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Licenciado Castro Monroy:

Con base en la autorizacidén dictada por esa Unidad de Asesoria de Tesis, procedi a

realizar el analisis correspondiente, como REVISOR del trabajo de tesis del bachiller

CARLOS ENRIQUE US SlRiN, intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LA EFICACIA DE

LAS RESOLUCIONES ALTERNATIVAS DE CONFLICTOS EN EL AMBITO PENAL.”,

habiendo revisado y analizado el trabajo encomendado, oportunamente procedo a

OPINAR: |

a. Que el trabajo de tesis del bachilfer CARLOS ENRIQUE US SIRIN, se ha realizado
con base en investigacion bibliografica, cuyo contenido cientifico es de primer
orden, dada la amplitud del contenido, asi como las fuentes consultadas tanto en
ediciones impresas y electronicas de acuerdo a las técnicas cientificas y modernas
de investigacion.

b. En cuanto a la metodologia utilizada fue la de analisis deductivo, sintético e
inductivo. Asi también se observo la técnica de recopilacion de datos de las obras y
leyes nacionales e internacionales y la elaboracion de fichas bibliograficas. También
se hizo un analisis comparado con legislaciones de otros paises en la materia de la
investigacion realizada.

c. En cuanto a la redaccion y revision, discuti el punto central del trabajo en forma
personal con el estudiante, las cuales razonamos y efectué las sugerencias del
caso, considerando que de esta manera queda mejor presentado técnicamente;
estando el trabajo redactado en forma sencilla.



Al momento de emitir conclusiones y recomendaciones acordes con el trabaj
desarrollado, se ha logrado brindar un aporte cientifico para el ordenamiento
juridico de Guatemala y responde a la solucion de una problematica que afronta la
sociedad; por la forma en que ha sido abordado su planteamiento y su contenido
por lo que al respecto y con base en el nombramiento que me ha sido delegado,
procedo a:

DICTAMINAR:
Procedente otorgar Dictamen Favorable al presentar el trabajo de Tesis, por los
antecedentes enumerados y porque al haber analizado el contenido del mismo
constituye un aporte de caracter técnico y cientifico para la legislacién guatemalteca
y se determina que el mismo se ajusta a lo prescrito por el Articulo 32 del
Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales y del Examen General Publico.
Procedente continuar con la tramitacién del presente proyecto de investigacién de
conformidad con lo estipulado por el Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, previo
a ser conferidos los grados académicos de Abogado y Notario, al bachiller Carlos
Enrique Us Sirin.

Reiterando las muestras de mi respeto, me suscribo de usted,

Lic. Emilio Enci Pérez Marroquin
otario, Colegiado No. 3637
ASESOR

Ut.ﬁul& Exrigue Pérez Marroquis
ABOGADO Y NOTARIO
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, ocho de julio de dos mil ocho.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) LUIS FRANCISCO MENDOZA
GUTIERREZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante CARL.OS
ENRIQUE US SIRIN Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LA EFICACIA DE LAS
RESOLUCIONES ALTERNATIVAS DE CONFLICTOS EN EL AMBITO PENAL”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan -por ob_]cto 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 el Examen General Pablico, el cual dice:
“Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dlctamenes correspondientes,
su opinién respecto del contenido cientifico y técnico de Ia tesis, la metodologia y cnicas
de investigacion utilizadas, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia
utilizada, si aprucban o desaprucban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que
estimen pertinentes”.

LIC. CARLOS CASK o MONROY
JEFE DE [A DE TESIS

cc. Unidad de Tesis
CMCM/slih
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Licenciado Castro Monroy: UNIDAD DE ASESORIA D

Cumpliendo con la resolucion dictada por la Unidad de Asesoria de Tesis, procedi a asesorar el
trabajo de Tesis del Bachiller CARLOS ENRIQUE US SIRIN, intitulado “ANALISIS
JURIDICO DE LA EFICACIA DE LAS RESOLUCIONES ALTERNATIVAS DE
CONFLICTOS EN EL AMBITO PENAL”, y luego de haber sido analizado, tanto su

estructura como su contenido, me permito

a)

b)

OPINAR:

Que la investigacion realizada por el Bachiller, ha sido discutida y conforme a las
sugerencias resultantes de su estudio y andlisis; contiene desde mi particular punto de vista
un contenido cientifico aceptable, el cual incluye las técnicas de observacion, reglas para el
razonamiento y la prediccion, asi como las ideas sobre la experimentacion planificada y los
modos de comunicar los resultados experimentales y tedricos, toda vez que se han utilizado
para su desarrollo, tanto la metodologia, como las formas demostrativas y variantes del
mismo extraidos de una bibliografia adecuada, de la cual se han realizado las consultas y
citas correspondientes.

