticos menores. Estas fiscalias también fueron en
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nuevos fiscales parecen ser competentes y conocedores del trabajo. Como enm "’l

anteriores, ha habido poco éxito para enjuiciar a los narcotraficantes principales.

La corrupcioén, la intimidacion y la falta de recursos en el sistema judicial, asi como la
ausencia de leyes formales contra la conspiracion criminal en Guatemala constituyen
las razones adicionales para la falta de éxito en el enjuiciamiento y condena de los
narcotraficantes principales. Guatemala esta comenzado a trabajar en forma positiva
en el uso de la Ley de Lavado de Dinero aprobada en el 2001. Sin embargo, aun no se
ha logrado ninguna condena. De usarse correctamente, la Ley de Lavado de Dinero
podria convertirse en una salida para llevar a la justicia a los narcotraficantes, mas

importantes ya que la misma contiene clausulas limitadas para los delitos de

conspiracion.

Guatemala cultiva cantidades minimas de amapola y marihuana. Aparte del crack y
marihuana para consumo local, en Guatemala no se procesa otro tipo de drogas. Sin
embargo, la diversidad de quimicos precursores se considera como un problema en
Guatemala. En 1999, el Gobierno de Guatemala aprobé la Ley Para Control de
Quimicos que identifica 46 quimicos diferentes que deben ser controlados, pero aun no
se han aprobado las regulaciones que harian de esta ley una herramienta util para
propositos de procesamiento y refuerzo. Incluso si las regulaciones fueran aprobadas,

el Gobierno de Guatemala carece de personal y recursos para controlar los quimicos

especificos.

El Gobierno de Guatemala cuenta con un programa agresivo de reducciéon de la

demanda, dirigido al creciente problema de abuso de substancias. La Secretaria
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Ejecutiva de la Comision Contra las Adicciones y el Trafico llicito de %ME *G;G}
SECCATID, ha continuado trabajando de cerca con el Gobierno de Estados Unid%j;}y |
América y otras organizaciones internacionales, incluyendo a las Naciones Unidas y la
Organizacion de Estados Americanos, a través de la realizacién de seminarios y

estudios disefiados para reducir el consumo y aumentar la conciencia publica en cuanto

al consumo y narcotrafico.
a) Guatemala no puede contra el narcotrafico

La guerra guatemalteca contra el trafico de drogas esta perdida y en los pasillos de
Gobierno de Estados Unidos de América no queda ni esperanza de revertir, ni el interés
suficiente para apoyar su combate. Esa es la conclusion del informe de la organizacion
Consejo de Asuntos Hemisféricos (COHA) en Washington, Estados Unidos. El reporte
del centro de politicas sobre la relacién entre Estados Unidos y América Latina esta
basado en afirmaciones de funcionarios estadounidenses e investigaciones sobre el
narcotrafico en el pais. El informe critica la corrupcién e inoperancia nacional, asi como
la falta de interés del Gobierno estadounidense por combatir el flagelo en

Centroamérica.

El punto flojo: Guatemala se ha convertido en el pivote central del trafico de drogas de
Sudamérica hacia Estados Unidos, por ser el pais donde ha habido menos resistencia,
aseguran oficiales del Departamento de Estado y la Agencia contra el Trafico de Drogas

(DEA, por sus siglas en inglés) a Christina McIntosh, de COHA.

Otro agente de la DEA, frustrado por los pobres resultados, describié la lucha
antinarcética en Guatemala y Nicaragua, como “un partido de fatbol en el que se

enfrentan colegiales inexpertos contra profesionales del mejor equipo del mundo”.
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COHA describe la investigacion de Radio Nacional Publica (NPR) estadounidense '
que revelé que los narcotraficantes que tiran los paquetes de cocaina en el mm.u’f
pescadores pobres y militares los traen a tierra y los llevan a transportes terrestres

rumbo a México y luego a Estados Unidos.

Pesimismo total: En los pasillos del gobierno en Washington lo que reina es un
pesimismo total por Colombia y Guatemala, donde erradicar la corrupciéon es mas dificil
que hacerlo con los lideres de los carteles”, expresa Larry Birns, director de COHA.
Para el estadounidense, en Guatemala, “todos tienen su precio o, si se oponen, son
asesinados por el narcotrafico”’, y el Gnico que tiene la calidad de equipo de los
narcotraficantes es EEUU. Washington sabe de la dimensién del problema de droga en
Guatemala, pero no quiere hacer nada, porque tiene otras prioridades, como el Tratado

de Libre Comercio”, dice Birns.

El mas débil del area: Muchos de estos “colegiales inexpertos” — segln la descripcion
del oficial de la DEA-, en especial los militares, son ademas débiles, corruptos, afiade
el informe de COHA. Si bien, los narcotraficantes cuentan con recursos
‘interminables”, el reporte sefala al pais de ser el menos efectivo en la materia de toda
Centroamérica, en comparaciéon con El Salvador y Honduras. En 2003, Guatemala fue

descertificada por EEUU, por ser uno de los tres paises del mundo que no combatian el

trafico de drogas.

Desestabilizacion: La sefial de alerta por el narcotrafico empieza a encenderse cada
vez mas, para llamar la atencién de Washington. Si has estado trabajando en la region
por los ultimos 20 afos, notarias que casi parece como si regresa a un ciclo. Creo que

sera de nuevo un problema, porque se esta desestabilizando de nuevo. Antes fue por
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Seccion Antinarcética en la Embajada de los EEUU y militar en la década de 19 \M‘b

informe cita declaraciones de Dan Fisk, Subsecretario de Estado de EEUU, en las que
afiima que si se pueden traficar drogas, dinero, personas y armas, el istmo
centroamericano podria ser explotado por terroristas. La hora de la verdad sera cuando
el Congreso estadounidense certifique en septiembre si el pais combatié al narcotrafico,

advierte Birns.
2.9.4. Cultivo, produccioén, venta transporte y financiamiento

“En cuanto a la situacién de produccién dentro del territorio nacional, las condiciones
geograficas del pais permiten la existencia de cantidades significativas de cultivo de
marihuana (la cual es considerada como de alta calidad), asi como minimas cantidades
de siembras de amapola. La presencia de cantidades cada vez mayores de cocaina (la
cual es usada como pago a los narcotraficantes y delincuentes locales por parte de los
carteles internacionales), han fomentado la produccién de crack, el cual es ampliamente

usado en los estratos socioeconémicos bajos de la sociedad guatemalteca.

Por otro lado, el pais con una historia de confrontaciéon marcada por siglos de exclusiéon
social y 36 afos de Guerra Civil, conflictos que han dejado una capacidad instalada
para la operacion de grupos al margen de la ley. Asi mismo, el parque de fusiles de
asalto (principalmente AK-47 y Galil) introducidos al pais durante la guerra, aunado a
las redes de trafico de armas que operan en el pais, permiten que el narcotrafico posea
armamento superior al de las propias fuerzas de seguridad, y en ocasiones al del
ejército. Hay quienes sostienen la opinién que el narcotrafico puede equipararse a una

actividad empresarial como cualquier otra, afirmando que genera en el pais donde se
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desarrolla, ganancias similares al sector de la exportacion, es decir, aportes posit
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divisas al sistema financiero y generando oportunidades de empleo en amplios secmwf

de la sociedad, constituyendo un elemento dinamico en el desarrollo econémico de los

paises del tercer mundo.

Esta percepcion equivocada se funda en el hecho que existe un relativo beneficio de
corto plazo resultado de la produccion y trafico ilicito de drogas. Se sabe que en los
paises donde se produce droga ilicita se crean puestos de trabajo que son ocupados
por un numero de personas con bajo nivel educativo, que se dedican desde el cultivo

hasta la distribucién de drogas.

“Cultivo / produccién ilicita: Guatemala produce una cantidad significativa de
marihuana y cantidades minimas de opio. El Gobierno de Guatemala continué
erradicando en forma manual los cultivos de marihuana y opio, pero la falta de activos
aéreos para operaciones de reconocimiento y transporte de personal ha dificultado las
operaciones de erradicacidén, debido a lo montafioso del terreno y las limitantes de
infraestructura disponible. Sin embargo, se ha continuado fuertemente con los
esfuerzos de erradicacion de plantas de marihuana con mas de 380,000 plantas
erradicadas en el afio 2002. Existen pocos indices que muestren que Guatemala cuenta
con laboratorios o plantas de procesamiento de cocaina u otros narcéticos ilegales,
aunque existe evidencia que sugiere que cantidades grandes de dichas drogas que
transitan por Guatemala, son con frecuencia divididas en cargamentos pequefios para

ser posteriormente enviados a su destino.

Venta, transporte y financiamiento: La Carretera Panamericana es el conducto

principal para las drogas que transitan hacia el norte de México y eventualmente a los
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Estados Unidos. La tendencia de “mulas” que transitan por Guatemala
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subsecuentemente son capturadas en los aeropuertos de los Estados Unldosmgfw
cocaina y heroina en sus cuerpos continia. El uso de lanchas rapidas continua

aumentando y también parece haber un aumento en el uso de aeronaves pequenas.

El uso de contenedores comerciales, tanto terrestres como maritimos, sigue ofreciendo
la mejor oportunidad para pasar de contrabando grandes cantidades de droga a través
de Guatemala. Esta también representa el area en donde los esfuerzos de intervencion
del Gobierno de Guatemala han tenido menos éxito, fundamentalmente debido a la
corrupcién que existe en los tres puertos principales. Los contrabandistas colombianos
y mexicanos continian operando en Guatemala, aunque los grupos locales realizan la
mayor parte del transporte. Un maximo de 10% de cocaina transportada a través de
Guatemala queda en el pais como pago por los servicios prestados por los grupos

locales. La mayoria de esta droga se vende en Guatemala como crack.

2.9.5. Comercio internacional

El autor Puricelli José Luis, hace referencia que “el trafico de drogas se ha convertido
en Guatemala, en un problema nacional, pues se ha dicho que el pais constituye no
solo un puente para el traslado de la droga de los paises del sur hacia el norte, sino
también se ha evidenciado que se han encontrado siembras nacionales de droga,
principalmente la marihuana, pues ésta segun algunos estudios, no necesita de

cuidados para que se desarrolle, inclusive crece en forma silvestre y su cultivo resulta

muy facil.”®

® Puricelli, José Luis. Estupefacientes y drogadiccion, tenencia, uso, prevencion y tratamiento
legal, drogas en el deporte, responsabilidad de laboratorios y droguerias; facultades del juez, ley
23.737 y normas complementarias. Pag. 418.
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Los Convenios y Tratados Internacionales en el combate frontal contra el Nar
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se originan como consecuencia del trafico de drogas, que se ha convertido

problema no sélo nacional, sino también internacional, para erradicarlo efectivamente
se requiere de la cooperacion internacional, de los paises cuyo territorio estan siendo

utilizados por el Narcotrafico.

Por el compromiso que ha adquirido Guatemala para la erradicacién del trafico ilegal de
drogas, se han suscrito y ratificado diversos Tratados y Convenios Internacionales, los
cuales han tenido poca efectividad. Los paises que suscriben y ratifican los Convenios
los adoptan como ley interna, adquiriendo desde entonces la obligacion de prohibir
sustancias y compuestos ilicitos, permitiéndose el uso con fines médicos o cientificos,
asi como introducir en la legislacion las normas que sean consecuentes con las

convenciones.

El narcotrafico y la farmacodependencia son flagelos que amenazan la salud fisica y
moral de la humanidad, por lo que se considera fundamental la intervencion del Estado
cuando se atenta contra la salud de los habitantes, asi como la seguridad social, tal
como lo estipula la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Los
narcotraficantes han elegido esta actividad para enriquecerse a costa de la salud, de la
libertad, de la felicidad y de la vida de las personas. Las ganancias generadas han
aumentado de 85 mil millones de ddlares, hace diez afos, a 500,000 millones
actualmente. En la medida que el trafico y consumo aumentan se ha generado un

problema adicional que es el blanqueo o lavado de dinero.

En los antecedentes histéricos se puede observar que se han suscrito y ratificado

Convenios, para prevenir y combatir el trafico, entre los que se pueden citar. Convenio

38



f@s
Internacional del Opio 1911; Convenio Internacional del Opio 1925; la Convencg_r’:ar‘:;‘{mA k
Limitar la Fabricaciéon y para Reglamentar la Distribucion de Drogas y Narcotch”yj/
1931; Convencién para la Represion del Trafico llicito de Drogas Nocivas de 1936; las
del Protocolo de 1946 y 1948 no fueron ratificadas; Protocolo para Limitar y

Reglamentar el Cultivo de la Adormidera y la Produccién, el Comercio Internacional, el

Comercio al por Mayor y el Uso del Opio.

En el periodo de 1961 a 2000, Guatemala suscribe diversos tratados referente a
estupefacientes, psicotropicos y drogas, lo que la compromete a luchar contra el
narcotrafico y toda actividad relacionada con la produccion, fabricacion, uso, tenencia,
trafico y comercializacién, la cual tuvo como consecuencia la descertificacion de
Guatemala, durante el periodo 2002 a 2003, por parte de los Estados Unidos de
Norteamérica, por lo que se convirti6 en el primer pais centroamericano sobre el cual

recae esta medida y la colocé a la misma altura que Haiti y Myanmar.

Como podemos entender el concepto de desertificacion, a este respecto podriamos
decir que la descertificacién es La decision tomada por el Gobierno de los Estados
Unidos de América de retirar a un gobierno de otro pais de su lista de aliados en la
lucha antidrogas, debido a que como pais se ha fallado de manera demostrativa en sus
obligaciones de combatir al narcotrafico. Esto debido a la corrupcién generalizada,
ademas de otros factores como el poco interés que demuestran las autoridades de
gobiernos para enfrentar la Narcoactividad. Eso significa que la Casa Blanca (El
gobierno de los Estados Unidos de América) les niega su certificaciéon como paises
activos en la lucha antidrogas y se pierde la asistencia econémica de ese pais, aunque

en los casos de Guatemala y Haiti se realiz6 una excepcion por razones de interés
nacional.
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surgen las reformas al Cddigo Penal, y se elabora una ley especifica, el D‘%m&*

Numero 48-92 del Congreso de la Republica, ley que regula los delitos contra el
narcotrafico, la cual se encuentra vigente. La lucha contra el narcotrafico tiene
resultados nada alentadores, que ha contribuido a fomentar un problema del cual nadie

parece ejercer control, el desmedido consumo de drogas.

2.9.6. Regulacion legal

Las normas que regulan la oferta y la demanda de drogas estan contenidas en
diferentes cuerpos legales nacionales y en convenios internacionales. La Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala declara de interés social las acciones contra el
alcoholismo y la drogadiccion, debiendo el Estado tomar las medidas de prevencion,
tratamiento y rehabilitacion adecuadas. Asimismo, establece que el Estado desarrollara

acciones de prevencioén, promocion, recuperacion y rehabilitacion de la salud.

La Ley Contra la Narcoactividad, Decreto Numero 48-92 del Congreso de la Republica,
en proteccion de la salud, declara de interés publico la adopcion 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 vy
comercializacion de los estupefacientes, psicotrépicos y las demas drogas o 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, ratificados por Guatemala y en cualquier otro

instrumento juridico internacional que sobre esa materia se apruebe. Dicha Ley

establece:
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a) Las instancias gubernamentales encargadas de prevenir y controlar la ofertg%,

demanda,
b) Lo relativo a los delitos y las formas de participacion en el mismo,
c) Las penas y sus circunstancias especiales de aplicacion,
d) Las medidas de seguridad aplicables,
e) El procedimiento penal que debe seguirse,
f) La asistencia juridica internacional, y

g) La extradicion.

El Cédigo de Salud, Decreto Numero 90-97 del Congreso de la Republica, en armonia
con lo dispuesto en la Ley Contra la Narcoactividad, establece que todo acto
relacionado con estupefacientes, psicotropicos y sus precursores, s6lo podra efectuarse
con fines terapéuticos o industriales, previa autorizacién del Ministerio de Salud Publica
y Asistencia Social. Asimismo, tipifica infracciones relacionadas con la venta de
bebidas alcohdlicas, tabaco y formulaciones comerciales con sustancias toxicas a

menores de edad y otras.

El Codigo Procesal Penal, Decreto Namero 51-92 del Congreso de la Republica,
desarrolla las fases del proceso penal, el cual también tiene aplicacion en materia de
narcotrafico y establece expresamente la exclusion de medidas sustitutivas de la
prisién, en el caso de los delitos contenidos en la Ley Contra la Narcoactividad. La Ley
de Proteccién del Menor en Situaciéon de Riesgo de Drogadiccion, Decreto Numero 26-

96, reformado por el Decreto Numero 91-97 (ambos del Congreso de la Republica),
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establece la creacién de la Comision Tutelar del Menor en Situacién de R| (\é”#r
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Drogadiccién y regula el uso del tolueno como sustancia toxica. T

El Decreto Numero 47-96 del Congreso de la Republica declara de interés nacional el
rescate del nifio, nifia y adolescente alcohélico. Ademas, regula la venta, distribucion y
suministro de bebidas alcohdlicas a menores de edad, imponiendo sanciones
restrictivas de la libertad personal y/o multas a los infractores. El Acuerdo Gubernativo
112-99 de la Presidencia de la Republica, establece la creacién de la Comision
Multisectorial para el Control del Expendio y Consumo de Bebidas Alcohdlicas y de
aquellas transgresiones comunes y conexas relacionadas con esta actividad, cuya

finalidad es vigilar la venta y consumo de esas sustancias, el trafico de drogas y otras

actividades ilicitas en materia fiscal y de higiene.
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3. Los delitos de narcotrafico

3.1. Definicion de los diferentes tipos de delitos de narcotrafico

Obligadamente, al iniciar el estudio de los diferentes tipos penales de narcotrafico,
debemos considerar que la Ley contra la Narcoactividad Decreto Numero 48-92 del
Congreso de la Republica, fue aprobada previo a la entrada en vigencia del Codigo
Procesal Penal, Decreto Niamero 51-92 del mismo ente colegiado, por lo que la Ley

contra la Narcoactividad fue considerada con base en el Codigo de Procedimientos

Penales ya derogado.