En cuanto al contenido; desde su proyecto inicial la presente investigacion ha cumplido con
los lineamientos trazados, el bachiller ha demostrado su capacidad investigativa, logrando
complementar los métodos utilizados con las técnicas de investigacion adecuadas, que han
redundado en permitir un perfecto ajuste entre métodos y técnicas utilizadas, responden a un
vacio legal existente en relacion a las alternativas de resolucién de conflictos en la esfera
penal, fue sugerido readecuar el contenido capitular y fue investigada de manera amplia,
basada en una bibliografia cientifica, impresa y electronica, que contiene desde antecedentes

histéricos hasta derecho comparado actual.



¢) La metodologia empleada fue la de analisis, sintesis, deduccion e induccion de las\ K
informaciones recopiladas, lo que dio como resultado final el presente trabajo de
investigacion.

d) De la redaccion de la presente investigacion ha sido redactada de manera comprensible y
técnica, con coherencia y 16gica, de manera llana sin descuidar el contenido cientifico que
conlleva el trabajo.

e) De la contribucién cientifica, este es un aporte que enriquece el conocimiento y
entendimiento juridico del tema y hace el aporte necesario para solventar las problematicas
derivadas de la falta de aplicacion de las técnicas alternativas de resolucion de conflictos
dentro del proceso penal guatemalteco.

f) De las conclusiones y recomendaciones plenamente deducidas de lo investigado y hechos
relacionados en las que se observa el vacio legal y como respuesta, se propone crear una
reforma al Codigo Procesal Penal, que permita incrementar el nimero de procesos, a
dirimirse a través de las resoluciones alternativas de conflictos.

Por lo antes expuesto y derivado del nombramiento relacionado, a usted presento el siguiente:

DICTAMEN:

1) El presente trabajo investigativo constituye un aporte cientifico para el desempefio de la
normativa juridica y en general para que el planteamiento realizado pueda ser considerado
como beneficio para el sistema y como tal, puesto en practica en el desarrollo de la
aplicacion del derecho a la participacion democratica, a la vez que contiene conclusiones que
congruentemente se ajustan al contenido de su trabajo, por lo que considero que reune en
general los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaberacién de
Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Puablico de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

2) Que es procedente continuar con el tramite del presente trabajo, por considerar que el mismo
reune los requisitos establecidos en el Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, previo a optar a
los titulos profesionales de Abogado y Notario.

e,

Sin otro particular, me suscribo de ustqd;c"ﬁh mues1\"ras dg mi consideracion y alta estima.

endoza Gutiérrez



¢/ TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guabemala

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 03 de
mayo de 2013.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis del
estudiante CARLOS ENRIQUE US SIRIN, titulado ANALISIS JURIDICO DE LA EFICACIA DE
LAS RESOLUCIONES ALTERNATIVAS DE CONFLICTOS EN EL AMBITO PENAL. Articulos:
31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION
La imparticion de justicia en Guatemala, dista mucho de ser pronta y cumplida, debido
a diversas causas tales como: la insuficiente cantidad de tribunales en toda la

Republica y la voluminosa cantidad de procesos que se tramitan dentro de los mismos.

Desde la creacion del Ministerio Publico en el afio 1994, el nimero de denuncias ha ido
en aumento, comportamiento al alza, puede observarse desde el afio 1996 en el que la
cantidad de denuncias presentadas fue de 153,854; mientras que, en el afio 2010
fueron 377,865 denuncias las presentadas. Sin embargo, la utilizacién del principio de
oportunidad que coadyuvaria con la desconcentracion de los érganos jurisdiccionales
sigue siendo baja, lo que no ha permitido el conocimiento y resolucién pronta de las

diversas causas penales.

El objetivo general se planted asi: establecer cuales son los lineamientos basicos para
la aplicacién de los métodos alternos de resolucion de conflictos en los centros
adscritos para el efecto que funcionan adscritos al Organismo Judicial. Mientras que,
los objetivos especificos fueron: establecer cuales son los delitos susceptibles de ser
tramitados a través de los métodos alternos de resolucion de conflictos; como puede la
labor de los 6rganos jurisdiccionales determinar el conocimiento y tramite de procesos
de mayor impacto social; establecer cual es la formacién del personal humano a cargo

de los centros de resolucién alternativa de conflictos penales.
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La hipétesis planteada fue: sera posible que el uso de los métodos alternos de
resolucion de conflictos y su ampliacién a otros delitos, generara la celeridad de la

imparticion de justicia y la desconcentracion de los tribunales de orden penal.

El contenido de la investigacion se plantea de la siguiente manera: capitulo |, define el
fenémeno criminal y la reaccién estatal; capitulo Il, desarrolla el derecho penal como
politica criminal guatemalteca y su naturaleza juridica; capitulo Iil, describe los
sistemas penales que apoyan la aplicacion de métodos alternos de resoluciéon de
conflictos; y el capitulo IV, relaciona la aplicacion de los métodos alternos de resolucion

de conflictos y la implementacion de los modelos abolicionista y reparador.

Como técnica investigativa previo a la elaboracion del presente trabajo, se utilizé la
observacion de algunos procesos alternativos, tramitados en el Centro de Mediacién y
Conciliacion del Organismo Judicial en la ciudad de Guatemala; mientras que los
métodos empleados fueron: el analitico, el sintético, el inductivo, el deductivo y el

cientifico lo que permitié registrar las recomendaciones del presente trabajo.

La teoria que sirve de fundamento al presente trabajo, se relaciona con el sistema de
justicia reparadora y sistema abolicionista. Por lo que, el estudio doctrinal de estos dos
sistemas se realizé a través del método analitico en comparacion con la realidad factica
guatemalteca y el correspondiente estudio de legislacion comparada; anélisis de ambos

permitié realizar la sintesis de las conclusiones.

(ii)



CAPITULO |

1 La resolucion de conflictos en la politica criminal de los Estados
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1.1- La represion como politica criminal de Estado

De acuerdo a la Direccion de Politica Criminal del Ministerio de Justicia, de la
Republica Argentina, politica criminal: “Es la politica estatal de control social y solucién
de conflictos dirigida hacia las acciones humanas consideradas (no sélo legalmente)

mas violentas y conflictivas en un pais determinado en tiempos de paz”'.

Asimismo agrega “La prevencion del delito: es el objetivo de la politica criminal”.

Por su lado, el profesor Jiménez de Asua, citado por Manuel Ossorio, manifiesta que
politica criminal es: “El conjunto de principios fundados en la investigacién cientifica del
delito y de la eficacia de la pena, por medio de los cuales se lucha contra el crimen
valiéndose tanto de los medios penales (pena) como de los de caracter asegurativo
(medidas de seguridad)”.

Por su parte, Alberto Binder, sefala que “a lo largo de la historia, al término politica

criminal se le han asignado diversas connotaciones, asi por ejemplo se le ha dado un

! Direccién Nacional de Politica Criminal de Argentina, Estadisticas direccién nacional de politica criminal. Pag.
electrénica.
2 Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 587.

1
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ha referido la calidad de escuela, y también se le us6é para englobar a todas las

escuelas de pensamiento sobre ese tema”.3

Asi, la politica criminal es la politica estatal de control social y solucién de conflictos
dirigida hacia las acciones humanas consideradas —no sélo legalmente — mas violentas
y conflictivas en un pais determinado en tiempos de paz. Es decir que la prevencién del

delito se constituye en el objetivo de la politica criminal.

Es necesario indicar que la ciencia que estudia la politica criminal y la prevencion del
delito es la criminologia. Esta ciencia abarca y supera el estudio del derecho penal, el
derecho procesal-penal y el penitenciario. Ello no implica, en modo alguno, que la
criminologia pueda prescindir, en sus analisis, de los limites impuestos a la accion del
Estado por los principios garantizadores de los derechos humanos, sino que los debe
tener siempre en cuenta —como cualquier disciplina social — con relacién a todo lo que

implique acciones de intervencién del Estado sobre los individuos.

Personalmente considero a la criminologia como una ciencia enmarcada dentro del
contexto de lo sociolégico y no dependiente, por lo tanto, de ninguna disciplina
normativa, aunque la problematica criminologica atafia la mayoria de las veces a
hechos o situaciones definidas como delito por la ley penal; asi que el ambito del

fenébmeno delictivo que se abarca en el analisis de la presente investigacién, deja fuera

3 Binder, Alberto Martin, Ob. Cit. P4g. 8
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a la delincuencia organizada entendida con el alcance que se le da en los documentos
publicados por las Naciones Unidas, es decir, aquella que alcanza particularmente altos
niveles de organizacion, extension y poder. Por lo que sin pretender ahondar al
respecto se considera que los criterios inmediatos a tener en cuenta con respecto a la
delincuencia organizada de un pais se encuentran: en primer lugar la adopcién de
medidas politicas y econdmicas ademas de las represivas; y por supuesto en segundo
lugar, asumir por parte del Estado medidas contra el lavado de dinero proveniente de

ilicitos, para lo que se necesita una red nacional sin fisuras.

De acuerdo a las definiciones supra anotadas, hay que decir que dentro del presente
trabajo, se emplearan las connotaciones que se le han asignado a la politica criminal, el
de politica, es decir que se le tomarad como uno de los aspectos de la politica del

Estado.