Asi también, debemos entender que esta ley es novedosa en cuanto a definir en forma
distinta (aunque no contradictoria), figuras definidas en el Codigo Penal como por
ejemplo la participacion en el delito que incluye las sanciones para las propias personas
juridicas, las penas y sus circunstancias especiales, las medidas de seguridad,
responsabilidades civiles, incluso la definicidon de nuevos tipos penales y otras que por
no tener relaciéon con el tema principal que se investiga, no entraremos a analizar (Vr.

extradicion, asistencia internacional, etc.).

La ley presenta una estructura distinta en relaciéon a las conductas que contienen los
tipos penales. Se redefinen las conductas que contienen los tipos penales. Se
redefinen las conductas relativas a la narcoactividad, tratando el legislador de ceiirse a
las formas de conducta delictiva que el narcotrafico puede presentar en la actualidad
transito Internacional. Vale la pena indicar que existen varias figuras ilicitas definidas

dentro de los delitos de narcotrafico no como en el caso del lavado de dinero u otros
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activos que es una sola figura con varios supuestos. Por esa razon, para la najor {#ﬂg’
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comprension de cada uno de los tipos penales que contiene, definiremos cada uno de

ellos, antes de indicar sus elementos, entendiéndose estos como el bien juridico

tutelado, sujeto activo del delito, sujeto pasivo del delito, objeto material y

consecuencias juridicas (penas).
3.1.1. Transito internacional

El Articulo 35, establece: Quien sin estar autorizado, participe, en cualquier forma en el
transito internacional de drogas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, asi como
de precursores y sustancias esenciales destinadas a la fabricacién o disolucién de las
referidas drogas.... Unos de los delitos mas conocidos y publicitados es el que se refiere
al transito internacional. Este tipo penal basicamente consiste en el transporte de

drogas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas y otras analogas sin autorizacion.

El sujeto activo de este delito sera cualquiera que participe en el transito, no importando
si su colaboracién es determinante o no pues para que el delito se perfeccione basta
que intermedie entre su premeditacion o ejecucion para ser relacionado. EI objeto
material es el transito internacional; esto quiere decir que lo que se penaliza es la
permisién del transporte de drogas por el territorio nacional que ocurre normalmente sin
ser detectado por ser Guatemala uno de los corredores principales de drogas a esta

fecha.
3.1.2. Siembra y cultivo

El Articulo 36, establece: El que sin estar autorizado jlegalmente siembre, cultive o

coseche semilla, florescencias, plantas o parte de las mismas, de las cuales
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naturaimente o por cualquier medio, se pueda obtener drogas que pr&;
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dependencia fisica o psiquica.... Sencillamente el sujeto activo sera la personm

siembre o cultive ilegalmente cualquier tipo de sustancia ilegal que se encuentre

definida dentro de las ilicitas.

Sin embargo, no debe olvidarse que existe siembra y cultivo de droga permitida que es
realizada al cumplir con los requisitos fundamentales establecidos por la ley, al sujeto
activo se le sanciona por hacerlo sin la debida autorizacion. En este delito el objeto
material consiste en la siembra, cultivo y cosecha sin autorizacion; esto es importante
porque cualquier que colaboré en la siembra, aunque luego no cultive o coseche puede
ser sancionado por la comision del ilicito. Quedan fuera de este supuesto, las personas

que haya preparado la tierra anteriormente pues preparar la tierra no es sinénimo de

sembrar.
3.1.3. Fabricacion o transformacion

El Articulo 37, establece: El que, sin autorizacion legal, elabore, fabricare, transformare,
extrajere u obtuviere drogas...". La fabricacion o transformacién, consiste en el proceso
por medio del cual la materia prima (es decir, la semilla, florescencia, planta o parte de
las mismas), es procesada con el fin de otorgar pureza a la sustancia narcética o por
ejemplo que la droga ya extraida se transforma para su venta o transito. Vale la pena
hacer mencién que, al igual que en la mayoria de delitos de narcotrafico o los
relacionados con él, una de las partes fundamentales del delito es que no haya
autorizacion legal para hacerlo, el delito se perfecciona al carecer de esta autorizacién

legal. En este caso el sujeto activo del delito es quien personalmente participa en la
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En el caso del objeto material, debemos entender que se encuentran incluidos cuatro

verbos rectores a saber: fabricacion, transformacién, extraccion u obtenciéon. Los
primeros dos no dejan lugar a dudas, sin embargo, los segundos merecen una
explicacion aparte. El narcético ilicito, entendemos, puede provenir de elementos
quimicos o elementos naturales. Los elementos quimicos son aquellos que han sido
"obtenidos" a través de los diferentes métodos cientificos conocidos. Mientras que los
que provienen de elementos naturales, precisamente son extraidos de la misma. En
todo caso el objeto material constituira esa fabricacién, transformacion, extraccién u

obtencion de drogas de su materia prima.
3.1.4. Comercio, trafico y almacenamiento ilicito

El Articulo 38, establece: El que sin autorizacion legal adquiera, enajene a cualquier
titulo, importe, exporte, almacene, transporte, distribuya, suministre, venda, expenda o
realice cualquier otra actividad de trafico de semillas, hojas, plantas, florescencias o
sustancias o productos clasificados como drogas, estupefacientes, psicotrépicos o
precursores. Quien proporcione los medios, facilite o permita el aterrizaje de naves
aéreas utilizadas para el trafico ilicito. El sujeto activo de este delito sera la persona
que realice cualquiera de las actividades sefialadas en este Articulo, siempre que se
relacionen con las sustancias controladas. Ademas incluye a los colaboradores
mayores no encubridores que son tratados por aparte, quienes proporcionan los medios
para el aterrizaje de naves aéreas en el trafico ilicito. En el caso del objeto material, los

verbos rectores del delito son:
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Adquirir que dicho de otra forma, ocurre cuando el sujeto activo del}

. . .. . . R o2 T
adquiere como intermediario cantidades considerables de droga para ‘ser

distribuidas con posterioridad;

Enajenar a cualquier titulo (es decir, por medio de cualquier titulo), que es el
vender la droga no importando la cantidad, calidad o cualidad que posee,

simplemente venderla;

Importar, expone Ruiz Nufez Leonel Estuardo, que de conformidad con el
Catalogo de términos y sus acepciones utilizadas en administracion financiera y
administracion tributaria, es “compra de bienes en el exterior, introduccién, en un
pais, de productos de otro. Conjunto de cosas importadas”, podria ocurrir como
importacién definitiva, importacion temporal con reexportacion en el mismo

Estado e importacion temporal para el perfeccionamiento activo.”’

Exportar, Delgado Girén Ariel Eliseo menciona que segun el Catalogo de
términos y sus acepciones utilizadas en administracion financiera vy
administracién tributaria es “la salida del territorio aduanero nacional cumplidos
los tramites legales, de mercancias nacionales o nacionalizadas, pudiendo
también ocurrir como exportacion definitiva, e con reimportacion en el mismo

Estado y exportacion temporal para el perfeccionamiento pasivo.”*”

Almacenar, esto es guardar en un almacén, bodega, tienda, casa, oficina u otro
similar, cualquier cantidad de droga posible con cualquier fin (entiéndase, venta,

exportacién, importacion, transporte, Etc.);

'® Ruiz Nufiez, Leonel Estuardo. Breve estudio sobre la relacién entre politica criminal, dogmatica y
%riminologia en el fendmeno sociolégico de la narcoactividad. Pag. 371.
Delgado Girén, Ariel Eliseo. La despenalizacién en los delitos de narcotrafico. Pag. 259.
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Transportar, conducir o llevar en cualquier medio de transporte, aéreo, ter

acuatico, cualquier narcético;

Distribuir, el distribuidor es aquel intermediario mayor que en porciones menos
que la que posee, reparte entre los diferentes vendedores, nacional o

internacionalmente el narcoético;

Suministrar, dar la droga habitualmente;

Vender.

Expender.

Realizar, concepto en el cual se incluye cualquier otra forma de actividad
relacionada con el trafico de estupefacientes que exista o pueda inventarse

posteriormente.

Proporcionar los medios para aterrizaje de aeronaves destinada al narcotrafico.

Por tanto, el sujeto activo que realice cualquiera de las actividades sefalas estara

incluido dentro de esta figura ilicita.
3.1.5. Posesion para el consumo

El Articulo 39, establece: Quien para su propio consumo adquiera o posea cualquiera
de las drogas a que se refiere esta ley... Se entiende que es para su propio consumo,
cuando la droga incautada no exceda de la cantidad razonable para el consumo
inmediato, siempre que de las demas circunstancias del hecho que surja la conviccion

de que la droga es para uso personal. El sujeto activo de este delito puede ser
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posee para consumir. Es decir, el que tenga drogas en cantidades minimas m.g

t

cualquier persona que consuma droga de cualquier tipo. El objeto material

sirva para ninguna otra cosa mas que para el uso personal del poseedor.

3.1.6. Promocion y fomento

El Articulo 40, establece: El que en alguna forma promueva el cultivo, el trafico ilicito de
semillas, hojas, florescencias, plantes o drogas, o la elaboracién de éstas, o fomente su
uso indebido.... El sujeto activo del objeto material Io podriamos resumir en el promover
el cultivo, el trafico y su elaboracion, y el fomentar su uso. Debemos poner especial
atencion que ambos conceptos se unen por la letra y que en este caso es copulativa,
esto quiere decir que son tipos penales que nuestra ley cataloga como un solo y que en
cualquiera de los supuestos indicados deben ser denominados como uno solo, no

importando si solo existe promocién o solo fomento.

3.1.7. Facilitacion de medios

El Articulo 41, establece: El que poseyere, fabricare, transportare o distribuyere equipo,
materiales o sustancias, a sabiendas de que van a ser utilizadas en cualquier de las
actividades a que se refiere los articulos anteriores. Este delito es cometido por el
sujeto activo que sabiendo lo que hace (diferente al debiendo saber del delito de lavado
de dinero u otros activos), proporcionar e incluso poseer, cualquier equipo, material y
sustancia que se sirva para fabricar, transportar o distribuir cualquier sustancia de las
denominadas controladas. El objeto material posee varios verbos rectores, a saber:
poseer, transportar, o distribuir. Estos se complementan con los objetos que los verbos
accionan como lo son el equipo, materiales o sustancias, y por ultimo el conocimiento

que sera utilizado para actividades ilicitas relacionadas con el trafico de drogas.
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3.1.8. Alteracion

El Articulo 42, establece: El que alterare o falsificare, total o parcialmente, recetas
médicas y que de esta forma obtenga para si o para otro, drogas o medicamentos que
las contenga... Igual pena se le aplicara a quien sin fines terapéuticos o prescripcion
médica a otra persona, con el consentimiento de ésta, aplique cualquier tipo de drogas.
Si a quien se administrare no prestare su consentimiento o fuere menor de dieciocho
anos.... Este delito, consideramos que debiera estar colocado en la parte de los delitos
incluidos en el capitulo IV, titulo Vil del Cédigo Penal, que son especificamente contra la

salud por relacionarse directamente con ellos.

A pesar que en determinado momento pueden tener relacibn con los delitos de
narcotrafico, los efectos no son tan considerables como para ser denominados dentro
de estos. El sujeto activo puede ser cualquier persona que: total o parcialmente altere o
falsifique una receta; que obtenga para si o para otro, drogas o medicamentos que las
contenga; que aplique droga con el consentimiento de esta sin fines terapéuticos o
prescripcion médica; y, el que administre a un menor de dieciocho afos 0 a una
persona que no ha dado su consentimiento. El objeto material consiste en alterar o
falsificar una receta médica para obtener para si drogas o medicamentos que

contengan esa droga, y el que la aplica con o sin el consentimiento de parte o un menor

de dieciocho anos.
3.1.9. Expendio ilicito

El Articulo 43, establece: El que estando autorizado para el expendiendo de sustancias
medicinales que contengan drogas, las expidiere en especie, calidad o cantidad distinta

a la especificada en la receta médica o sin receta médica. El sujeto activo del delito es
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el expendedor de la droga no importando si esta es ilicita o licita. El objeto ;aal
resulta un tanto complejo, porque existen varios supuestos que deben conocerse ﬁ*
verbo rector del delito en todo caso es el expender mientras el objeto del verbo son las
sustancias medicinas que contenta drogas. Ahora bien, estas drogas pueden ser
expedidas en especie distinta a la especificada en la receta. O puede ser expedida en
calidad distinta a la especificada en la receta. O pude ser expedida en cantidad distinta
a la especificada en la receta. Por ultimo el hecho que la sustancia medicinal sea de
especie, calidad y cantidad correcta, pero expedida sin receta médica hace que

confluya la comision del ilicito.
3.1.10. Receta o suministro

El Articulo 44, establece: El facultativo que recete o suministre drogas que necesiten
receta para ser adquiridas cuando no son indicadas por la terapéutica con infraccion de
las leyes o reglamentos sobre la materia. El sujeto activo de este delito es el
denominado facultativo. Sin embargo, ¢,quién es el facultativo? Cuando se menciona la
palabra facultativo, entendemos que se trata de un médico y cirujano, con o sin
especializacion que puede otorgar una receta médica; en efecto, el diccionario de la
Real Academia Espafiola, en su sexta acepcion indica que facultativo es médico o
cirujano. Sin embargo, en materia penal se debe entender con un concepto un poco
mas amplio Por ejemplo, los odontélogos u ortodoncistas o aquellos oftalmélogos que
sin ser graduados como médicos y cirujanos ejercen la profesion, otorgan recetas
meédicas. Los psicologos en determinado momento también recetan en casos dificiles
de llevar. De esta forma, cualquier facultativo que tenga autorizacién legal para dar

recetas puede cometer este tipo penal.
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El objeto material, tenemos que encontrario en las leyes y reglamentos sobre la '._‘ ;
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Esta podriamos clasificarlas dentro de los tipos penales en blanco, porque para
encontrar el ilicito previamente debemos entender como es que la droga se receta o
suministra licitamente. Recordemos que existen drogas que Unicamente pueden ser
vendidas por medio de la presentacion de las recetas que correspondan por lo tanto
para su venta, es necesario que el facultativo extienda la receta. Sin embargo, hay
otras que por su uso comun son vendidas legalmente sin mayores complicaciones (Vr.
La aspirina, tylenol, tums, Etc.). Es el Ministerio de Salud Publica quien define que

drogas deben ser suministradas por medio de receta médica y sin esta no pueden ser

vendidas.
3.1.11. Transacciones e inversiones ilicitas

El Articulo 45, establece: El que por si o por interposita persona, natural o juridica,
realizar con otras personas o establecimientos comerciales, bancarios, financieros, o de
cualquier otra naturaleza, transacciones mercantiles con dinero o productos
provenientes de las actividades ilicitas previstas en esta ley, independientemente del
lugar del territorio nacional o extranjero donde se haya cometido el delito o donde hayan

producido dichos recursos financieros.

a) La interpésita persona, el propietario, el administrador o representante legal o
encargado del establecimiento que autorizare, permitiera o realizare dichas

transacciones, conociendo la procedencia del dinero o producto.

b) Quien participe en actos o contratos reales o simulados, de adquisicion,

posesion, transferencia y administracion de bienes o valores tendientes a ocultar,
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encubrir, simular o diluir los recursos financieros obtenidos como resultadd:

actividades ilicitas a que se refiere esta ley.

c) El que sin ser de las personas mencionadas en el inciso anterior y conociendo la
procedencia ilicita del dinero o producto, autorizare, permitiere o realizare las
transacciones a que se refiere este Articulo, aprovechando de su funcién, empleo

o cargo.

Incurrirdn en esta figura delictiva las personas juridicas o individuales que reportara al

Ministerio Publico, las transacciones mayores a cincuenta mil quetzales que realizaren.

Dichos reportes solo podran utilizarse para los efectos d esta ley; este Articulo contiene
una indicacién adicional en el Articulo 46 que establece: "Para los efectos de esta ley,
se establece la presuncién de que el dinero o producto proveniente de transacciones
derivadas de los delitos a que se refiefes esta ley, cuando se haya adquirido o
negociado en un plazo de tres afos anteriores al procedimiento respectivo. Dicho

plazo, por razones de irretroactividad de la ley, comenzara a contarse desde la vigencia

de la presente ley.

Este delito se podria llamar en Guatemala como el precursor del delito de lavado de
dinero u otros activos. A mi entendimiento, se ha convertido en una ley vigente no
positiva, toda vez que al estudiar detenidamente el tipo encontramos que posee los
mismos elementos que el del lavado de dinero u otros activos, por lo tanto a pesar que
el Decreto Numero 67-2001 del Congreso de la Republica Ley de lavado de dinero u
otros activos, no lo deroga especificamente, si se menciona en el Articulo 46 de dicho

cuerpo legal que: Las disposiciones de esta ley prevaleceran sobre cualquier otra
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tema, en forma idéntica o similar, salvo que se derogasen expresamente.

3.1.12. Asociaciones delictivas

El Articulo 47, establece: Los que formen parte de bandas o asociaciones, integradas
por dos o mas personas, destinadas a sembrar, cultivar, productor, refinar,
comercializar, vender, traficar, transportar, retener, distribuir, almacenar, importar,
exportar, recibir o entregar drogas, sustancia estupefacientes o psicotropicas o
productos derivados de las mismas o destinado para su preparacién, asi como
cualquier otra actividad ilicita relacionado con la misma... Quien promueva, dirija,
financie, o en cualquier forma realice una conducta sin la cual no podria realizarse la
organizacion ni las actividades de estas bandas o asociaciones. Lo anterior sin perjuicio

de los demas delitos en que haya incurrido.

Este delito lo comete el sujeto activo (cualquier persona), que se asocie para delinquir,
por cualesquiera de las formas establecidas en dicho articulo. El delito en si, no puede
ser considerado individualmente, su comisién tiene que ser efectuada en asociacién con
otra u otras personas. Esto es de singular importancia porque se trata de un delito que
tiene varios sujetos activos concatenados y consecuentes a un mismo fin, sin embargo,
cada uno es sancionado por separado. El objeto material del delito, consiste en los

mismos verbos rectores que hemos mencionado anteriormente.

La diferencia fundamental que en este caso se efectia en grupo. Por ejemplo, el que
promueve o financie la formacion de una banda o asociacién, también puede ser
responsabilizado por este delito, toda vez que de otra forma, no existira. Tiene que ser

especificamente para un grupo de personas no individuales.
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3.1.13. Procuracién de impunidad o evasion Pt

El Articulo 48, establece: Quien siendo funcionario o empleado publico encargado de
investigar, juzgar, custodiar a personas vinculadas con los delitos tipificados en esta ley,
contribuya en cualquier forma a la impunidad o evasion de tales personas, oculte,
altere, sustraiga o haga desaparecer las pruebas, los rastros o los instrumentos del
delito, o que asegure el provecho o producto de ese hecho... Si los hechos

mencionados se cometieron en forma culposa por el funcionario o empleado publico....

Este delito esta tipificado especificamente para los empleados y funcionarios publicos,
por lo tanto el sujeto activo debe tener esa calidad. Lo interesante de este extremo es
que este sujeto debe investigar, juzgar o custodiar a personas vinculadas con delitos de
narcotrafico, o contribuya a la impunidad y evasion de dichas personas. Quienes de
alguna forma desaparezcan pruebas. Esto no importando si es un hecho de tipo dcloso
o culposo, puesto que ambos estan definidos en la ley. Esto quiere decir que, sin un
funcionario por ejemplo del Ministerio de Salud, colabora en por ejemplo desaparecer
pruebas de un caso de narcotrafico en el ejercicio de su funcidén, no puede ser juzgado
por este delito, pues no forma parte del sujeto activo definido. El objeto material es
basicamente el procurar la impunidad de las personas relacionados con el narcotrafico,

en cualquier forma posible.
3.1.14. Promocién o estimulo a la drogadiccion

El Articulo 49, establece: Quien estimule, promueva o induzca por cualquier medio el
consumo no autorizado de drogas, sustancias estupefacientes, psicotropicas e
inhalables. En el presente caso nos encontramos ante un sujeto activo que tiene como

caracteristica principal el estimular o promover el consumo de drogas. En qué forma es
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este estimulo y promocion es irrelevante, lo importante es que lo efectue.
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material es la estimulacién, promocién e induccién de terceras personas al consuino de

drogas.
3.1.15. Encubrimiento real

El Articulo 50, establece: El que con el fin de conseguir para si o para un tercero algun
provecho, después de haberse cometido un delito de los contemplado en esta ley, sin
concierto previo, ocultare, adquiriere o recibiere dinero, valores u objetos, conociendo

que son productos de dicho delito o han sido utilizados para cometerlo.

3.1.16. Encubrimiento personal

El Articulo 51, establece: El que con conocimiento de haberse cometido un delito de los
contemplados en esta ley y sin concierto previo ayudar al autor o cémplice a eludir las
investigaciones de la autoridad o a sustraerse a la acciéon de ésta. Para los efectos de
la aplicacion de este articulo y el anterior, sera indiferente que el hecho delictivo se
hubiere cometido en el territorio nacional o extranjero. Tomaremos estos dos dentro del

analisis como un solo por ser semejantes en su estructura.

Por un lado, el sujeto activo del delito en ambos casos puede ser cualquier persona que
colabore real o personalmente después de que los delitos han sido cometidos. El
objeto material, que en este caso es la forma del encubrimiento, variara dependiendo
del tipo penal que busquemos. En el caso del encubrimiento real, oculta bienes o

dinero. En el segundo ayuda a evadir las investigaciones o a sustraerse de la accion de

estas.
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El jurisconsulto Cornejo Abel, menciona que el bien juridico tutelado de los delitos de
narcotrafico “es la salud de las personas esto es Iégico si se toma en consideraciéon que
las sustancias narcéticas que son distribuidas a las personas afectan la salud de las
mismas, toda vez que al provocar dependencia se producen una serie de desordenes
psiquicos y fisicos que a veces insuperablemente producen la muerte. Adicionalmente
las personas que por ejemplo distribuyen drogas que si estan autorizadas, pero sin
cumplir con las autorizaciones que corresponden, producen también dafos en la salud

de las personas que lo consumen.”'®

Pues hay drogas autorizadas que provocan dependencia también y su consumo
desordenado provoca también desordenes como los indicados en el parrafo anterior.
Vale la pena mencionar en este punto que, también existen drogas que causan los
mismos efectos descritos pero que se encuentren permitidas por la ley y se venden
libremente como por ejemplo los cigarrillos y las bebidas que contienen alcohol. Estos,

también afectan la salud, sin embargo, dificilmente se tiene un control contra estos

males.

3.3. Sujeto pasivo

El tratadista Carranca y Trujillo Raul, menciona que “cualquier persona que tenga
acceso en cualquiera de los supuestos anteriores puede ser sujeto pasivo de este

delito. También el estado como tal, es sujeto pasivo pues en general la salud es una

18 Cornejo, Abel. Los Delitos del Trafico de Estupefacientes. Pag. 417.
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problema de estado.”"® Rz
3.4. Consecuencias juridicas

Cada uno de los tipos penales que hemos analizado en este capitulo tienen penas o
agravaciones especificas que deben conocerse, sobre todo para el establecimiento de
la forma como podria ocurrir que en cualquiera de estos hechos ilicitos ocurriera,
levantamiento del velo. En ese sentido los delitos tipificados como narcotrafico tienen

las sanciones penales siguientes:

3.4.1. Para el de transito internacional

La pena sefalada es de doce a veinte afos de prisién y multa de cincuenta mil a un

millén de quetzales (Articulo 35).

3.4.2. Para el de siembra y cultivo

La pena sefalada es de cinco a veinte afos de prisidon y multa de diez mil a cien mil

quetzales (Articulo 36).

3.4.3. Para el de fabricacion o transformacion

La pena sefnalada es de ocho a veinte afios de prisién y multa de cincuenta mil a un

millén de quetzales (Articulo 37).

3.4.4. Para el de comercio, trafico y almacenamiento ilicito

La pena senalada es de doce a veinte afios de prisién y multa de cincuenta mil a un

millon de quetzales (Articulo 38),

'® Carranca y Truijillo, Radl. Derecho penal mexicano, parte general. Pag. 410.
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3.4.5. Para el de posesién para el consumo ‘-s-"%% (74

La pena sefalada es de cuatro meses a dos afos de prision, y multa de doscientos a

diez mil quetzales.
3.4.6. Para el de promocidn y fomento

La pena sefalada es de seis a diez anos de prision y multa de diez mil a cien mil

quetzales.
3.4.7. Para el de facilitacion de medios

La pena sefialada es de cinco a diez afios de prision y multa de diez mil a cien mil
quetzales. En este caso debemos indicar que si se trata de un establecimiento

comercial, el mismo es clausurado.

3.4.8. Para el de alteracion

Este delito cuenta con dos supuestos. Para el primero la pena sefalada es prisiéon de
cuatro meses a dos afios y multa de doscientos mil a diez mil quetzales. Para el

segundo una pena de tres a seis anos de prision y multa de cinco mil a cien mil

quetzales.
3.4.9. Para el de expendio ilicito

La pena sefalada es de tres a cinco afios de prisién, y multa de dos mil a diez mil

quetzales.
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La pena sefalada para este delito es de tres a cinco afios de prision y multa de
doscientos a diez mil quetzales, ademas de la pena especial de inhabilitacion para

ejercer la profesion.
3.4.11. Para el de transacciones e inversiones ilicitas

Posee dos supuestos al igual que el de alteracién. Para el primero la pena sefalada es
prision de seis a veinte afos y multa de cincuenta mil a cinco millones de quetzales.
Para el segundo (contenido en el literal ¢ de este supuesto), es prision de cinco a diez

anos y muita de diez mil a un millén de quetzales.

3.4.12. Para el de asociaciones delictivas

También posee dos supuestos. En el primero la pena sefalada para este delito es
prision de seis a diez afos y multa de mil quinientos a tres mil quetzales. En el segundo

un pena prisiéon de diez a veinte afios y multa de tres mil a seis mil quetzales.

3.4.13. Para el de procuracion de impunidad o evasion

La pena sefalada es prision de seis a quince afos, inhabilitacién definitiva para el

ejercicio de funciones publicas y multa de cincuenta mil a un millén de quetzales.
3.4.14. Para el de promocion o estimulo a la drogadiccion

La pena senalada es prision de dos a cinco afios y multa de cinco mil a cien mil

quetzales.
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3.4.15. Para el de encubrimiento real

La pena sefialada es prision de tres a cinco afios y multa de mil a cien mil quetzales.

3.4.16. Para el de encubrimiento personali

La pena sefialada en este delito es prisién de dos a cinco afios y multa de mil a cien mil
quetzales. No podemos dejar pasar el mencionar que en cuanto a las consecuencias
juridicas (penas), que tienen la comisiéon de los ilicitos mencionados el Articulo 52
establece que si como consecuencia de Ics delitos tipificados en la ley, resulta la muerte
de una o mas personas, se debe aplicar la pena de muerte o treinta afios de prision
segun las circunstancias del hecho. Si hubiera lesiones de las calificadas como graves

o muy graves o perdida o disminucién de facultades mentales, la pena sera de doce a

veinte afos de prision.

Por todos es conocido que los delitos indicados son cometidos en algunas
oportunidades por medio de entidades que poseen personalidad juridica propia y que
normalmente se disfrazan de entidades mercantiles o asociaciones civiles con giros
distintos al narcotrafico. Propiamente en el ambito mercantil, las sociedades anénimas
que son utilizadas para fines ilicitos (y de hecho no solo el narcotrafico o lavado de
dinero u otros activos), se esconden bajo el velo que las protege y de esta forma aun y
cuando su accionar sea ilicito nadie puede determinar quiénes son las verdaderas

personas que manejan los destinos de ellas.

En el caso de los dos delitos analizados, sin embargo, podemos considerar que el velo
si puede ser levantado, puesto que en el caso hipotético de la comision de los ilicitos

existe un sancién no solo para los miembros de las sociedades indicadas, son también
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para las mismas personas juridicas independientemente de quiénes las conform ,,,oor (ﬁ' Vy
tanto esa sancién se haria extensible a las que estan protegidas por este velo pome%u

al descubierto su accionar y procediendo la persecucion penal contra los que la

conforman.

3.5. El delito de posesién para el consumo

3.5.1. Definicion

Etimolégicamente la palabra delito, proviene del latin delictum, expresién de un hecho
antijuridico y doloso. Pero a criterio de la ponente del presente trabajo, se estima muy
acertada la definicién que da el catedratico espariol Jiménez Usua, que expone del
delito “es la accion u omisién culpable, tipicamente antijuridica, penada por la ley e

imputable a un sujeto responsable y sometida en ciertos casos a una condicion externa

de punibilidad.”®

El Articulo 39 de la Ley Contra la Narcoactividad, Decreto Numero 48-92 del Congreso
de la Republica literalmente establece: 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 Q200.00 a Q.10,
000.00. Se entiende que es para su propio consumo, cuando la droga incautada no
exceda de la cantidad razonable para el consumo inmediato, siempre que de las demas

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

? Jiménez de Aslia, Luis. Tratado de derecho penal. Pag. 86.
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a) Sujeto activo

El escritor Cuelio Calon Eugenio, menciona que “es la que refiere solo el hombre puede

ser sujeto del delito; solo el hombre puede ser delincuente.”!

Por su parte el letrado
Carranca y Trujillo Raul, expone que “el sujeto activo del delito es quien es guien lo
comete o participa en su ejecucion. Es pues, el sujeto activo del delito de posesion

para el consumo, lo constituye cualquier persona, hombre o0 mujer que sean mayores de

edad.”??

b) Tratamiento médico del sujeto activo

Como se ha visto anteriormente, las leyes ordinarias en plena concordancia con los
preceptos, excluyen que las acciones para eliminar la drogadiccién sean de tipo punitivo
sino que al contrario el dependiente sea tratado médicamente. Es decir que la doctrina
penal en este aspecto, es unanime al exponer que la persona dependiente no sea

sancionada, sino sea tratado en lugares adecuados.

De ahi la necesidad de aplicar siempre y cuando se cumpla con la requisitacion legal de
conformidad con la ley, inmediatamente la salida rapida y sencilla de la medida de
desjudicializaciéon del criterio de oportunidad, y dependiendo de los casos al ser
necesario la internacién del dependiente en un centro asistencial conveniente para

dichos casos.

2! Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal. Pag. 318.
%2 Carranca y Trujillo, Raul. Ob. Cit. Pag. 389.
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El sujeto activo debe encuadrar su conducta, dentro del supuesto, que adquiera o

c) Supuesto juridico contenido en la norma juridica transcrita

posea la droga para su propio consumo, es decir, que los verbos rectores de la
hipotesis juridica anteriormente anunciada son adquirir o poseer. Poseer, es tener
materialmente una cosa en nuestro poder, y adquirir, es conseguir algo mediante
trabajo o industria de uno, comprende basicamente todo cuanto logramos o nos viene
por compra, donacion, herencia u otro titulo cualquiera. Se puede deducir, que ambos
términos son sindénimos y quieren decir en esencia lo mismo, para el caso que nos
ocupa la ilegalidad de la posesion de alguna droga para el propio consumo por parte del
sujeto activo del delito; ya que puede adquirir la droga en forma ilicita ya sea a titulo

oneroso o a titulo gratuito, ya que el requisito es poseer alguna droga o se le incaute en

sus pertenencias.
e Clases de consumo

De acuerdo con el Articulo 2 de la Ley contra la Narcoactividad, consumo es uso
ocasional, periédico o habitual o permanente de la sustancia a que se refiere la
presente ley. Es decir, que el legislador quiso crear varios tipos de consumo y los
cuales el juez debe de aplicar en el momento de imponer una sanciéon a aquel que

comete el ilicito de estudio, asi podemos ver que existe:

» Consumo ocasional

Es aquel en el cual el individuo por tener oportunidad ya se 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 proporcioné y asi desarrollar una adiccidén a la droga, o sea que en
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caso de que vuelva a tener contacto con la misma, dependiendo el tiempo podra tener

la calidad de consumidor ocasional.

» Consumo periédico

En este tipo de consumo, se observa una fase mas desarroliada 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 dia viernes de cada semana, hacia el final de una jornada de trabajo, cuando
podra ir hacia una discoteca o algun lugar de diversion para deleitarse solo o con
alguna compaiiia, de los efectos de la droga. El lapso existente entre una y otra ingesta

esta determinada en el tiempo, por ejemplo cada dos o tres dias, cada semana, cada

mes etcétera.

» Consumo habitual o permanente

Este es aquel que por 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 y/o para evitar los efectos que

produce la abstinencia de la droga.
¢ Elemento material del delito de posesion para el consumo

Se puede indicar que para la configuracién del delito de posesién para el consumo, el

elemento material del mismo esta constituido por la efectiva posesion de alguna droga
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de la Ley Contra la Narcoactividad, que contiene el ilicito de mérito, es irreleval o O

propio consumo por parte del dependiente de drogas, basta la tenencia de unacantidad
razonable de alguna droga para el uso inmediato personal para que se tipifique el delito

referido.
¢ Elemento subjetivo

Este se encuentra conformado por la intencién o animus, del sujeto activo de poseer, de
tener para su consumo inmediato una cantidad razonable de alguna droga sin importar
cual sea. Es decir, que para la norma citada con antelacién no importa que la intencién
del farmaco dependiente sea el consumo propio o sea la introduccién al organismo por
medio de cualquier via, de alguna droga para sentir los efectos inmediatos de la misma,
sino que a la norma mencionada lo Unico que le importa es el animo o intencién de

tenerla o poseerla por parte del sujeto activo sin que se llegue necesariamente a su

consumo.
> Consumacion del delito

El jurista Jiménez Asua Luis, refiere que “el delito se consuma cuando el hecho
concreto realizado corresponde de manera exacta y completa al tipo legal contenido en

»23

el Coédigo o en leyes especiales. De conformidad con el Articulo 13 del Cédigo

Penal, el delito es consumado cuando concurren todos los elementos de su tipificacion.

De lo anterior es importante resaltar, que si una persona al momento de ser

inspeccionado, las autoridades no le encuentran alguna droga, pero si se encuentra

2 Jiménez Asua. Ob. Cit. Pag. 610.
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bajo la influencia de las mismas, entonces ya no se podria tipificar este delito, o
como hemos visto, para la ley es necesario que aquel esté en posesion fisica o m;%%g&' a8
de la droga, o sea que no se puede penalizar a aquel que esté bajo la influencia de
drogas, solamente en todo caso, imponerie una pena de arresto por la comisién de una

falta. Es decir, que basta con poseerla o tenerla, pues de conformidad con el tipo penal,

el consumo se presume.

> Tentativa

De conformidad con lo que establece el Articulo 14 del Cédigo Penal: Hay tentativa
cuando con el fin de cometer un delito se comienza su ejecucién por actos exteriores,
idéneos y no se consuma por causas independientes de la voluntad del agente. El delito
que analizamos, efectivamente acepta el grado de tentativa cuando el sujeto activo, es
decir, la persona que pretende poseer la droga, es sorprendida por la autoridad en el
acto mismo de estar adquiriendo la misma, ya sea a titulo gratuito o a titulo oneroso,

pero materialmente no la llega a poseer.

> Tentativa imposible
El doctor Cabanellas Guillermo, expone “que a la tentativa imposible se le conoce con el
nombre de Delito Imposible. Pero a pesar de elio es mas adecuado el nombre de
tentativa imposible porque el delito no es imposible, lo que es imposible es causarlo con

los métodos ineficaces o no idéneos que el agente ha creido buenos para su

realizacién.”®*

El Articulo 15 del Cédigo Penal preceptia: i la tentativa se efectuare con medios

normalmente inadecuados o sobre un objeto de tal naturaleza, que la consumacién del

# Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho elemental. Pag. 32.
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hecho resulta absolutamente imposible, el autor solamente quedara sujeto a

de seguridad.

El Articulo referido con anterioridad, contiene dos supuestos que son los siguientes:

- Que el sujeto activo tratare de cometer el delito con medios normalmente

inadecuados;

- Que la accion del sujeto activo recaiga sobre un objeto de tal naturaleza, que la

consumacion del hecho resulta absolutamente imposible.