Al respecto de la politica criminal, Alberto Binder anota que: “...constituira, pues, no
una ciencia sino un sector de la realidad. Y un sector de la realidad que tiene que ver
con cuatro conceptos basicos: el conflicto, el poder, la violencia y el Estado.

Obviamente, estas cuatro realidades... son fenémenos sociales™.

* Binder, Alberto Martin, Ob. Cit. P4g. 8.
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‘Al mismo tiempo toda sociedad supone un modo de ejercicio del poder, que la
organiza y la sustenta. En otras palabras: el poder es una realidad intrinseca al

fenémeno asociativo™.

Por tanto toda sociedad se caracteriza por un nivel de conflictos, generados por
ejemplo, por la escasez de bienes o el desacuerdo respecto del modo de distribucion
de esos bienes, o bien, hay desacuerdo respecto del modo de organizar la sociedad
misma, etc. por lo que resulta casi imposible que todas las sociedades tengan un

mismo grado de conflictos sociales.

Los conflictos sociales son regularmente generadores de violencia y ésta cobra
importancia desde un doble punto vista, el primero se refiere al fendmeno criminal; el
segundo a la respuesta que el Estado proporciona a dicho fendmeno, se estima pues

que el ejercicio del poder penal es producto de mas violencia.

Personalmente considero que la politica criminal no es una ciencia, sino una politica
mas de gobierno, al igual que la politica educativa, la politica econémica, etc. que no

son ciencias en si mismas sino un determinado sistema de decisiones.

Dentro del presente capitulo se ampliara el marco sobre el que hasta ahora se ha
venido considerando la politica criminal, es decir, poder judicial y legislacion procesal

penal.

* Ibid. Pag. 9.
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En efecto, poder judicial y legislacion procesal penal son dos capitulos de la mayor
importancia a considerar por la politica criminal, pero también lo son los de la
legislacion penal material, policia, sistema penitenciario, sistema post-penitenciario,
justicia de menores y, como actualmente se menciona, las formas no penales de
resolucion de conflictos. Todo esto si se hace a la politica criminal en sentido estricto,
la cual se encuentra implicito en los principios rectores en materia de prevenciéon del

delito y justicia penal.

1.2- La represion como respuesta legislativa al fenémeno criminal

A lo largo de la historia son dos las areas que el fenébmeno criminal ha abarcado: la
primera de ellas se refiere a las infracciones a ciertas y determinadas reglas
establecidas; mientras que la otra se refiere a ciertos estados o conductas que
anteriormente se denominaban estados peligrosos, desviadas o antisociales. Es aqui
donde aparece la definicion de crimen como primer elemento importante de la politica
criminal, es decir de aquello que una determinada sociedad, en un cierto momento, va

a considerar como tal y a lo cual impondra una sancién.

S Jum
WO %o,
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Se manifiesta también al respecto que “al referirnos a la primera area, es decir a las:

infracciones a ciertas y determinadas reglas establecidas que no encierran un impacto
social grave, se dice que la definicion de crimen se ha establecido a partir de multiples

criterios expresados y de un modo diferente para cada sociedad; mismos que no son
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uniformes sino que a veces incluso son contradictorios. Es asi por ejemplo qu ‘Z
habitualmente estos criterios de los que abordamos tienen su raiz en las concepciones
religiosas, como lo es el caso del decalogo de la religion judeo-cristiana, la cual dentro

de los mandamientos ordena: no robar, no matar, no levantar falso testimonio, etc.”™

Personalmente estimo que es a través del paso del tiempo que las valoraciones que se
le han otorgado actualmente a conductas como las anotadas en el parrafo precedente
son diferentes, por ejemplo, el Coran coincide en la mencién de algunos de los delitos a
que se refiere el decalogo judeo-cristiano, pero les otorga una gravedad diferente. Aun
en la actualidad, la blasfemia — el pronunciar de un modo injurioso el nombre de Ala -
es una infracciéon mucho mas fuerte en el islamismo que lo que hoy representa para la

religién cristiana.

Menciona el autor que traigo en comentario: “Existen otros casos en que la definicion
de crimen ha tenido mayor o menor connotacién dentro de las sociedades por ejemplo
el aborto durante el régimen fascista de Mussolini, el cual era considerado un atentado
contra la politica demografica del Estado; o algunas formas de adulterio de la Alemania

nazi, las cuales eran vistas como delitos contra la pureza de la raza aria.”

“Es necesario entender que es la politica criminal la que decide llamar crimenes, en

sentido amplio a algunos de los conflictos sociales que se presentan, lo cual trae como

® Ibid, P4g. 11.
7 Ibid
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sancion, y esto es producto del caracter politico de la definiciéon del delito en un

momento determinado en un Estado determinado.”

Es necesario indicar que esta relatividad ut supra explicada en las infracciones a reglas
establecidas que no encierran un impacto social grave, también se da en el segundo de
los grandes campos abarcados por el fenémeno criminal, es decir en todos aquelios
actos que representan conductas desviadas o antisociales, con relacién al orden social
en general. Es lo que algunos llaman el estado peligroso, término que ha sido
empleado desde la antigliedad por los estados como instrumento de su politica
criminal. Es decir, que el concepto de estado peligroso siempre fue un elemento
manejado por la politica criminal aunque no analizado en términos teéricos, hecho que

no se puede dejar de lado para comprender la totalidad del fenébmeno criminal.

“Ha correspondido a la politica criminal denominar crimenes a ciertos actos sociales
que conllevan conflictos, asi que segun se aprecien los mismos en las distintas
sociedades del orbe, asi se criminalizaran o no, lo que establece en principio una
substancial diferencia entre sociedades al apreciar los mismos criterios, distintos para
construir una respuesta al fenémeno criminal en donde se define también los estados
considerados peligrosos o desviados, de los cuales debera tenerse considerable
cuidado para seifalarlos toda vez que los actos facticos de la sociedad evolucionan

cada vez con mas celeridad y cambio de condiciones o caracteristicas. A manera de

% Ibid
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ejemplo citaremos que hasta hace unos veinticinco afios atrds, en la sociedad
guatemalteca no se conocia la organizacién ni manifestacién delincuencial de las
maras, por lo que él derecho penal sustantivo carecia — y sigue careciendo — de una
figura que encuadrara la peligrosidad de los sujetos que acostumbran este estilo de
vida. Sin embargo, no con el anterior ejemplo esta todo dicho, ya que en este preciso
momento social en nuestro pais, existen sectores sociales que pregonan a los cuatro
vientos que las caracteristicas de pertenencia que identifican a los miembros de las
diferentes maras no son constitutivas de estados peligrosos o desvios sociales que

atenten contra la sociedad.”®

Dicho de ofra forma, es la propia sociedad la que se encarga de proporcionar los
nuevos hechos que en adelante conformaran el fenémeno social de momento, hacia el
cual los gobiernos estan obligados a definir una respuesta que en adelante sera

denominada la nueva politica criminal de la nacién.

1.3- La resolucion de conflictos alternativos en el ambito penal

El mundo del derecho penal plante6é hace algunos afios una experiencia interesante, al
que le denominé abolicionismo penal. Por supuesto la llegada de esta idea ocasiona
asombro y en algunos casos el enojo, de diversos sectores de juristas sobre todo de

aquellos que nunca han bregado en la realidad del sistema de justicia penal. Asi

? Ibidem. Pé4g. 23



también esta idea encuentra una feliz acogida entre otro sector de juristas, mas

sensibles a lo que sucede en torno al mundo de la justicia penal.

En la actualidad, la idea de la resolucién alterna de conflictos en el ambito penal, ha
vuelto a cobrar vida y la misma ha recobrado fuerza, al grado de volver a pensar por
parte de algunos sectores de juristas, en el sistema abolicionista; ahora bien es
necesario comentar que para el propésito de este trabajo que ni las bases tedricas que
dan origen al abolicionismo, ni las del derecho penal minimo, son las mismas que las

que inspiran la solucién alterna de conflictos.

Se estim6 que una solucion alterna implica que aun el conflicto penal es posible verlo
desde una perspectiva de negociacion y por tanto de horizontalidad, en lugar del uso
de la verticalidad que ofrecen nuestras leyes, en las que la participacion de la victima
es visiblemente escasa, si no fuera por su derecho subjetivo de poder reclamar los

dafios originados del hecho delictivo.

Desde mi punto de vista, considero que a diferencia de otras materias, el derecho penal
ha estado marcado por el paradigma de que el poder punitivo del Estado es
indelegable e impostergable, especialmente en un sistema procesal penal como el
guatemalteco, claramente marcado por el principio de obligatoriedad de la accién y por
una evidente recurrencia a la solucion penal como (inica manera de enfrentar conflictos

sociales.
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conflictos dentro del sistema penal guatemalteco, es que se le encuentre una
justificacion racional a los limites de la actividad y potestad punitiva del Estado. Es
decir. enfrentar las tradicionales razones que han inspirado al derecho sancionatorio y
que han llevado al mismo a una crisis, que cada dia denota en sociedades como la
nuestra, que no ha sido jamas la solucion para mantener el orden social, ni para
encontrar la reparacién a los dafios que acompaiian a los hechos delictivos; asi pues,
debe desde esta Optica procurarse una solucién negociada a los conflictos que lo
permitan, por el grado de complejidad envuelva y que actualmente conocen los

érganos jurisdiccionales.