En el primero de los casos que es el que realmente nos interesa, toda vez que puede
encuadrarse la conducta de alguna persona, por ejemplo: en el caso que éste compra
lo que se supone que es alguna droga (marihuana, cocaina etc.), la lleva en los bolsillos
del pantal6én, las autoridades le practican un registro en sus prendas personales, le
encuentran la misma y es consignado al Juzgado del ramo penal correspondiente (si es
en la ciudad capital actualmente seria consignado a los Juzgados de Primera Instancia
Penal de Turno), bajo el cargo de posesion para el consumo; pero posteriormente al
efectuarse el examen toxicolégico e incineracién de la supuesta droga incautada se
llega a la conclusion de que no es lo que se suponia que era, Sino que era orégano o

polvo de horchata dependiendo el caso.

Con io que se llega a la conclusion, que el delito de Posesion para el Consumo acepta
la tentativa imposible, cuando se trata de cometer el mismo, como ya vimos, con

medios normalmente inadecuados o no idéneos.
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3.5.4. Bien juridico tutelado

e —— w
Es el bien o interés juridicamente protegido por la ley penal que resulta Iesmnam@w’
violado por la accién delictiva. Sirve como elemento de ordenacion de los tipos penales

dentro de un codigo para interpretar las normas penales. El bien juridico tutelado en el

delito es sinénimo de los que en doctrina se conoce como el objeto juridico

3.5.5. Penalidad

En cuanto a la penalidad respecto al delito de Posesion para el Consumo, corresponde
pena de prisiéon de cuatro meses a dos afos y una multa de doscientos a dos afos y
una multa de doscientos quetzales (Q.200.00 a Q.10, 000.00), es decir, que la sancion
que tiene senalada el delito referido es de las que se conoce como penas mixtas, por

tener el delito de estudio pena de prision y pena de rnulta.
3.6. El delito de lavado de dinero u otros activos

3.6.1. Definicién

Nos permitiremos introducir ahiora en la materia esencial de lo que constituye la figura
ilicita denominada por la legislacion guatemalteca sustantiva penal como lavado de
dinero u otros activos. Cuando se escucha la expresion lavado de dinero en la
actualidad, concebimos la idea de personas que mediante procedimientos anémalos
introducen capitales ilicitos dentro de la economia nacional, sin embargo, esta
concepcién, aunque no es erronea, no es suficiente para encontrar la esencia de la

figura mencionada y establecer las diferencias que hacen que sea distinta a conceptos

similares.
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Desde esta perspectiva, y por no ser el objetivo principal del presente trabajo estudio- 173

pormenorizado tanto juridico como doctrinario del lavado de dinero u otros actrvo&;m& 2

he permitido anotar algunas definiciones que han sido propuestas por diversos autores
y fueron compiladas por Mena Rosales, Nelson Rodolfo, al cual refiere que “ el lavado
de dinero es el procedimiento subrepticio, clandestino, espurio, procedente de
actividades ilicitas (Vr. armamento, prostitucion, trata de blancas, delitos comunes,
econdémicos, politicos y conexos, contrabando, evasion tributaria narcotrafico), son
reciclados al circuito normal de capitales o bienes y luego usufructuados mediante

ardides tan heterogéneos como tacticamente habiles.”?®

El escritor Aranguez Sanchez Carlos, refiere que “es el proceso tendiente a obtener la
aplicacion en actividades econdémicas licitas de una masa patrimonial derivada de
cualquier género de conductas ilicitas, con independencia de cual sea la forma que esa
masa adopte, mediante la progresiva concesiéon a la misma de una apariencia de
legalidad.”®® El escritor Neuman Elias, lo considera como “el proceso por el cual se

oculta la existencia, el origen y la inversion de ingresos ilegales, y se encubren para que

parezcan legales.”’

El licenciado Leén Méndez Ricardo, comenta que “esta figura como el proceso en virtud
del cual los bienes de origen delictivo se integran al sistema econémico legal con

apariencia de haber sido obtenidos de forma ilicita.”?®

En mi opinidn la definicién del doctor Raul Tomas Escobar, es la que se presenta como

la mas completa entre las presentadas por tanto me permito analizar este criterio: el

> Mena Rosales, Nelson Rodolfo. Programa de capacitacion sobre la ley contra el lavado de dinero
u otros activos. Pag.42.

Aranguez Sanchez, Carlos. Ei delito de blanqueo de capitales. Pag. 283.

%" Neuman, Elias. La legalizacion de las drogas. Pag. 184.

Leén Mendez Ricardo. Las drogas y su regulacion penal en Guatemala. Pag. 372.
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plenamente establecidos uno después del otro que conllevan a un fin determinado que

es la introduccién de capitales ilicitos.”*®

El Grupo de Accién Financiera Internacional, organismo encargado de velar por la
prevencion, sancién y erradicacion de este delito a nivel internacional, menciona tres
pasos que sigue el proceso de la lavado de dinero en la forma siguiente: a) colocacién:
que es el procedimiento por el cual se rezliza el primer movimiento de dinero ya sea en
efectivo o de cualquier tipo de ganancia de procedencia ilicita cambiando su forma

inicial, y colocandose mas alla del alcance de las autoridades del orden. Se dispone

fisicamente del dinero.

El autor Xoc Cérdova Rodolfo Ernesto, menciona que “es la introduccién del dinero
ilicito a la economia, la cual no puede ser encuadrada a formas especificas toda vez
que el unico limite que se tiene en la comision de este ilicito es la imaginaciéon de
lavador; b) estratificacion: es la etapa donde se oculta el origen de los productos ilicitos
mediante la realizacién de nurnerosas transacciones financieras y, c) integracion: es la
introduccion de los bienes criminales obtenidos en la economia legal sin levantar
sospechas y otorgando apariencia de legitimidad en cuanto a su origen. En otras
palabras, las actividades ilicitas ingresan al circuito normal de capitales 0" bienes y

luego son usufructuados mediante un sin fin de actividades.”*

El procedimiento descrito posee tres caracteristicas principales mencionadas por el

autor de la definicion que se realiza, que es subrepticio, o sea que oculta un hecho para

% Escobar, Ratl Tomas. El crimen de la droga. Pag. 270.
% Xoc Cordova, Rodolfo Ernesto. La narcoactividad en Guatemala. Pag. 82.
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obtener lo que de otro modo no se conseguiria; clandestino, es decir, secretoav.%no %,# S8
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efectuado ilicitamente; y, espurio falso, adulterado. Adicionalmente, y quizas la

caracteristica principal de este delito, es que la procedencia del capital debe ser ilicita,

es decir, operaciones que podrian constituir delito.

En Guatemala, durante los afos de vigencia de este tipo penal ha sido objeto de
extenuante discusiones, en virtud de los diversos criterios judiciales que concluyen que
el delito precedente (o predicado), debe ser cometido y probado en juicio como requisito
sine qua non para que el tipo penal de lavado de dinero u otros activos sea consumado.
Otros criterios, sin embargo, indican que no es necesario probarlo unicamente
demostrar su existencia que son dos cosas distintas. Poner el conocimiento ante el juez

que las actividades son ilicitas, no es lo mismo que probar el hecho ilicito.

Ante esta disyuntiva, consideramos que el delito precedente no necesita ser probado
porque cuando se define el delito de lavado de dinero como tal, el fin del mismo es lavar
el dinero no el delito que se cometié anteriormente, siendo suficiente poner en

conocimiento del juez que hubo un delito y concentrar todos los elementos probatorios

en el lavado propiamente.

Legalmente el delito de lavado de dinero es el Articulo 2, de la Ley de Lavado de dinero
u otros activos, Decreto Numero 67-2001 del Congreso de la Republica, en la forma
siguiente: Comete el delito de lavado de dinero u otros activos quien por si, o por
interpdsita persona: a) Invierta, convierta, transfiera o realice cualquier transaccion
financieras con bienes o dinero, sabiendo, o que por razén de su cargo, empleado,
oficio o profesion esté obligado a saber, que los mismos son producto, proceden o se

origina de la comisién de un delito; b) Adquiera, posea, administre, tenga o utilice
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bienes o dinero sabiendo, o que por razén de su cargo, empleo, oficio o profeé\ﬁn

obligado a saber, que los mismos son producto, proceden o se originan de la o ‘?ﬁmni
de un delito; ¢) Oculte o impida la determinacion de la verdadera naturaleza, el origen,
la ubicacién, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o dinero o de derecho
relativos a tales bienes o dinero, sabiendo, o que por razén de su cargo, empleo, oficio

o profesién este obligado a saber, que los mismos son producto de la comision de un

delito".

Aunque la figura serd analizada someramente en los sub incisos siguientes,
consideramos prudente tener un acercamiento a este tipo penal con base en lo que se
entiende del contexto de la norma taxativamente citada con anterioridad para los fines
practicos de aplicacidén que debera ser propuesto directamente en el Gltimo capitulo de
esta trabajo de investigacion, es decir, cuando concluyamos acerca de la existencia del

levantamiento del velo corporativo en este tipo de procesos penales.

Bien, para principiar diremos que la norma cita la comisiéon del ilicito puede ser por si
mismo o a través de otra persona o personas. El ejemplo clasico donde confluye la
comision sugerida es el de aquellas personas que el derecho anglosajon denomina
como “structuring o smurfing"; ambos sujetos trabajan normalmente en la fase de
colocacion. Recordemos que en los delitos de narcotrafico por lo regular las personas
que componen la red tienen ingresos significativamente altos en billetes de baja
denominacién, o titulos valores que no contienen cantidades exorbitantes pues los
"dillers" o "brokers" de los lideres de carteles de droga, al vender el producto ilicito lo

hacen a poblaciones especificas que por lo regular pagaran en moneda de poco valor.
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ocupan los billetes de baja denominacién sino ademas, porque pueden ser facnmgﬁﬁﬂ' -
descubiertos. Verbigracia, el caso que en nuestro pais se dio en el affo dos mil dos,

cuando en una residencia de la zona catorce fueron encontrados mas de catorce

millones de ddlares de distintas denominacion.

Ante esto, se contratan a structuring o smurfing, quien a través del depésito de
cantidades pequefas abrira cuentas bancarias sin despertar, en teoria, la mas minima
sospecha. De esta forma el dinero ilicitamente obtenido ingresa al mercado financiero
del pais. La diferencia entre ambos, es que los smurfing trabajan con dinero en efectivo
por lo regular depésitos de menos de cien délares, mientras que los structuring lo hacen

por medio de documentos o titulos valor, también de baja denominacién.

Estudiemos ahora los verbos rectores del delito. Siguiendo una doctrina plenamente
anglosajona, este delito posee como pocas veces en hechos ilicitos, una cantidad
considerable de verbos rectores, a saber: invierta, convierta, transfiera, realice,
adquiera, posea, administre, tenga, utilice, oculte o impida. El diccionario de la Real

Academia Espanola define estos verbos en el infinitivo correspondiente en la forma

siguiente:

> Invertir: en su segunda acepcién, hablando de caudales, emplearlos, gastarlos,

colocarlos;
> Convertir: en su primera acepcion, mudar o volver una cosa en otra;

> Realizar: en su primera acepcion, efectuar, llevar a cabo algo o ejecutar una

accion;
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Adquirir: en su primera acepcién, ganar, conseguir con el propio tr o-o—" \,,J

o .4
industria; M o2
Poseer: en su primera acepcion, tener uno en suponer una cosa.

Administrar: en su tercera acepcion, ordenar, disponer, organizar en especial la

hacienda o los bienes.

Tener: en su segunda acepcién, poseer o disfrutar.

Utilizar: aprovecharse de una cosa.

Ocultar: en su primera acepcion, esconder, tapar, disfrazar, encubrir a Ia vista.

Impedir: en su primera acepcioén, estorbar, imposibilitar la ejecuciéon de una cosa.

Por otro lado, estos verbos rectores pueden ser cometidos por dos tipos de perscnas,

los que saben o aquellos que estan obligados a saber. Mas adelante, al analizar la

conducta del sujeto activo los analizaremos por separado. Parte de suma importancia a

nuestro entender en este tipo penal se encuentra en el hecho, como ya mencionamos,

que el delito provenga de un delito.

Si bien es cierto que con anterioridad dejamos claro que no puede tomarse como

presupuesto procesal que el delito anterior sea demostrado previo a iniciar el que

corresponda por el delito de lavado de dinero u otros activos, también lo es que éste en

efecto debe existir, y debe hacerse saber al Juez contralor de la investigaciéon. Esto es

importante, toda vez que a nuestro criterio, las capturas que han sido efectuadas en la

actualidad en el Aeropuerto Internaciona!l La Aurora se fundamentan basicamente en

que la persona que ingresa el efectivo, lo hizo en forma clandestina sin llenar los
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presunciones, al momento de llegar a un debate publico, la duda que siempre esta a
favor del imputado y esto es un derecho constitucional que no puede ser violado en

ninguna forma.

Cabe hacer un apunte en este momento. Recordemos que en cuanto al delito de lavado
de dinero u otros activos, existe aunque no se le denomina asi una inversion de la carga
de la prueba, toda vez que la persona que ingresa el efectivo en forma "clandestina”
debera demostrar por qué lo hace y la procedencia del mismo. Sin embargo, es al fiscal
del caso al que le tocara en el debate presentar todos los medios de conviccion que
demuestren la participacién del sindicado, es decir, él también debera hacer ver al
tribunal la procedencia ilicita del dinero que otra vez, no es necesario que se demuestre

el delito, sino su existencia anterior, que son dos cosas distintas.

Empero, regresando al punto anterior, por el solo hecho de ingresar esas cantidades sin
indicar su procedencia no demuestra que esta sea ilicita, solo prueba que no se sabe
de dénde proceda, y entonces ¢la procedencia es ilicita? Pese a los argumentos
vertidos, ha habido personas procesadas por este delito e incluso condenadas por
nuestros tribunales con base en pretensiones sin fundamento, considerandose una
seria llamada de atencién para los jueces que los conforman por aquel viejo adagio que

es mejor un delincuente libre que un inocente detenido.

Nos queda unicamente el mencionar el porqué de la frase razoén de su empleo, oficio o
profesién. Para el efecto nos permitiremos evaluar algunos ejemplos que nos permitiran

ver con mejor claridad este extremo. Comencemos por analizar el papel del oficial de

76



n

¥ #:TARA wg

cumplimiento. El oficial de cumplimiento, es el funcionario con jerarquia gerenaque {‘#"
tiene a su cargo el informar a la Intendencia de Verificacion Especial cualqwer o
operacion, propiamente transaccion, sospechosa que pueda darse en la entidad
bancaria que asiste, con en los formularios denominados RTS (Reporte de Transaccion
Sospechosa). Este informe es de cumplimiento obligatorio bajo apercibimiento que en
caso de no hacerlo se puede iniciar una investigacion penal en su contra por el delito de
lavado de dinero u otros activos, debido a que ellos por razén de su cargo tienen la
obligacién de saber de la transacciéon sospechosa, ese es su trabajo por imperativo

legal. Es mas, su nombramiento responde a eso especificamente, a colaborar en la

prevencion del delito como tal.

Pensemos ahora en el caso del vendedor de autos que desean pagarie con dinero en
efectivo la compra que le efectiia una persona cualquiera. Este vendedor de autor, no
esta obligado a saber el origen del dinero, toda vez que su funciéon es vender el
vehiculo no saber como o de donde proviene el dinero. Dicho de otra forma, él no es
una persona obligada por razén de su oficio, empleo o profesion. Singular importancia
tiene en este punto el papel del Abogado y Notario. ¢Esta obligado el notario a saber,
por razoén de su oficio, empleo o profesion la procedencia ilicita del dinero? A prima
facie podriamos concluir que no, porque €l solo presta un servicio profesional y no tiene
porqué saber como le pagan ese servicio o no. Nosotros, sin embargo, proponemos

una opinion disyuntiva a ese respecto.

Pensemos en el profesional del derecho que decide defender a narcotraficantes o
lavadores de dinero. Algun avisado lector de este modesto trabajo pensara que también
gozan del derecho de defensa y en efecto tiene razén. Pero el abogado conoce a su

cliente (usualmente), es decir, tiene referencias de ellos y en la actualidad dificilmente
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alguien se arriesga, sin conocer o sin ser recomendado de alguien, tomar una®

0,
de este tipo. Por tanto el pago que haran por sus servicios, también sabra de 35%5 ¥

procede, es decir, del negocio ilicito que su cliente (el narcotraficante o lavado efectua).
Tiene su légica porque se diga como se diga o0 se ponga como se ponga, €l sabra o
supondra como profesional, de dénde proviene. Entonces planteamos la interrogante
;esta obligado a saber por razén de su profesion? Nosotros pensamos que si, toda vez
que es imposible que la persona que defiende a un lavador o a un narcotraficante no
sepa que el dinero con el que le cancelaran sus honorarios tiene mas probabilidades de
ser ilicito que licito, y lo mas probable mezclado entre licito e ilicito, por tanto, debieran
saber . Esto es aplicable a cualquier otro profesional. Quedando sentada mi opinion al
respecto, me permito hacer un analisis un poco mas a profundidad de la figura ilicita

dividiéndola en sus partes principales ya analizandolas como tales.

3.6.2. Bien juridico tutelado

De Le6n Velasco y De Mata Vela definen el bien juridico tutelado como “el interés que
el estado pretende proteger en peligro por la accién del sujeto activo, cuando esta
conducta se ajusta a la descripcion legal.”®' Al analizar esta definicion. EI primer
elemento que contiene es el denominado interés del estado. Esto lo entendemos no
como una necesidad de cumplir con sus obligaciones estatales, sino mas bien, como

atender con prioridad asuntos de suma importancia para nuestro derecho interno.