Por supuesto no pasa desapercibido dentro de este trabajo el hecho que la aplicacién
de los métodos alternos de resolucion de conflictos dentro de la aplicaciéon de justicia
del pais, debe reconocer o tener presente la vigencia de institutos fundamentales, tales
como el bien juridico como objetivo racional de la norma penal, y la victima como
objetivo racional del ius punendi, pero una victima con un papel mas protagénico, en
donde su participacién directa pueda generar, no solamente su acercamiento al
conocimiento de la causa penal, sino también donde ella pueda generar oportunidades
y razones para arribar a acuerdos que le permitan sentirse mas conforme con la

compensacion o restauracion y sancién a la que se pueda llegar.

La pretension fundamental que inspira el abordaje de los métodos alternos de

resolucion de conflictos dentro del sistema penal guatemalteco, es concluir en la

10



posibilidad y en la necesidad de una solucién negociada de algunos conflictos que

tradicionalmente han sido confiados a los 6rganos jurisdiccionales del orden penal.

Factor importante, en el presente tema, resulta ser el olvido que el sistema penal hace
de la victima, mismo que se manifiesta principalmente, en los siguientes aspectos. En
primer lugar, el hecho que no estén previstas en el derecho adjetivo penal formas mas
amplias de conocimiento de un hecho delictivo, en donde se permita el uso de los
métodos alternativos de resolucién de conflictos; en segundo lugar se tiene que, en el
procedimiento judicial penal no se admita — salvo que se apersone como acusador
particular — la participacion de la victima para que sus opiniones puedan ser
escuchadas respecto de decisiones que le afecten, por ejemplo, en la decision de la
suspension de la pena. Finalmente, tampoco en el ambito de la ejecucién de la pena se
consulta la opinibn de la victima sobre permisos, o libertad condicional que

eventualmente pudieran favorecer al condenado.

“Esta situacion de desatencidn a las opiniones e intereses de la victima es incorrecto
toda vez que el delito supone un conflicto entre delincuente y victima. Mas alla de la
discusion sobre si el conflicto es s6lo entre delincuente y victima o también existen
intereses publicos afectados, resulta claro que, en los delitos con victima, existe una |
persona que ha sufrido el dafio producido por el delito, pareciendo una exigencia de
justicia que se trate de repararla por el delito realizado y ayudarla a superar sus
consecuencias. En segundo lugar, porque no atender a los intereses de las victimas en

la solucién del conflicto deja en la comunidad un miedo al delito, unos sentimientos de

11
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venganza o un déficit de conciliacibn que un sistema atento a los intereses de la

victima podria reducir.”*®

“Ahora bien si se concluye que el derecho penal sancionatorio del Estado ha llegado a
demostrar que no es la solucién al tema de creciente ola de violencia que afronta el
pais, es necesario investir a la politica criminal del Estado, de argumentos que le
permitan ensayar cambios cualitativos que le ayuden a disminuir el fenébmeno criminal,
esto a su vez implica que las acciones encaminadas a contrarrestar dicha actividad
criminal deben tener un enfoque criminolégico, es decir una perspectiva mas completa
del tema, en donde la participacién, por ejemplo de los sujetos procesales directamente
involucrados en el tema a dirimir, tengan una participacion mas activa y directa que
permita en el caso del ofensor poder vivir de manera directa la afliccion causada, la
verglienza de enfrentar directamente a la victima, de encontrar dentro de su propio ser
las razones naturales intrinsecas a todo ser humano comun capaz de sentir el dolor
ajeno, de proponer per se las posibles formas de reparacion y arribar a compromisos
personales de prevencién; y en el caso de la victima, una particion mas directa
representa la oportunidad de poder convencer tanto a los terceros componedores como
al victimario del dafo recibido en toda su magnitud o aristas que pueda tener éste,
también le permite entender las razones que eventualmente pudiera esgrimir el
agresor, asi como proponer soluciones y compensaciones mas cercanas a sus
necesidades y las de su contraparte, a la vez que pueda sentirse mas y mejor

compensado al final de la tramitacién del asuntos. Es decir que esta puede ser una

1 Bailone, Matias, “El abolicionismo o como destruir el arrogate imperio del poder punitivo”. Pag. 35.

12



solucién saludable de enfrentar la violencia por parte del Estado mismo y no solo del
sistema penal, con su caracter definidamente sancionador y represor; también puede

constituir un avance hacia una sociedad mas solidaria.”"’

Este tema también permite complementar la adopcion de métodos alternos de
resolucién de conflictos dentro de la esfera procesal penal con la aplicacién de un

sistema de penas alternativas a la prisién.