El segundo elemento lo constituye el proteger del peligro. Proteger significa cubrir o
recubrir, investir de cierta caracteristica a una situacion especifica para que no sufra

detrimento. Es decir que, el bien juridico persigue que se proteja a las personas que

*! De Le6n Velasco, Héctor Anibal y De Mata Vela, José Francisco. Derecho penal guatemalteco. Pag.
283.
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conforman un estado de los peligros a que se encuentran sometidos en su qu cer ‘.»*”,‘?f
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diario. El tercero elemento es la accion del sujeto activo. ;Cual es la accion del sujeto

activo? La comision de un delito. Es decir que por bien juridico tutelado no podemos
entender cualquier violacion que exista a una persona particular, pues esta violacién
debe consistir en un delito tipificado como tal en nuestra legislacién. De esta forma, el

bien juridico queda delimitado a un solo ambito, el ambito del derecho penal.

El cuarto elemento es que se ajusta a la descripcién legal. El elemento accién
mencionado anteriormente, debe haber sido plenamente establecido y existir
previamente a la comisién del mismo. Punto culminante del principio de legalidad, toda
vez que si no esta tipificado como tal no puede ser delito. En este punto el derecho
penal sigue una concepcion tradicionalmente positivista, toda vez que tiene un conjunto
de patrones establecidos como conductas ilicitas que en ningin momento pueden ser

creadas por analogia sino deben estar plenamente establecidas antes de su comision.

En el caso del lavado de dinero u otros activos, el Doctor Aranguez Sanchez*®, nos
indica que existen dos teorias que tratan de definir el bien juridico tutelado por este
delito. Por un lado menciona la teoria del bien juridico protegido por el delito previo y
por la otra el orden socioeconémico. El primero, se refiere a que, el delito de lavado de

dinero u otros activos, tendra como bien juridico tutelado aquel que se suceda en el

delito previo.

De esta forma, si el delito previo es un robo, el bien juridico protegido por el lavado de
dinero sera el patrimonio de las perscnas. Si el delito es un homicidio, el bien juridico

protegido por el lavado de dinero, sera la vida de las personas y asi sucesivamente. A

% Zaffaroni, E. Raul. Tratado de derecho penal. Pag. 815.
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esta teoria se le podria criticar el hecho que para ser efectiva, necesitaria pr%ﬁrse"
forzosamente el delito previo situacion que como anotamos con anterioridad A
necesaria en nuestra legislacion. Por otro lado, el elemento de proteger el peligro no
seria congruente toda vez que, el peligro que deviene de un robo o de un homicidio no

es el mismo que proviene del lavado, por no ser similares en sus caracteristicas.

El autor Zaragoza Aguado Javier Alberto, hace hincapié al referirse que “la otra teoria
establece que es el orden socioeconémico o la economia del pais, en nuestro caso la
economia nacional. Esto se explica en pocas palabras, en virtud que la principal mision
de tipificar al delito de lavado de dinero u otros activos como tal, deriva del impedir tener
como principal misién impedir que los beneficios obtenidos ilicitamente ser reinviertan
en los circulos econdémicos o financieros legales, pues no advierte el enorme peligro de

corrupcion que supone el ingreso de ingentes cantidades de dinero ilicito en las

instituciones de crédito™.

Es este ultimo el que se encuentra protegido por el delito de lavado de dinero u otros
activos, al establecer en los considerandos de la ley lo siguiente: Que el Estado de
Guatemala ha suscrito y ratificado tratados internacionales con el compromiso de
prevenir, controlar y sancionar el lavado de dinero u otros activos; de manera que se
proteja la economia nacional y la estabilidad y solidez del sistema financiero, Que es
obligacion del estado proteger la formacién de capital, ahorro en inversioén, y crear las
condiciones adecuadas para promover la inversion en el pais de capitales nacionales y
extranjeros, para lo cual se hace necesario dictar las disposiciones legal para prevenir

la utilizaciéon del sistema financiero para la realizacion de negocios ilegales.” Entonces

% Zaragoza Aguado, Javier Alberio. El blanqueo de dinero, aspectos sustantivos, cuaderncs de
derecho judicial. Pag. 217.
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activos es la economia nacional. ‘*
3.6.3. Sujeto activo del delito

La escritora Vallejo Norma Elena, expone que “el sujeto activo es quien realiza la accion
ilicita, el comportamiento que se encuentra previamente definido por una legislacion.
Este delito entonces puede ser cometido por cualquier persona. Sin embargo, se debe
mencionar que la accion ilicita ocurre por propia accién o por omision.”** Trataré de

explicar lo anterior en una forma completa.

El Articulo 2 de la Ley de Lavado de Dinero u Otros Activos, establece con base en sus
verbos rectores las formas como el delito puede cometerse. En ese sentido la persona
que se encuentre dentro de cualquiera de esos verbos rectores sera participe del
hecho. Este sujeto activo puede cometer el ilicito desde dos perspectivas, el que
ejecuta el verbo rector, o el que manifiesta una ceguera voluntaria, segun la legislacion

norteamericana, o propiamente dicho el dolo eventual.

Cuando el delito menciona a los que estan obligados a saber, se refiere a aquellas
personas que no pueden obviar que saben porque, otra vez, estan obligados a saber.
El clasico ejemplo puede ser la persona que se encuentra con el cargo de oficial de
cumplimiento de los bancos del sistema. En definitiva el trabajo de esta oficial es el
reportar a la Superintendencia de Bancos las transacciones sospechosas. Si él no

cumple con lo anterior, cae en el hipotético caso definido como: la persona obligada a

saber.

8 Vallejo, Norma Elena. Aspectos toxicologicos de la drogodependencia. Pag. 281.
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La licenciada Reyes Leal Lidia Jemima, comenta que “en el caso del lavado de dinero u
otros activos, el agravio dificimente recaera en una persona individualmente
considerada toda vez que siento el bien juridico protegido la economia nacional el
agraviado propio Estado de Guatemala.”®® Podria considerarse que, por ejemplo, las
personas que poseen sus fondos en distintas entidades bancarias que tenga dinero
ilicito también son agraviadas porque les evita su propio crecimiento econémico. Pero
esto no es posible, porque igual el crecimiento econémico particular a nivel macro es el
crecimiento del propio estado, por tanto el agravio es al Estado en si, y no a una

persona particularmente considerada.

En todo caso ante la inexistencia de un agraviado natural como sucede en los otros
delitos, el Estado lo asumira y al efecto, iniciara de oficio cualquier diligencia que

conlleve a determinar la conducta penal tipificada como tal.

3.6.5. Objeto material

El tratadista guatemalteco Barrientos Pellecer César Ricardo, relata que es “el ente
incorpéreo hacia el cual se dirige la actividad descrita en el tipo penal. ¢Qué quiere
decir ente incorpéreo? Incorpéreo significa que carece de existencia material. En otras
palabras, el objeto material es el medio para la consecucién del fin, que en este caso
seria el delito. Esto es importante pues en el caso del lavado el medio siempre sera la
colocacion, la estratificacién o la integracion.”® La colocacion, estratificacion e

integracion, son las fases de lavado de dinero que actualmente posee segun el Grupo

% Reyes Leal, Lidia Jemima. Analisis del delito de posesion para el consumo, la realidad juridica

social y la necesidad de que se aplique reglas o abstenciones conforme regula el cédigo procesal
?enal Pag. 164.

Barrientos Pellecer, César Ricardo. Derecho procesal penal guatemalteco. Pag. 197.
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estas fases utilizarA como objeto material ya sea la colocacion, la estratlflcacmn 0 Ia

integracion.

No importa si es en una, en una parte de una o en todas, la autoria del ilicito sera
reconocida a través de este objeto material, de este ente incorpéreo analizado
detenidamente algunos momentos antes. Desde esta perspectiva, el delito de lavado
de dinero atiende a una caracteristica nueva, al hecho que su objeto material no es
unico como en el caso de otros hechos ilicitos sino variado dependiendo de la situacién

especifica en que la cual se manifiesta la participacion del sujeto activo.

3.6.6. Consecuencias juridicas

En cuanto a las consecuencias, se entienden como la consecuencia eminentemente
juridica y debidamente establecida en la ley, que consiste en la privacion o restriccion
de bienes juridicos que impone un 6érgano jurisdiccional competente en nombre del
estado, al responsable de un ilicito penal. La ley sustantiva penal define como penas

principales las siguientes:
- Multa; vy,
- Prisién

Por otro lado define, entre otras, como accesorias las siguientes:
- Inhabilitacién especial;

- Inhabilitacion absoluta;
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- Expulsién del territorio nacional;
- Pago de costas; v,
- Publicacion de sentencias.

En el caso del delito de lavado de dinero u otros activos, la ley de la materia posee sus
propias caracteristicas toda vez que sanciona al autor del ilicito con una pena de prision
inconmutable de seis a veinte anos, mas una multa igual al valor de los bienes,
instrumentos o productos objeto de del delito; el comiso, pérdida o destruccion de los
objetos provenientes de la comision del delito o de los instrumentos utilizados para su
comision; el pago de costas y gastos procesales y la publicaciéon de la sentencia en por
lo menos dos de los medios de comunicacién social escritos de mayor circulacién del

pais, y si fuera cometido por una persona extranjera la expulsion del territorio.

Singular importancia posee el caso de las personas juridicas, a quienes se le apiican
sanciones de diez mil a seiscientos veinticinco mil délares de los Estados Unidos de
América (es decir, juna sanciéon a la propia persona juridical), 0 su equivalente en
moneda nacional, ademas del comiso, pérdida o destruccibn de los objetos
provenientes de la comision del delito o de los instrumentos utilizados para su comision;
pago de costas y gastos procesales y la publicacion de la sentencia en por lo menos

dos de los medios de comunicacion social escritos de mayor circulacion del pais.
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4. Coherencia intrasistematica de la posesion para el consumo

4.1. Analisis de los tipos penales

¢Dentro de qué limites puede un Estado social y democratico de derecho ejercer
legitimamente su potestad punitiva? ¢Dentro de qué limites es legitimo el recurso del
ius puniendi. Este titulo, sin duda una de la piedras angulares de esta investigacion,
hace indispensable darnos a conocer los principios que debe de regir a todo tipo penal
o al menos son los principios minimos que deben de regir en un Estado que se

denomina democratico y respetuoso de los derechos fundamentales de los individuos

como inherentes a los seres humanos.

El autor Zaffaroni, E. Radl, menciona que “la concepcion del Estado democratico obliga
en lo posible a poner el Derecho Penal al servicio del ciudadano. En este titulo no se
busca presentar utopias conceptuales que se quedan plasmadas en la teoria de los
libros, lo que a continuacién se describe, como vuelvo a repetir es 1o minimo de

racionalidad que debe de llevar un tipo penal emanado por el congreso de la

republica.”’

Si estos principios minimos no se encuentran dentro de los tipos penales de la
legislacién guatemalteca, estamos pues sumidos en la arbitrariedad de la interpretacion
de aquellos quiénes aplican el derecho penal, no solamente en la ad judicatura, sino

también de aquellos que ejecutan las normas dentro de nuestras carceles.

%7 Zaffaroni, E. Raul. Tratado de derecho penal. Pag. 981.
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principios minimos que deberan regir cualquier tipo penal existente: g

4.2. El Principio de legalidad como exigencia del Estado de derecho
1. Origen y sentido politico

El principio de legalidad se expresa, en su aspecto formal, con el aforismo nullum
crimen, nulla poena sine lege, so6lo a partir de la ideologia liberal impulsada por ésta y
consagrada politicamente sobre todo a partir de la Revolucion francesa, se concibe
como limitacién del poder punitivo del Estado dotada del sentido de garantia para la

libertad del ciudadano.

Continua manifestando el autor Zaffaroni, E. Raul, que “la concepcion del Estado
democratico obliga en lo posible a poner el derecho. El principio de legalidad se derivd
en un principio de la teoria ilustrada del contrato social y presuponia una organizacion
politica basada en la division de poderes,... Tal participacion tiene lugar por medio del
Poder Legislativo,... Sélo de él puede emanar la ley, que constituye, pues, la expresion

de la voluntad popular.”®

Sélo las leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta autoridad debe residir en
el legislador,... Ningun magistrado puede con justicia decretar a su voluntad penas
contra otro individuo de la misma sociedad. Los jueces no pueden, consiguientemente,

aumentar la pena establecida por las leyes, ni siquiera bajo pretexto de celo o de bien

publico.

* Ibid.
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ademas la garantia politica de que el ciudadano no podra verse sometido por part:“%@m » 2o
Estado ni de los jueces a penas que no admita el pueblo. Sin duda esta ley fue
emanada del propio organismo legislativo a través del procedimiento especifico de
creacion, promulgacion y sancion de la ley, lo cual concuerda con el principio de
legalidad ante la arbitrariedad en la que se pudiese caer si fueran otros y no los

legisladores los creadores de las normas.

El letrado Rodriguez Devesa José Maria, expone que “el principio de legalidad no es
s6lo, entonces, una exigencia de seguridad juridica, sino ademas la garantia politica de
que el ciudadano no podra verse sometido por parte del Estado ni de los jueces a

penas que no admita el pueblo.”®

Sin embargo podemos observar que no basta con que la ley sea promulgada por el
organismo legislativo es necesaria e imperativa la taxativa determinacién de la conducta
penal, que entiende entonces el legislador por la cita Cuando la droga incautada no

exceda de la cantidad razonable para el consumo inmediato?

¢ Cual es esa cantidad razonable para ser consumo propio y no trafico? Lo deja al
arbitrio judicial, como si el juzgador fuera un experto sobre los efectos de determinadas

sustancias en los seres vivos.

Y aunque este se auxiliara con expertos, ;sen doénde queda entonces la famosa
seguridad juridica del ciudadano?, ;seran cinco gramos de cocaina posesién para el

consumo?, pero ¢ qué sucede si el procesado lleva consigo seis gramos? ; se encuentra

entonces en trafico?

% Rodriguez Devesa, José Maria. Derecho penal espafiol. Pag. 393.
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2. Garantias del principio de legalidad

a) Por una parte, se distinguen los siguientes aspectos del principio de legalidad:
una garantia criminal, una garantia penal, una garantia jurisdiccional o judicial, y

una garantia de ejecucion.

El tratadista Palacios Motta Jorge Alfonso, comenta que “la garantia criminal exige que
el delito se halle determinado por la iey (nullum crimen sine lege). La garantia penal
requiere que la ley sefale la pena que corresponda al hecho (nulla poena sine lege).
La garantia jurisdiccional exige que la existencia del delito y la imposicién de la pena se
determinen por medio de una sentencia judicial y segun un procedimiento legalmente
establecido. La garantia de ejecucién requiere que también la ejecucion de la pena se

sujete a una ley que la regule.”*

Estas distintas garantias también deben exigirse respecto a las medidas de seguridad y

sus presupuestos.

b) Por otra parte, se imponen ciertos requisitos a la norma juridica. Pueden

clasificarse en torno a lex praevia, lex scripta y lex stricta.

» Con la exigencia de una lex praevia se expresa la prohibicion de retroactividad
de las leyes que castigan nuevos delitos 0 agravan su punicion: es preciso que el

sujeto pueda saber en el momento en que actua si va a incurrir en algun delito o

“° Palacios Motta, Jorge Alfonso. Apuntes de derecho penal, segunda parte. Pag. 72.
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» Eljurista Heinrich Jescheck Hans, hace referencia que con “la exigencia de una
lex scripta queda, desde luego, excluida la costumbre como posible fuente de
delitos y penas. Mas tampoco basta cualquier norma escrita, sino que es preciso
que tenga rango de ley emanada del Poder Legislativo, como representacion del
pueblo. Quedaran excluidas como fuente de delitos y penas las normas

reglamentarias emanadas del Poder Ejecutivo como Decretos, Ordenes

Ministeriales, etc.”*!

Dado que para crear figuras delictivas es necesario que surjan estas a través de un
procedimiento legislativo, el cual debe ser necesariamente publico, el ciudadano sabe
que las reglas de tipo penal no van a cambiar de un dia para otro, como si sucederia si

dejaramos al arbitrio del gobernante de turno crear tipos penales.

El ciudadano se encuentra amparado entonces de una seguridad juridica, situacion que
no lo desampara o lo deja vulnerable, siendo esto de vital importancia, ya que en los
gobiernos no democraticos, el primer instrumento para desvirtuar las garantias de los
ciudadanos es por medio de la ley, creada al antojo de un Organismo Ejecutivo cuya
finalidad es el control y sometimientc de sus opositores, por normas penales

desprovistas de toda legalidad.

> El tercer requisito, de lex stricta, impone un cierto grado de precision de la ley

penal y excluye la analogia en cuanio perjudique al reo -(analogia in malam

partem).

* Heinrich Jescheck, Hans. Tratado de derecho penal. Pag. 319.
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del significado de seguridad y garantia de dicho principio, burla que tendria lugar si la

ley penal previa se limitase a utilizar clausulas generales absolutamente

indeterminadas.

El jurisconsulto Jiménez Asua Luis, comenta que “se concentra en la teoria del delito a
través de la exigencia de tipicidad del hecho, y en la teoria de la determinacién de la
pena obliga a un cierto legalismo que limite el por otra parte necesario arbitrio judicial.
El mandato de determinacién plantea especiales problemas en relacion con las medidas
de seguridad, puesto que es dificil delimitar con una precisién suficiente el presupuesto

de la peligrosidad del sujeto y la duracion y caracteristicas concretas de las propias

medidas.”*?

De ahi que convenga, por una parte, exigir la comision de un delito previo que

demuestre la peligrosidad y, por otra parte, sefialar limites maximos a la duracién de las

medidas.

Para muestra de uno de los tantos ejemplos que se puede encontrar, se ve en la Ley de
Orden Publico, especificamente el Estado de Prevencion, que puede ser decretado por

el Organismo Ejecutivo sin autorizacién alguna del Organismo Legislativo y que en su

inciso 7) establece lo siguiente:

e Exigir a los 6rganos de publicidad o difusibn que eviten todas aquellas

publicaciones que a juicio de la autoridad contribuyan o inciten a la alteracién del

“2 Jiménez Asua, Luis. Tratado de derecho penal. Pag. 128.
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orden publico. Si la prevencion no fuere acatada y sin perjuicio de otras

se procedera por desobediencia contra los responsables.

¢, Qué entiende la autoridad por contribuir o incitar a la alteracion del orden publico?,
este tipo de normas son las favoritas que podemos encontrar en los tipos penales que

han existido en Guatemala y a lo largo de toda Latinoamérica.