Como antecedente al presente tema, se hace referencia a la nota periodistica de Maria
de la Luz Gonzalez, publicada en el diario El Universal de México, el treinta de
noviembre del aino dos mil once, la cual indic6: “El consejero de la Judicatura Federal
Oscar Vazquez Marin afirmé que el éxito del nuevo sistema de justicia penal —que
debe entrar en vigor en dos mil dieciséis— dependera de los medios alternos de
solucién de controversias... no implica s6lo un cambio de normas, sino principalmente
de mentalidad. Los medios alternos de controversias son un area de oportunidad si
queremos que el sistema opere adecuadamente... ;Somos un pueblo conciliador?
¢ Somos abogados conciliadores? Si el nuevo sistema esta disefiado para que la mayor
parte de los asuntos concluya por conciliacion, vamos a trabajar ahi, manifest6 el
consejero. El nuevo sistema esta disefado para que opere la justicia restaurativa y las

partes lleguen a acuerdos antes del juicio.”"?

1 Thidem, Pag. 36
12 Gonzalez, Maria de la Luz, “Conciliacién, clave en el nuevo sistema penal”, www.enterados.com.mx/.../36443-
“conciliacién,-clave-en-el-nuevo-09/10/12
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Estas declaraciones supra relacionadas, hacen reflexionar sobre la idea de que las
formas de resolucidon de conflictos en las que una tercera parte ayuda a los
contendientes a resolver sus conflictos y a llegar a sus propias decisiones

probablemente han existido desde que habia tres 0 mas personas sobre la tierra.

Por lo que las palabras de Juan Bustos, en relacién al rol que debe desarrollar el
derecho penal, cobran una gran importancia en la actualidad, este autor manifiesta: “En
definitiva, el derecho penal deberia convertirse en un derecho de alternativas para el
sujeto. Si el derecho penal entra a solucionar un conflicto, de partida implica
alternativas, en cuanto sefiala cual es la opcién o alternativa que no se acepta por el
sistema (en este sentido previene de modo general) y al mismo tiempo deja abierta
cualquier otra alternativa a las partes en el conflicto. Es por eso que el derecho penal
sblo puede entrar a jugar cuando no se ha dado ninguna de las otras alternativas
posibles y de ahi también que no debe jugar y ni siquiera ser considerado... cuando
hay otras alternativas mejores para un determinado conflicto social. Por eso la propia
pena en su imposicibn misma tiene siempre que partir de que se trata de solucionar
conflictos en el presente y en el futuro y, por tanto, como tal debe estar en capacidad

de ofrecer alternativas al sujeto en sus conflictos sociales.”’®

Es precisamente Eugenio Zaffaroni, citado por René Martinez, quien manifiesta: "los

procesos penales se desarrollan en un mundo real, en el cual se violan derechos

13 Bustos Ramirez, Juan, “Manual de derecho penal”, parte general, Editorial Ariel, tercera edicion, Barcelona,
1989. Pag. 36.
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humanos todos los dias", por otra parte, es evidente que el sistema penal ha
demostrado su inoperancia como instrumento para resolver los conflictos sociales. Al
respecto se ha llegado a decir que: Las leyes y las estructuras, formuladas
teéricamente para proteger al ciudadano, se vuelven a menudo en su contra, lo
estrujan, y terminan enviandolo al abismo de la prisién y sus secuelas desgarrantes,
creando y reforzando las desigualdades sociales. La casi imposibilidad de que una
pena legitima salga del sistema penal, considerando su modo de operar, su
abstraccion, su loégica formal, tan ajena a los problemas de la vida cotidiana, son
elementos que fortalecen la idea de buscar, fuera de él soluciones viables, acordes con
la realidad.” Agrega también la cita: “Sin embargo como ha referido Emiliano Borja el
derecho penal, qué duda cabe, es derecho. Y también participa en ese proceso de
desarrollo del sistema de convivencia humana. La norma penal, como toda noma
juridica, coadyuva a la construccibn de un mejor orden de coexistencia de los
individuos en la sociedad, del estado de cosas que se ha definido como paz social. Y
es que se ha dicho, y con razén, que toda norma juridica vive con la pretensién de

tener que regular la vida social mejor a través de su propia existencia que sin ésta"'*.

14 Martinez Gamboa, René Joaquin, “Vias alternativas a la solucién de conflictos en el proceso penal”,
www.eumed.net/libros/2011¢c/1005/vias _alternativas.html 24/01/13
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CAPITULO II

2 El Cédigo Procesal Penal inica respuesta tradicional a los conflictos penales

Como se indica en el capitulo precedente, la inclusién de dos de los métodos alternos
de resolucion de conflictos dentro del Cédigo Procesal Penal guatemalteco, no
constituye sino una insipiente y timida entrada de los mismos dentro de la esfera de la
aplicacion de justicia penal del pais. Vuelvo a manifestar entonces que durante mucho
tiempo el Estado guatemalteco pretendié entender que la aplicaciéon de la justicia penal
de caracteristicas eminentemente represivas era la Unica respuesta a fenémeno

criminal del pais.