4.3. El principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos

Los intereses sociales que por su importancia pueden merecer la proteccion del
derecho se denominan bienes juridicos. La expresion de bien juridico se utiliza en este
contexto en su sentido politico criminal de objeto que puede reclamar proteccién juridico

penal.

El escritor Alcala Zamora Y Castillo Niceto, explica que bien juridico “es mas amplio
que el de bien juridico penal; los distintos objetos cuya lesiébn pueda determinar la
intervencion penal se concretan en forma bien diferenciada en un catalogo de bienes
juridicos especificos correspondientes a los distintos tipos de delito, sin que baste una

referencia a clausulas generales como perturbacion del orden social, perjuicio social.”*?

Se Ha estudiado hasta la saciedad que los tipos penales tienen su razén de ser en la
proteccion de determinados bienes, que en la doctrina penal son llamados bienes
juridicos de naturaleza politico criminal. Tales bienes juridicos tienen diferentes
jerarquizaciénes entre unos y otros, los principales en la escala de valor son aquellos

por los que se protege la vida y la integridad de las personas como seres humanos,

inherentes de proteccion.

“® Alcala Zamora Y Castillo, Niceto. Derecho procesal penal. Pag. 492.
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pero que anejan propiedad. Sin embargo en el delito especifico se podria argumentar
que el bien que se pretende proteger como derecho social es la salud, claro esto seria

valido si el Estado procurara erradicar todas las enfermedades a través de la carcel.

En este tipo penal no existen terceros afectados en sus bienes, y si la sociedad se ve

afectada en cuanto al bien salud ¢jsera la carcel la forma de erradicar una enfermedad?

4.4. E| Principio de Ultima Ratio

1. Utilidad de la intervencion penal

El autor guatemalteco Barrientos Pellecer César Ricardo, comenta que “si el derecho
penal de un Estado social se legitima sélo en cuanto protege a la sociedad, perdera su
justificacion si su intervencion se demuestra indtil, por ser incapaz de servir para evitar
delitos. El principio de ultima ratio (de necesidad) conduce, pues, a la exigencia de
utilidad.”** En contra de la eficacia de la pena podria alegarse los elevados porcentajes
de reincidencia pese al cumplimiento de una pena anterior. Precisamente en éstos el
hecho de haber delinquido demuestra inevitablemente que para ellos la pena ha

resultado ineficaz.

La eficacia de la pena no puede valorarse por esos fracasos, sino por sus posibles
éxitos, y éstos han de buscarse entre los que no han delinquido y acaso lo hubieran

hecho de no concurrir la armenaza de la pena.

“ Barrientos Pellecer, César Ricardo. Derecho procesal penal guatemalteco. Pag. 291.
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reaccion penal mas leve, con frecuencia mas importante que la gravedad del castigo es

la seguridad de que se impondra alguna pena.
2. Subsidiariedad y caracter fragmentario del derecho penal

El Derecho penal deja de ser necesario para proteger a la Sociedad cuando esto puede
conseguirse por otros medios, que sean preferibles en cuanto sean menos lesivos para

los derechos individuales, que deba buscar el mayor bien social con el menor costo

social.

Entra en juego asi el principio de subsidiariedad, segun el cual el Derecho penal ha de
ser la ultima ratio, el Gltimo recurso a utilizar a falta de otros menos lesivos, el llamado

principio de intervencion minima.

Debera preferirse ante todo la utilizacion de medios desprovistos del caracter de

sancion, como una adecuada Politica social.

El letrado Alcala Zamora Y Castillo Niceto, refiere que significa “que el Derecho penal
no ha de sancionar todas las conductas lesivas de los bienes que protege, sino sélo las
modalidades de ataque mas peligrosas para ellos. Asi, no todos los ataques a la
propiedad constituyen delito, sino sélo ciertas modalidades especialmente peligrosas,
como el apoderamiento subrepticio, violento o fraudulento. El derecho penal deja de

ser necesario para proteger a la Sociedad cuando esto puede conseguirse por otros
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medios, que sean preferibles en cuanto sean menos lesivos para los de)

individuales, que deba buscar el mayor bien social con el menor costo social.”*

Aqui se habla hasta el cansancio que si lo que se busca proteger, es la salud de los
individuos, en este orden de ideas, consideramos un absurdo penalizar una adiccion,
vemos en este principio que el derecho penal debe ser el ultimo mecanismo a utilizar

sobre un problema social.

Deben agotarse otros medios, antes de entrar al ambito penal, en lugar de llevar a cabo
una politica criminal sobre una determinada conducta, debe buscarse otras formas de
erradicar el problema, a través de politicas sociales como lo puede ser la educacion, la

salud, sea esta preventiva o rehabilitadota.

Existen otros mecanismos efectivos para combatir las adicciones, y que demuestra que
la carcel lejos de ser rehabilitadora, solo agrava aiun mas el problema del individuo.
Debera preferirse ante todo la utilizacion de medios desprovistos del caracter de

sancion, como una adecuada Politica social.

Los tratadistas guatemaltecos De Lebn Velasco, Héctor Anibal y De Mata Vela José
Francisco; hacen hincapié al referirse que “el derecho penal no ha de sancionar todas
las conductas lesivas de los bienes que protege, sino sélo las modalidades de ataque
mas peligrosas para ellos. Asi, no todos los ataques a la propiedad constituyen delito,
sino soélo ciertas modalidades especialmente peligrosas, como el apoderamiento

subrepticio, violento o fraudulento.”*

“® Alcala Zamora Y Castillo, Niceto. Ob. Cit. Pag. 219.

“® De Leon Velasco, Héctor Anibal y De Mata Vela, José Francisco. Derecho penal guatemalteco. Pag.
371.
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delincuente?

Es muy aceptable el hecho de que las drogas destruyen las capacidades del sistema
nervioso central de los seres humanos y que conlleva a una dependencia fisica y
psicologica la cual desemboca en un degeneramiento del sistema nervioso, asi como

todas aquellas capacidades volitivas que este conlleva.

Pero, el hecho que un individuo procure su propia autodestruccion de forma voluntaria,
es causa suficiente para el etiquetamiento social ;Debemos entonces calificarlos de
delincuentes? ;Qué los vuelve delincuentes, su adiccion? ¢ Su conducta contraria a la

sociedad? ¢ 0 quizas el mero hecho de ser diferentes?
4.5. El principio de culpabilidad

En su sentido mas amplio el término culpabilidad se contrapone al de inocencia. Para

ello es preciso, en primer lugar, que no se haga responsable ai sujeto por delitos

ajenos:

En su sentido mas amplio el término culpabilidad se contrapone al de inocencia. Para
ello es preciso, en primer lugar, que no se haga responsable al sujeto por delitos

ajenos: principio de personalidad de las penas.

Sin duda alguna la conducta de tipo penal establece cual es el presupuesto para la
sancién, si alguien consume, independientemente de la cantidad (que es una
calificaciéon subjetiva del juez), alguna sustancia entendida como droga por la ley, se

encuentra en el delito de posesién para el consumo.
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considera que la pena deberia aplicarse disminuida en una tercera parte en a
casos, tal como lo establece el Articulo 63 en cuanto a la pena a imponer a los

complices en general.

En segundo lugar, no pueden castigarse formas de ser, personalidades, puesto que la
responsabilidad de su configuracion por parte del sujeto es dificil de determinar, sino

s6lo conductas, hechos: principio de responsabilidad por el hecho, exigencia de un

Derecho penal del hecho.

Mas alla de este hecho el derecho penal nunca puede ser legitimo para combatir
enfermedades o adicciones, no se puede decir que la carcel va a curar a personas
enfermas, tan irracional es este tipo penal como decir que el cancer o el sida, se

erradica introduciendo a las personas a carceles de maxima seguridad.

El autor Fontan Balestra Carlos Estuardo, menciona que “la culpabilidad no debe ser un
oscuro juicio metafisico, sino el resultado de una serie de postulados concretos como
los aqui mencionados... El ciudadano ha de poder confiar en que dirigiendo su

actuacion en el sentido de las normas juridicas no va a ser castigado.”’

Pero mas importante del conocimiento general de las normas penales, es la existencia
de leyes justas, dentro de un Estado democratico, que garanticen la libertad e
individualidad de los seres humanos que son los pilares fundamentales de cualquier

sociedad democratica, los cuales son derechos inherentes de los individuos libres.

*" Fontan Balestra, Carlos Estuardo. Derecho penal, parte General. Pag. 418.
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En segundo lugar, no pueden castigarse formas de ser, personalidades, puesto que la

4.6. El principio de personalidad de las penas

responsabilidad de su configuracién por parte del sujeto es dificil de determinar, sino
sblo conductas, hechos: principio de responsabilidad por el hecho, exigencia de un

Derecho penal del hecho.

Por ultimo, para que pueda considerarse culpable del hecho doloso o culposo a su
autor ha de poder atribuirsele normalmente a éste, como producto de una motivacion
racional normal: principio de imputacién personal. Ello no sucede cuando el sujeto del

delito es inimputable, como lo son, por ejemplo, el menor de edad penal y el enfermo

mental.

El jurista Zaffaroni E. Raul, hace referencia que “la culpabilidad no debe ser un oscuro
juicio metafisico, sino el resultado de una serie de postulados concretos como los aqui
mencionados... El ciudadano ha de poder confiar en que dirigiendo su actuacion en el
sentido de las normas juridicas no va a ser castigado. El principio de personalidad
impide castigar a alguien por un hecho ajeno. Hoy nadie admite la responsabilidad

colectiva que en otro tiempo llevaba a castigar a todos los miembros de una familia o

pueblo por el hecho de uno de ellos.”*

Sin embargo en la actualidad se plantea la cuestion de si deben responder penalmente

las personas juridicas y las empresas o, alternativamente, los gestores de las mismas

por los hechos formalmente realizados por aquéllas.

“8 Zaffaroni, E. Raul. Ob. Cit. Pag. 510.
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de una persona juridica, en beneficio de ésta, ademas de la sancion aplicable a los
responsables, se impondra a la persona juridica una multa equivalente al monto del
impuesto no enterado, y se le apercibird que en caso de reincidencia se ordenara la

cancelacién de la patente de comercio en forma definitiva...

¢, Puede una ficcion juridica cometer delitos? Es de imaginar que para la mayoria de
legisladores de hoy si puede, y por ello fueron mas alla, al plantear que en caso la
ficcidn juridica reincida en sus horrendos crimenes debe ser cancelada, como si se le

diera muerte a la ficcion creada. (Juzgue usted sus propias conclusiones).

a) El principio de responsabilidad por el hecho, que exige un Derecho penal del
hecho, se opone a la posibilidad de castigar el caracter o el modo de ser.

Reclama una descripcion diferenciada de cada conducta delictiva.

b) El principio de dolo 0 culpa - tradicionalmente la expresién mas clara del principio
de culpabilidad - considera insuficiente la produccion de un resultado lesivo o la
realizacion objetiva de una conducta nociva para fundar la responsabilidad penal.
Hoy se admite generalmente que la pena del delitos doloso (querido) debe ser
mayor que la del delito imprudente (culposo), y que si ni siquiera concurre
imprudencia, porque el sujeto actué con el cuidado que le era exigible, no cabe

imponer pena alguna.

c) El principio de imputacién personai impide castigar con una pena al autor de un
hecho antijuridico que no alcance unas determinadas condiciones psiquicas que

permitan su acceso normal a la prohibicion infringida.
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como producto de una racionalidad normal que permita verlo como obra de un

ser suficientemente responsable.

Si la llamada de la norma no puede motivarles con la eficacia normalmente
prevista a causa de una inferioridad personal o situacional, no es licito castigarles

como si no poseyeran esta inferioridad.
4.7. El principio de proporcionalidad

El autor Cuello Calén Eugenio, sostiene “que no solo es preciso que pueda culparse al
autor de aquello que motiva la pena, sino también que la gravedad de ésta resuite
proporcionada a la del hecho cometido. Dos aspectos o exigencias hay que distinguir
en el principio de proporcionalidad de las penas. La necesidad misma de que la pena
sea proporcionada al delito. La exigencia de que la medida de la proporcionalidad se
establezca en base a la importancia social del hecho. Se sigue de ello que un derecho
penal democratico debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la

sociedad tienen los hechos a que se asignan, segun el grado de la nocividad social del

ataque al bien juridico.”*®

En este sentido, creo que debemos pronunciarnos bajo dos lineamientos, el primero de

ellos es el hecho que ante un problema de salud la carcel es a todas luces

desproporcional.

*® Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal. Pag. 361.
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realidad latinoamericana de carceles en el continente.

Que esperanza tiene un ser humano de sanar en una prision donde el hacinamiento y la
violencia, sin contar el trafico de estupefacientes dentro de las carceles, es el dia a dia
de estos centros de reclusion en donde el control de dichas instituciones lo tienen los

propios reos y nos las autoridades formalmente designadas.

¢, Qué garantia nos da que infligir tanto sufrimiento en un ser humano lo hara cambiar

ante su conducta adictiva?

El segundo lineamiento debemos ubicarlo, en el dafio que sufre la sociedad, si es que
sufre alguno. Puesto que lo que se busca es proteger bienes juridicos que se ven

amenazados por las conductas delictivas.

¢ Qué gana el Estado de Guatemala con ingresar por la fuerza a un joven entre 18 y 25

anos de edad a la carcel, por quizas consumir un pito de marihuana, un gramo de

cocaina o una piedra de crack?

¢ Cual es el beneficio que gana la sociedad? ;Acaso de esta manera evitaremos las
adicciones en nuestro pais? ¢Quizas damos duras muestras de lo efectivo que es el

aparato de justicia ante el crimen?

Lo cierto es que actualmente esta saturando el organismo judicial de expedientes de
este tipo y no descongestionamos el sistema de justicia. En vez de estar los jueces

conociendo y juzgando asesinatos, secuestros, violaciones, robos agravados, hurtos
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Me imagino que por ser el delito de posesién para el consumo del tal impacto social,
que es por ello la cantidad de recursos invertidos en combatir este flagelo que afecta

primordialmente a la juventud guatemalteca.

Pero acaso no ve que se esta ante la estupidez en su maxima expresion, ¢ Cual es el
beneficio de someter a estos jovenes a la carcel? Si el Estado de Guatemala en una
accion politica y para congraciarse con otros estados le declaro abiertamente la guerra
contra las drogas ¢no se deberia estar sometiendo a los tribunales de justicia a los

grandes capos del narcotrafico en lugar de un pufiado de drogadictos cuyo Unico delito

fue el consumo personal?
4.8. La prision preventiva obligatoria en el proceso penal

Ciertamente el tema es que el delito de la posesion para el consumo, esto se encuentra
ampliamente claro, ya vimos que significa la pena, como lo que busca el derecho penal
es el castigo generalizado de cualquier conducta tipificada como delito, y que no
excluye este caso en particular. Asi mismo sabemos lo que significa las drogas en su
sentido mas amplio, pero sin embargo hay algo que nos preocupa y que no hemos

analizado y es el trato procesal que se le da en la ley a esta determinada conducta

humana tipificada como delito.

Y es que la posesion para el consumo es un delito tipificado en la ley procesal como un
acto violatorio del derecho que no goza de medida sustitutiva y que por imperativo legal

obliga al juez a decretar la prisiéon preventiva. Circunstancia que no deja lugar a dudas
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sustitutivas enumeradas anteriormente en los procesos instruidos contra. (Tipifica
enumerados delitos) También quedan excluidos de medidas sustitutivas los delitos
comprendidos en el Capitulo VII del Decreto Numero 48 - 92 del Congreso de la

Republica, Ley contra la Narcoactividad.

De todo lo anterior, debemos pues analizar lo que significa la prisiéon preventiva, y
cuales son los supuestos necesarios para su adecuada aplicacion, porque asi como las
conductas tipificadas como delitos necesitan determinados principios para su existencia,
asi mismo la prisién preventiva debe de cumplir ciertos requisitos para que sea

legalmente aplicable en un Estado Democratico.

El tratadista Cuello Calén Eugenio, define que la prision preventiva “es la institucion
juridica por medio de la cual un juez ordena la privacién de libertad de una persona
durante el proceso instruido formalmente en su contra, es decir previo a dictarse una
sentencia en la cual se declare su responsabilidad penal y habilite, en forma legitima, la
aplicaciéon de una pena. De esta forma, los regimenes autoritarios tienen como
caracteristica general su inclusion con limites difusos, cuando se contemplan, que
deviene en su uso arbitrario, mientras que las democracias suelen incluir requisitos y

controles para su designacion y ejecucion.”

Su inclusién esta limitada a garantizar la presencia del imputado en el proceso dentro
de requisitos sustanciales y formales. Entre estos, la doctrina procesal ha concretado al

menos tres elementos: pruebas suficientes sobre la existencia de un hecho delictivo, el

% 1bid. Pag. 361.
102

~ .



£

TE oA
22 & 20 gé
peligro de fuga y por ultimo la probabilidad de que el imputado obstaRice=ia-- S~
iy {?‘g.’,,' ’
averiguacion del hecho objeto de investigacion. o € e

La prisiébn preventiva, dentro de este esquema es vista como resabio del antiguo
régimen, sin embargo, logra sobrevivir. Atn cuando se le critica profundamente por ser
una institucion que pone en duda la realizacién de la presuncion de inocencia, el juicio
previo y el derecho de defensa, se justifica su utilizacion con fines propiamente
procesales (peligro de fuga y obstaculizar la averiguacién de la verdad), siempre y
cuando exista la posibilidad de tomar decisiones en el menor tiempo posible, no solo
por la afectaciéon que implica la prisién preventiva, sino también, por la utilidad social de
la pena, orientada hacia la prevencién general, la cual mientras mas pronta y mas

proxima al delito cometido, tanto mas justa y mas provechosa sera.

De estos instrumentos, del desarrollo de la dogmatica procesal penal y estudics
criminolégicos se han elaborado los requisitos materiales y formales sobre los cuales se
legitima la aplicacién de la prisiébn preventiva: excepcionalidad, proporcionalidad,

desarrollo de la imputacién, peligro de fuga y obstaculizaciéon de la averiguacion de la

verdad;

A pesar de los avances en las Constituciones, en donde el programa politico criminal
limita la aplicacién de la privacion de libertad previa a declarar la culpabilidad en juicio,
en las normativas procesales y practicas judiciales ha prevalecido la tendencia de su
utilizacion en forma arbitraria, como herencia del sistema inquisitivo. El significado
dogmatico de la prision preventiva, como una instituciéon juridica de privacion de
libertad, pero que debe de cumplir determinados requisitos para ser posible su

aplicacién dentro de un Estado Democratico.
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Para la posible aplicacién de la prision preventiva, debe darse los siguientes elemgé‘

necesario que son:
a) La existencia real de un hecho delictivo.
b) Peligro de fuga.
c) Obstaculizacion para la averiguacion de la verdad.

De los tres elementos necesarios anteriormente citados debemos separarlos en do;
grandes temas, ya que el primero comprende la existencia real de un hecho delictivo y
la razonable participaciéon del sindicado en el tipo penal. Es decir, que en base a las
pruebas aportadas dentro de la investigacion efectuada por el Ministerio Publico se

puede deducir inexorablemente que el sindicado pudo haber cometido el acto delictivo.

Para que el derecho de defensa sea real, el ser escuchado debe ir acompafado del
poder actuar, del poder intervenir. Ya sea en la primera declaracion dentro del
procedimiento preparatorio 0 en cualquier etapa del mismo el imputado puede indicar
los medios de prueba que considere oportunos para la contribucién a su defensa y
protestar desde ese momento la prueba que a su consideracion sea inadmisible o
impugnar las diligencias en la que no se hayan cumplido las formalidades legales, no
debe olvidarse que esta facultad puede ser ejercida por el perseguido o por su

defensor.

E licenciado Carranca Y Trujillo Radl, menciona que “luego de la aprehensiéon de una
persona, debe ser advertido con detalle de la evidencia que pesa sobre él. Luego de
oir al sindicado, el juez puede determinar si procede ordenar en su contra la prisién

preventiva. Sin embargo, es importante recalcar que esta decisiéon debe fundarse en
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hechos y circunstancias que la ley detalla: La existencia de un hecho punible y

racionales suficientes sobre la participacion del sindicado en el hecho.”’

El jurista guatemalteco Barrientos Pellecer César Ricardo, comenta que “la privacién de
libertad resulta impensable si no se cuenta con elementos de prueba que permitan
afirmar, al menos en grado de gran probabilidad, que él es el autor del hecho punible
atribuido o participe en él, esto es, sin un juicio previo de conocimiento que, resolviendo
prematuramente la imputaciéon deducida, culmine afirmando cuando menos, la gran
probabilidad de la existencia de un hecho punible atribuible al imputado, o con otras

palabras distintas pero con sentido idéntico, la probabilidad de una condena.”*"

El segundo tema seria el peligro de fuga y la obstaculizacién para la averiguacion de la
verdad, conceptos problematicos, ya que la idea de peligro implica que se corre un
riesgo de algo que todavia no ha pasado. Situaciéon que debe probarse y no basarse en
presunciones, algo que debe ser analizado con detenimiento para el caso en concreto.

Circunscribamonos entonces a lo que algunos autores entienden por el peligro de fuga,

y la obstaculizacién en la averiguacion de la verdad:

hasta la saciedad los postulados de la prision preventiva, que debe ser utilizada solo en
casos de absoluta necesidad, en donde exista un peligro de fuga o de la
obstaculizacion en la averiguacion de la verdad, pero ante todo el juzgador debia utilizar
otras medidas de coercién menos degradantes y tomar a la prisién preventiva como una

excepcion.

* Carranca Y Trujillo, Radl. Derecho penal mexicano, parte general. Pag. 219.
%2 Barrientos Pellecer, César Ricardo. Ob. Cit. Pag. 317.
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aflictiva para este delito.

¢Acaso un adicto a las drogas por el propio dafio que se causa asi mismo por su
adiccion, tiene la capacidad de darle en la mayoria de los casos elementos que hagan
pensar al juez, que posee la capacidad de fugarse o de obstaculizar una investigacion
por parte del ministerio publico, que lo haga absolutamente necesario guardar prisién?

Considero que en la mayoria de los casos estamos nuevamente en un absurdo y
utilizando a la prisiébn preventiva como una pena anticipada, ya que si el proceso se
termina a través de una medida desjudicializadora por lo menos la justicia puede estar

tranquila que la persona estuvo detenida preventivamente.

Situacion que viola a todas luces el principio de inocencia por el cual debemos ser

tratados y que se viola de tajo por la propia ley.
o El Peligro de Fuga

Es la posibilidad de que la persona evada su comparecencia a un posible juicio. La
posibilidad de fuga debe estar también debidamente comprobado en el proceso,... no
se presume. Si se permitiera una presuncién tal, la exigencia quedaria vacia de

contenido, pues se ordenaria la detencién aun cuando no existiera peligro alguno.

El tratadista Cabanellas Guillermo, sostiene “que el peligro de fuga presenta no

obstante una dificultad probatoria, puesto que la fuga es siempre una posibilidad, de
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de la fuga, es decir, probar un hecho que atn no existe y quiza nunca suceda.”53

El Codigo Procesal Penal en su Articulo 262, establece, para poder determinar el

Peligro de Fuga las siguientes circunstancias:

1) Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la

familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar

definitivamente el pais o permanecer oculto.
2) La pena que se espera como resultado del procedimiento.

3) La importancia del daio resarcibie y la actitud que el sindicado o imputado

adopta voluntariamente frente a él.

4) El comportamiento del sindicado o imputado durante el procedimiento o en otro

procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a la

persecucioén penal; y
5) La conducta anterior del imputado.

No debe caerse, no obstante, en el error de que las circunstancias contenidas en la
norma citada bastan para fundamentar el uso del encarcelamiento preventivo, es

requisito previo e indispensable el elemento probatorio que traiga a discusién la

posibilidad de la fuga.

Ademas, una decision en la que solo se tome en cuenta una o mas de las situaciones

prescritas por el citado articulo, lleva a la injusticia cuando no al absurdo, pues visto asi

% Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho elemental. Pag. 517.
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entienda que tiene recursos materiales para fugarse.
o La obstaculizacién de la averiguacion de la verdad

No se presume. Si se permitiera una presuncion tal, la exigencia quedaria vacia de
contenido, pues se ordenaria la detencién aun cuando no existiera peligro alguno;
puede afirmarse que se estd frente a la posibilidad de obstaculizacion de la
averiguaciéon de la verdad o de peligro de entorpecimiento de la actividad probatoria,
cuando, el sindicado tiene posibilidades e intencion manifiesta de interrumpir o afectar

de alguna manera la actividad de investigacién en el proceso que se le sigue.

Estas circunstancias deben por supuesto ser demostradas al tribunal, asi como el

hecho de que el encierro del sindicado, garantizara que cese o no llegue a darse el

entorpecimiento.

Con la finalidad de que el juzgador encuentre los lineamientos necesarios sobre su
fundamentacién en cuanto al peligro de obstaculizaciéon, el cédigo procesal penal
establece en su Articulo 263 lo siguiente: Para decidir acerca del peligro de
obstaculizacién para la averiguacién de la verdad se tendra en cuenta, especiaimente,

la grave sospecha de que el imputado podria:
1) Destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de prueba.

2) Influir para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se

comporten de manera desleal o reticente.
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3) Inducir a otros a realizar tales comportamientos.

Sin lugar a dudas se que nuestro amigo lector ha de sacar en esta fase sus propias
conclusiones, sin embargo a pesar de tener en cuenta todo lo anterior y darnos cuenta
de los fundamentos en los que debe descansar la institucion juridica de la prision
preventiva y antes de concluir si es realmente justo o injusto su aplicacién para el delito

de posesion para el consumo, debemos preguntarnos si existen otras salidas para el

imputado.

Si bien es cierto, por imperativo legal, la prision preventiva debe ser aplicada de forma
obligatoria a todo aquel que concurra en ia conducta tipo del delito de posesién para el
consumo, debemos analizar las opciones que nos otorga la propia ley procesal para
salvaguardar los derechos minimos del sindicado por lo que es necesario adentrarnos

en las medidas desjudicializadoras:
4.9. Las medidas desjudicializadoras en el proceso penal

El tratadista Heinrich Jescheck Hans, expone que “la criminologia ha podido comprobar
en consecuencia que el funcionamiento del sistema penal es arbitrario, discriminador y
generalmente se centra sobre los conflictos menos graves, puesto que generalmente
los sectores mas vulnerables al sistema penal realizan este tipo de conductas, en tanto;
los conflictos que conllevan una mayor dafosidad social involucran a personajes'

poderosos de la sociedad, contra los cuales los operadores de justicia no se atreven a

dirigir su actuacién.”™*

* Heinrich Jescheck, Hans. Tratado de derecho penal. Pag. 194.
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estigmatizadas como delincuentes, arrestandoles generalmente por hechos
insignificantes o en muchas ocasiones simulando delitos y dando lugar a procesos de

mayor marginalizacion.”

La criminologia moderna pretende revertir este enfoque erréneo de la actuacién del
sistema penal, ya no se pretende estudiar las causas de la criminalidad, sino buscar
orientar la actuacion del sistema hacia una mayor igualdad, de manera que la actuacion

de los operadores de justicia se dirija a resolver los conflictos mas graves y violentos de

la sociedad.

Es de esta manera que entran a jugar los criterios de racionalidad en la actuacién del
sistema penal: el Estado tiene que enfocarse unicamente a perseguir los delitos mas
graves (sin importar su autor), y solucionar por otros mecanismos aquellos conflictos

que no son de tanta gravedad, pero que dan lugar a una saturacion de la administracion

de justicia.

Por otra parte, la moderna criminologia también ha puesto en evidencia que la pena no

es un mecanismo util ni justo para la resolucion de muchos de los conflictos

criminalizados.

En efecto, la pena de carcel no solo estigmatiza a la persona del delincuente,
privandolo de la posibilidad de una vida digna y de una reincorporacién posterior a la

sociedad; sino muchos casos condiciona verdaderas carreras criminales posteriores.

*® Gonzalez Carrera, Alfredo. Drogas que producen dependencia. Pag. 317.
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indelebles.

La pena trasciende también a la persona del delincuente, puesto que se extiende a los
hijos, a la familia en conjunto que se ve privada del sindicado, y finalmente, afecta
también a la victima, que no obtiene ninguna utilidad de la imposicién de la pena
estatal. De hecho en el mayor parte de los casos la victima no obtiene una reparacion.

La respuesta retributiva tradicional es absolutamente inadecuada para afrontar ciertos

conflictos criminalizados, de alli que haya surgido la reparacion como un novedoso

mecanismo de solucion.

El letrado Rodriguez Devesa José Maria, menciona que “el criterio de oportunidad y
las medidas desjudicializadoras pretenden evitar los nefastos efectos que las penas
cortas privativas de libertad tienen para el delincuente y la sociedad, a través de la
aplicacion de una solucién reparadora que permita el acuerdo entre victima y autor del

delito, generando con ello el restablecimiento del orden juridico quebrantado y la paz

social.”®

4.9.1. Criterio de oportunidad

Los tratadistas guatemaltecos De Ledn Velasco, Héctor Anibal y De Mata Vela José
Francisco, menciona que “el criterio de oportunidad es la facultad que tiene el
Ministerio Publico, bajo el control del juez, de no ejercer la accion penal debido a su

escasa trascendencia social o minima afectaciéon al bien juridico protegido, a las

% Rodriguez Devesa, José Maria. Derecho penal espafiol. Pag. 205.
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sufre las consecuencias de un delito culposos.”’ i

La eficacia del sistema penal no se mide sélo por el numero de sentencias
condenatorias planteadas por el sistema, sino también por la salida de los casos a

través de mecanismo que permiten el acuerdo entre las partes.

El autor Jiménez Aslia Luis, menciona que “el criterio de oportunidad pretende viabilizar
estos mecanismos de solucién del proceso, para poder controlar precisamente la
legalidad. El criterio de oportunidad pretende por tanto introducir el protagonismo de la
victima en la resolucion del conflicto, a través de la terminacién anticipada del proceso

atendiendo a la reparacion privada del conflicto.”*®

El criterio de oportunidad podra aplicarse en los casos siguientes:
— Se trate de delitos no sancionados ccon pena de prision.
— Se trate de delitos sancionados con pena de prision maxima de cinco afos.
— Se trate de delitos persegdibles por instancia particular.

E!l hecho antijuridico debe verse ante todo como un hecho que compromete la
existencia de bienes juridicos: el principio de lesividad o dafosidad (nullum crimen sine
iniuria), vinculado al de exclusiva proteccién de bienes juridicos ha de ser el punto de

partida de la antijuridicidad penal.

De alli que se pueda concluir:

%" De Ledn Velasco, Héctor Anibal y De Mata Vela, José Francisco. Derecho penal guatemalteco. Pag.
271.

% Jiménez Asua, Luis. Tratado de derecho penal. Pag. 194.
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Para que una conducta sea penalmente relevante, (con independencia del tipo

trate) se requiere desde el punto de vista objetivo:
1. Una lesion o puesta en peligro de un bien juridico;
2. Que sea penalmente tipica;
3. Imputable a una conducta peligrosg;
4. Objetivamente desvalorada por el derecho.58

También se debe hacer aplicaciéon del principio de oportunidad en todos aquellos casos
en donde el desvalor de resultado sea minimo. Para determinar cuando el desvalor de

resultado es minimo, debe apreciarse el grado de dafio efectivamente producido en el

bien juridico penal.

Si el dafio es minimo, se puede excluir la tipicidad o en todo caso se puede entender
gue no existe justificaciéon para voltear el aparato juridico penal del Estado en contra del
ciudadano, por lo que se debe prescindir de la accidén penal. El desvalor subjetivo de la
conducta necesariamente conduce a una distinta valoracién del hecho: la culpa

necesariamente es - y asi tiene que reflejarse - mas levemente sancionada que la

accion dolosa.

¢

Y, al mismo tiempo los distintos grados de dolo, dan lugar a una graduacion del injusto,
en la medida en que se debe reprochar de una manera menos grave al dolo eventual,

que al dolo directo de primer grado.

Finalmente, en el ambito de las causas de justificacion el juicio de antijuridicidad

responde a un criterio de que la lesidon o puesta en peligro del bien juridico, no se
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consagrado en la norma y el autor invoca la defensa de otros bienes juridicos de

caracter superior que se encuentran en el ordenamiento juridico.

En el diccionario juridico espasa de la fundacién Tomas Moro “se menciona que la
solucién de este conflicto de intereses o valores en juego debe realizarse observando

una jerarquizacion constitucional que determine cuales son los valores mas

preponderantes.”®®

Entre los requisitos para otorgar el criterio de oportunidad podemos mencionar:
1. Autorizacion Judicial otorgada por el Juez de Primera Instancia Penal.
2. El consentimiento del agraviado si lo hubiere.

3. Que el sindicado haya reparado el dafio o se haya llegado aun acuerdo para la

reparacion.

4. Que el sindicado no haya sido beneficiado previamente por la abstenciéon del
ejercicio de la accién, por la comisién de un delito doloso que haya dafado o

puesto en peligro el mismo bien juridico.

Finalmente, a diferencia del procedimiento abreviado o de la suspension condicional de

la persecucion penal, no se exige que el imputado reconozca de forma expresa los

hechos.

% Fundacién Tomas Moro. Diccionario juridico espasa. Pag. 480.
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En cuanto a los efectos procesales, una vez otorgado el criterio de oportu
. . .
vencido el plazo de un afio después de su aplicacién, este provoca el archive®
proceso, por consiguiente produce desde ese momento la extinciéon de la accion penal.
Nuevamente la propia ley no nos da opciones, nos empuja a una espiral de violencia
por parte del Estado en contra del ciudadano, que debido a una adiccion es diferente, y

es privado de sus derechos mas basicos y simples.

Asi pues el codigo procesal penal establece respecto al criterio de oportunidad en su
Articulo 25 aquellos casos en donde la propia ley otorga este beneficio, pero juntamente
con aquellas excepciones en donde dicho criterio es prohibido su aplicacién, veamos

pues lo siguiente:

e En los delitos de accién publica, cuya pena maxima de prisién no fuere superior a
cinco anos con excepcidon de los delitos tipificados en la Ley contra la

Narcoactividad. ...

Todos los delitos que contempla dicha ley, incluyendo el que nos ocupa en este analisis
como lo es la posesion para el consumo, hay que darse cuenta que ante un fanatismo
estupido por criminalizar todo tipo de conducta humana, como los son las adicciones, -
hemos equiparado la posesion para el consumo dandole un tratamiento penal 3;

procesal como si nos encontraramos ante un caso de muerte, un parricidio 0 un

asesinato.

Es como si de pronto, aunque suene ridiculo el ejemplo, pero es como la tipificacion de
la posesion para el consumo se ve, que los legisladores dispusieran ante el robo de un

pan, por una persona que necesita comer una pena de prision de cuatro meses a dos
anos.
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Habra quienes digan que suena ridiculo la comparacién, pero lo cierto es que

sufren una adiccién se ven obligados a reaccionar por impulsos fisicos y psicologicos
que los lleva a consumir estas determinadas sustancias, son personas que se
encuentran con una dolencia como toda enfermedad y que necesitan ser tratados

clinicamente.

No obstante la propia ley, en su andamiaje de fuerza se centra en estos criminales de
bagatela, hemos invertido nuestros recursos con los pies, nuestros impuestos en las
mas profundas irracionalidades, estupideces y sandeces en lo que respecta a una

politica criminal adecuada.
¢, Qué nos queda aplicar entonces?
4.9.2. Suspension condicional de la persecucion penal

La suspensiéon condicional de la persecuciéon penal recibe en otras legislaciones el
nombre de probation, o puesta a prueba del sujeto y constituye un mecanismo a traves
del cual se interrumpe la persecucién penal, sometiendo al imputado a una serie de
condiciones durante un tiempo determinado, que si se cumplen, producen la extincion

'
)l

de la persecucion penal. i

En caso contrario, se reanudara el procedimiento penal. La probation proviene del
sistema anglosajoén, en donde es, en general, una medida auténoma e independiente
de cualquiera que va ligada a la idea de suspensién del pronunciamiento de condena.

La idea de la probation en los paises anglosajones consiste en colocar o someter a un
delincuente a prueba bajo la vigilancia de una persona que se esfuerza en ayudarle a

gque mantenga una existencia conforme a la ley.
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El objetivo fundamental esta orientado a evitar la imposicion de la pena%gRbre el o5

) i
imputado. Con ello se pretende evitar los efectos negativos de la pena de pf'ig%ﬂf“érf h
especial, la estigmatizacion que supone una condena penal y los antecedentes penales.
En consecuencia, la probation constituye el eje de una politica criminal que pretende
buscar alternativas a sanciones que son socialmente negativas, sustituyéndolas por
respuestas estatales que conlleven beneficios tanto para el imputado, como para la

victima.

Con la suspensiéon condicional del proceso se evita también la prisién preventiva, que
constituye un importante factor criminalizador. En este sentido, la probation también
pretende constituirse en un mecanismo de solucién de conflictos que, partiendo de los
legitimos intereses y expectativas de la victima, llegue a una efectiva reparacioén de los

danos producidos por el delito.

Entenderlo de otra forma seria incompatible con los propios fines politicos criminales de
la suspension condicional de la persecucion, pues podria llevar a entender que no cabe
aplicar esta medida a los toxicomanos, a ebrios habituales, a drogadictos. Pero debe
tomarse en cuenta que la institucion de la probation surgié esencialmente como un
mecanismo de ayuda para personas que enfrentan este tipo de adicciones, los cuales
en alguna medida pueden ser consecuencia de la marginacion social, y de su

vulnerabilidad frente al sistema penal.

Por ello en el Derecho anglosajén se entiende que ésta medida tiene como finalidad
prioritaria propiciar un tratamiento adecuado a la personalidad del sujeto, y se concibe

como una medida de asistencia en interés del delincuente y de la sociedad, que
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pretende evitar el riesgo de dejar al autor, necesitado de tratamiento, con las c

de una ayuda social, econémica y moral.

El tratadista Zaffaroni E. Raul, refiere que “el efecto principal de esta figura es la
suspension del procedimiento por un tiempo fijado. Asimismo el imputado debera

someterse a un régimen en vias a mejorar su condicién moral, educacional o técnica.”®®

El cédigo procesal penal en su Articulo 27 establece que el tiempo de suspension de la
persecucion penal, no podra ser inferior a dos afios ni mayor de cinco...Transcurrido el

periodo fijado.se tendra por extinguida la accién penal.

Este criterio no es absolutamente discrecional, si no constituye un supuesto legal

indeterminado, que esta condicionado por tres circunstancias:

a) La gravedad del hecho;
b) El marco penal aplicable al delito imputado y

c) Tipo de regla de conducta aconsejable y el probable tiempo de duracién de la

misma.
En cuanto a las reglas o abstenciones que prevé la ley, establece las siguientes:
1. Residir en lugar determinado 0 someterse a la vigilancia que determine el juez;
2. La prohibicion de visitar determinados lugares o personas;

3. Abstenerse del uso de estupefacientes o de bebidas alcohdlicas;

8 zaffaroni, E. Raul. Ob. Cit. Pag. 1281.
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4. Finalizar la escolaridad primaria, aprender una profesion u oficio o seg@g c8réddih €

de capacitacion en la institucion que determine el juez; S A

5. Realizar trabajo de utilidad publica a favor del Estado, instituciones de

beneficencia fuera de sus horarios habituales de trabajo;
6. Someterse a un tratamiento médico o psicolégico, si fuere necesario;
7. Prohibicion de portacién de arma de fuego;
8. Prohibicién de salir del pais;
9. Prohibicién de conducir automotores y

10.Permanecer en un trabajo o empleo o adoptarlo en el plazo que el juez
determine, un oficio, arte, industria o profesion, si no tuviere medios propios de

subsistencia.

Otra de las obligaciones del procesado, es su abstinencia de cometer nuevo delito
durante el periodo probatorio de suspensién condicional de la persecucion penal, ya

que si durante este periodo cometiese nuevo delito esta suspensién es revocada.

Por supuesto que cumpliendo con el principio de inocencia, para que la suspensidn sea
revocada, debe existir un fallo condenatorio por un nuevo hecho delictivo, mientras esto

no suceda durante ei procedimiento penal la suspensién quedara en suspenso.

Encontrandose absuelto de nuevo delito el sindicado o vencido el plazo probatorio sin
que existiera revocacion, la persecucién penal se extingue y trae como consecuencia la

inexistencia de antecedentes penales para el procesado.

119



del beneficio de esta medida desjudicializadora, aplicando sin mas tramite la

suspension y las medidas a que se sujeta y queda ligado el procesado y por el tiempo
sefalado en el auto, previniendo al procesado que su incumplimiento da lugar a la

revocacion del beneficio.

Estamos ante la unica salida logica y viable que nos permite la ley, con el objeto de
evitar que la persona que sufre de una determinada adiccion se encuentre privado de
libertad, la finalidad de esta medida desjudicializadora es terminar con la prision
preventiva que lleva aparejada el delito y suspender la persecucién penal, sujetando al

procesado a unas determinadas normas de conducta impuestas por el juez.

Esta medida desjudicializadora debe solicitarse lo antes posible, para el solo efecto de
revertir las consecuencias perjudiciales de la prisidbn preventiva, puede inclusive
solicitarse dentro del debate, pero lo importante es solicitarla en la etapa preparatoria

para el beneficio del procesado.

Sin lugar a dudas la suspension se encuentra determinada por un plazo legal de dos a
cinco afios, y como requisito necesario el delito no debe de sobre pasar una pena de
prision de cinco afos, para que pueda efectuarse este beneficio. Un aspecto particular
de esta medida desjudicializadora es que el procesado debe aceptar los hechos

imputados por el ministerio publico teniendo como finalidad el otorgamiento de la

medida.

Sin lugar a dudas el juez ordenara lineamientos en cuanto a la conducta del procesado,

esto se ve aun mas cuando se trata de ebrios consuetudinarios o toxicbmanos,
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obligandolos a llevar programas de rehabilitacién. Se ve pues que se esta ha
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una persona que sufre una determinada enfermedad como lo es una adiccion, shf%d‘g 5

entre la ad judicatura se ve la intervencidn penal para estas enfermedades no
solamente como exagerada sino también como desprovista de herramientas reales de

curacion.

Si la persona infringe los lineamientos a seguir por el juez, y vuelve a ser tomado por la
policia por posesion para el consumo, esta persona se vuelve una estadistica mas de
presidios, ya que la reincidencia en este delito, a pesar de la adiccion que puede
padecer una persona es tomada por la ley como un crimen atroz que debe ser
castigado. Pero debe tomarse en cuenta que la institucion de la probation surgio
esencialmente como un mecanismo de ayuda para personas que enfrentan este tipo de
adicciones, los cuales en alguna medida pueden ser consecuencia de la marginacién

social, y de su vulnerabilidad frente al sistema penal.

El letrado Vasquez Rosi Jorge Eduardo, expresa que por ello en el derecho anglosajon
“se entiende que ésta medida tiene como finalidad prioritaria propiciar un tratamiento
adecuado a la personalidad del sujeto, y se concibe como una medida de asistencia en
interés del delincuente y de la sociedad, que pretende evitar el riesgo de dejar al autor,
necesitado de tratamiento, con las carencias de una ayuda social, econémica y

moral.”®!

4.10. Resultados y analisis juridico

Definitivamente a lo largo de este trabajo de investigacion, pude llegar a determinar y

comprender no solamente a través de los libros, sino en las extensas charlas con mi

®1 vasquez Rosi, Jorge Eduardo. La defensapenal. Pag. 359.
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asesor y revisor de tesis: Toda pena, por pequefia que parezca por parte d

se encuentra encaminada a proporcionar un sufrimiento en los seres humanos %&bs
sufre, y claro esta que en paises desarrollados ese dolor se traduce en la reduccion de
libertades, sin embargo en paises como los nuestro, la prision es reescribir la novela de
Dante. Creo que si Fouccault viviese, podria elaborar un tratado del dolor en base a

nuestras carceles, y nuestro sistema segregacionista, dictatorial, pero sobre todo cruel,

atroz e inhumano.

En mi opinién, las drogas son todo aquello capaz de causar dependencia, por lo gue no
veo ninguna diferencia de no segmentarias en igual plano al alcohol, el tabaco, con la
marihuana, la cocaina, y muchas drogas mas. El hecho de que unas sean mas
adictivas que otras, no les quita por igual a todas de la categoria de drogas. En cuanto
a la mal llamada guerra contra las drogas, considero en mi opinién que se trata de una
guerra impuesta, nuestra pobre e ignorante nacién nunca tuvo una guerra contra las

drogas real hasta el afio de 1992, debido a que asi se lo dictaminaron las poderosas

naciones a nivel internacional.

Realmente el punto de partida de esta guerra fue el fin de la guerra fria, por medio de la
caida del muro de Berlin. El gran enemigo latente desde el fin de la segunda guerra
mundial hasta 1989 que era la llamada Unién Soviética, termino por incorporarse a un
sistema de produccién de mercado, terminando asi con una guerra que se avizoraba
pero que nunca sucedié. Lo cierto es que hoy por hoy, la libertad de expresién se
encuentra tan reducida, que hablar del tema de despenalizar la posesién para el

consumo, podria ser considerado en circulos académicos como apologia del delito.
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Situacion que a todas luces nos parece la peor de las aberraciones, y no sol%rﬂemn

el plano nacional, sino que dicha circunstancia se encuentra penalizada‘-“#&qivef\
internacional, lo cual es el absurdo contra la libertad. Si lo que se busca, es que los
jovenes en donde tienen puestas sus esperanzas las naciones, no se auto destruyan
con estas sustancias, considero en mi opinién que solo puedo catalogar de estupidez
probar que penalizando esta conducta dichos jévenes van a sufrir un cambio sustancial

y a través de la cultura del dolor y la tortura impuesta en nuestras carceles, van a salir

hombres probos y reformados de beneficio para nuestra sociedad.

Sostengo siempre que las drogas destruyen al individuo y a su circulo primario que io
rodea, que los efectos que tienen sobre las personas en su mayoria de casos son
irreparables, pero si de una politica de salud se trata, lo mas estupido es usar la fuerza
coercitiva del Estado para afrontar un problerna de salud publica ciudadana. Suficiente
dolor tienen las familias del adicto, como para que lo ingresemos al penal y solo
aumentemos ese sufrimiento. Lo cierto es que relacionamos al adicto con crimen, lo

cual es una estimacion que no refleja la realidad.

Cuando me doy cuenta de que habla los principios penales para calificar una conducta
como delictiva nos damos cuenta que la posesiéon para el consumo, carece de la
mayoria de principios de una legislacion penal democratica. Peor aan, cuando las
salidas procesales que el sistema da para estos delitos, en donde no se encuentra
sentencias condenatorias, porque los prepios jueces saben de lo innecesario y de los
santisimos costos que esto conlleva por una situacidn que es una bagatela en

comparacion a los delitos contra la vida y ia propiedad.
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aquellos que realmente necesitan de una justicia pronta y cumplida. Estimado lector,

demos una mirada hacia las definiciones de nuestro problema, volteemos y miremos a
través de la historia de nuestras instituciones juridicas, veamos la actualidad legal de
los presupuesto penales, pero mas atin veamos la realidad procesal de nuestro sistema
creado por nosotros mismos, y las estadisticas que no mienten, porque los numero son

los Unicos que no engafan.

No nos gustardn nuestras conclusiones, porque solamente veremos aberracion y
estupidez en penalizar una conducta como la posesion para el consumo, que existen
tantos especialistas sobre el tema, que este estudio es un panfleto de nifios comparado
con los doctrinarios, que conocen y saben que penalizar todas las conductas de los

hombres solo nos volvera una sociedad mas violenta.

Aunado a todo lo antes expuesto, es mi opinidn individual, que el delito de posesién
para el consumo de drogas estupefacientes y psicotropicos debe ser despenalizado de
nuestro ordenamiento juridico, si esto no fuese posible, debe entonces permitirse al
juzgador otorgar medidas sustitutivas por este delito y no obligarlo por el imperioia

decretar prision preventiva en cada uno de los casos de posesion para el consumo.

4.11. Propuesta de solucion.

o La prohibicién de las drogas ha tenido consecuencias desastrosas muy similares
a la que sufrié el alcohol en los afios veinte en Estados Unidos. Sin embargo, en
vez de reconocer el fracaso de dicha politica, la mayoria de los gobiernos

alrededor del mundo se han empenado en gastar mas recursos y atentar mas
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contra las libertades de sus ciudadanos en un esfuerzo inutil por

comercio ilegal de narcéticos. Despenalizar las drogas

significativamente las terribles consecuencias que enfrentamos bajo el actual

enfoque prohibicionista. Sin embargo entre las posibles soluciones podemos

hilvanar las siguientes:

Hacer una declaracion formal de la maxima autoridad del estado la cual
debera ser breve y clara. En la que se debe decir que a partir de ese
momento el Estado de Guatemala va a hacer un llamamiento a todos los
sectores para promover la cultura de drogas e informar acerca de la

despenalizacion del delito de posesién para el consumo. Por cuales quiera

medios de difusion masiva.

Ofrecer Formacién Continua sobre cultura de drogas a todas las personas

Promoviéndolas a través de un registro de personas pro consumo.

Dejar en libertad a todos los condenados por consumo de drogas.
Fundamentados en la irretroactividad de la ley. Con el fin de facilitar la
creacion del registro, a partir de la fecha de promulgacion de la reforma de
la ley en cuestién dejaran de ser perseguidos por las autoridades, las
personas que actualmente consumen y portan drogas para su consumo.

toda vez no existan pruebas de que hayan cometido otros delitos.

Las autoridades deberan elaborar un registro de consumidores de
narcéticos, en el cual deberan inscribirse obligatoriamente. Para que la

adiccion sea controlable.
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Los narcéticos sélo podran fabricarse y/o venderse en establecjmlenfq m s2
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autorizados y registrados por las autoridades, las cuales estaran facuﬂagas
para realizar inspecciones y auditorias de acuerdo con el reglamento

correspondiente.

Quedara estrictamente prohibida la promocién de estas sustancias, por lo
que no se permitira su publicidad a través de la radio, la television, el cine,

el Internet, anuncios espectaculares, carteles, correo, volantes o cualquier

otro medio.

Las personas que deseen adquirir narcéticos al menudeo para su consumo
personal sélo podran hacerlc en establecimientos debidamente autorizados,

para lo cual deberan presentar una identificacion actualizada de

conformidad con el registro.

Los encargados o administradores de los establecimientos de venta de
narcéticos al menudeo deberan surtir a sus clientes una cantidad

equivalente a tres dosis diarias.

El cien por ciento de los impuestos generados por la venta de narcéticos
seran destinados a la creacion y operacion de centros de rehabilitacion y
desintoxicacion, oficinas de monitoreo de ventas, auditorias a productores y

vendedores, y para el financiamiento de campanas de prevencion.
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CONCLUSIONES 3k

1. La Ley Contra la Narcoactividad, no regula debidamente el delito de poses

ion
para el consumo tipificado lo que da lugar, a arbitrariedades ya que existen
ocasiones en que al sindicado le ha sido puesta la droga, por los agentes de la

PNC y al no existir medida sustitutiva para este delito se presta para incurrir en

corrupcion.

La aplicacion del criterio de oportunidad como solucién rapida y sencilla por la
comisién del delito de posesioén para el consumo, cumple con la finalidad de los
principios de celeridad y economia procesal; ya que las medidas de
desjudicializacion son de mucha importancia y aplicacién en la solucién por la

comision del delito de posesion para el consumo.

El Gobierno de Guatemala, no cumple con los compromisos asumidos ante los
organismos internacionales, en los cuales se compromete a combatir el consumo
de droga, ya que los planes y estrategias nacionales que se han formulado no se
llevan a cabo, para reducir la oferta y la demanda; aunado a esto no se tiene la

colaboracion de las instituciones involucradas; tanto nacionales como

internacionales.

El narcotrafico supera el poder, por su fuerza en la corrupcién; siendo un factor
capaz de contaminar y condicionar a los gobiernos, jueces, policias; provocando
una desestabilizacidon en la seguridad, la economia y la salud de todos los

habitantes, generando violencia y enriquecimiento desmesurado de quienes se

dedican a esta actividad; a través del consumo.
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RECOMENDACIONES ® 2 TANA

.
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. Es deber del Estado proteger la salud debido a que es el bien juridico tutelado én
los delitos de narcotrafico, por lo tanto, combatiendo estas actividades ilicitas del
trafico de drogas, ejecutando los compromisos adquiridos en los convenios,
implementando nuevas politicas en las que se comprometan a colaborar las
instituciones nacionales, la sociedad y la comunidad internacional,

Reglamentando la posesion para el consumo.

El Organismo Ejecutivo debe ampliar los recursos econémicos que se utilizan
para luchar contra el narcotrafico, garantizando con ello la vida, la justicia, la
seguridad, la paz y el desarrollo integral de las personas; ya que el consumo ha
pasado a ser un problema de salud publica y de aplicacion de la ley, a ser un

problema con un alto contenido politico y estratégico para la relacion bilateral.

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala revise la legislacion
existente, ya que el Cédigo Penal, Cddigo Procesal Penal y Ley Contra la
Narcoactividad, deben de armonizar entre si, por lo que necesitan ser
modificadas, en especial la Ley contra la Narcoactividad, a efecto de incluir
nuevas figuras delictivas, asi como la despenalizacion del delito de posesion de
droga para el consumo. El congreso debe reformar la ley de narco actividad y

delitos contra el ambiente, en el sentido que no se penalice la posesion para el

consumo,

También es necesario que el congreso de la republica realice un estudio a
través de la comision respectiva, para determinar si procede la despenalizacién

del delito de posesién para el consumo o se cree la medida sustitutiva para dicho
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delito. Con el objeto de evitar la corrupciéon actual que se da con los opergé;o
&

de justicia y descongestionar el sistema de justicia.
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