El hecho de manifestar que la conciliaciéon y la mediaciéon aplicadas en centros de
justicia alternativa del Organismo Judicial, constituyen una insipiente y timida entrada
de los métodos alternos de resolucion de conflictos al sistema de justicia penal del pais,
obedece a que dentro de los métodos alternos de resolucién de conflictos existen
muchos otros métodos que pueden tener presencia en la aplicacion de justicia penal
del pais. Pero sobre todo porque las figuras delictivas que pueden conocerse a través
de estos dos tinicos métodos alternos incluidos dentro del Cédigo Procesal Penal son
minimas y porque el mismo Ministerio Plblico en su afan de hacer estadisticas
llevando a sentencias cada causa que conocen, limitan, restringen o impiden la

realizaciéon de los mismos, convirtiendo los contados érganos jurisdiccionales de orden

17
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penal del pais, envolviéndolos en una abrumadora realidad de tramitacion de

expedientes penales.

El Estado de Guatemala, a través de sus distintos gobiernos, se ha caracterizado por
carecer de una politica criminal de Estado, la sola existencia de un c6digo penal y otro
procesal penal, no constituyen una politica en ese sentido. Cuando me refiero a politica
criminal de Estado, me refiero al disefio de acciones estatales relacionadas al manejo,
tratamiento y reduccién de la criminalidad, el hecho criminal, el delincuente, el control
estatal, el control civil y por supuesto el sistema carcelario. Razén por la cual expongo
a continuacion el uso que en nuestro pais se le ha querido adjudicar al derecho penal

como politica criminal de Estado.

2.1- Definicion, caracteristicas y denominaciones del derecho penal

Los autores guatemaltecos Héctor Anibal de Ledn Velasco y José Francisco de Mata
Vela, sefialan que: “Tradicionalmente se ha definido el Derecho Penal en forma
bipartita, desde el punto de vista subjetivo y desde el punto de vista objetivo;

consideramos que esta division aun sigue siendo valida...”'®

“Desde el punto de vista subjetivo (jus puniendi) Es la facultad de castigar que tiene el

Estado como Unico ente soberano (Fundamento filoséfico del Derecho Penal), es el

15 De Leén Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela, Derecho penal guatemalteco. Pag. 4
18
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derecho del Estado a determinar los delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas

correspondientes o las medidas de seguridad en su caso...”"®

Desde el punto de vista objetivo (jus poenale). Es el conjunto de normas juridico —
penales que regulan la actividad punitiva del Estado; que determinan en abstracto los
delitos, las penas y las medidas de seguridad, actuando a su vez como un dispositivo
legal que limita la facultad de castigar del Estado, a través del principio de legalidad, de
defensa o de reserva que contiene el Cédigo Penal en su Articulo 1°. (Nullum crimen,
nulla poena sine lege), y que se complementa con el Articulo 7°. Del mismo Cédigo

(Exclusion de analogia).

Finalmente agregan estos autores: “En suma podemos definir el Derecho Penal
Sustantivo o Material (como también se le llama), como parte del derecho compuesto
por un conjunto de normas establecidas por el Estado que determinan los delitos, las

penas y/o medidas de seguridad que han de aplicarse a quienes los cometen”

Con lo anteriormente anotado se puede seiialar que las caracteristicas del Derecho
Penal son:

a) Publico

b) Normativo

C) Valorativo

d) Finalista

16 1hid
19
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9)
h)

Dentro de las diferentes denominaciones que el Derecho Penal ha recibido tenemos:

a)
b)
c)
d)
e)
f)

9)
h)

)
k)
)

Sancionador
Cultural
Preventivo y

Rehabilitador

Derecho Criminal

Derecho Penal

Derecho de Castigar

Derecho Represivo

Derecho Sancionador

Derecho Determinador

Derecho Reformador

Derecho de Prevencion

Derecho Protector de los Criminales
Derecho Protector de la Sociedad
Derecho de Lucha Contra el Delito y

Derecho de Defensa Social.

20
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2.2- Naturaleza juridica del derecho penal

Los autores de Mata Vela y de Ledn Velasco, manifiestan al respecto que “Cuando
inquirimos sobre la naturaleza juridica del Derecho Penal, tratamos de averiguar el
lugar donde este nace y la ubicacion que tiene dentro de las distintas disciplinas
juridicas, y asi cabe preguntarnos: si pertenece al Derecho Privado, al Derecho Publico
o si pertenece al Derecho Social, que son los tres escafios en que se le ha tratado de

ubicar""’,

“El hecho que algunas normas de tipo penal o procesal penal, puedan dar cierta
intervencion a los particulares en la sustanciacion del proceso o en la iniciacion del
mismo por la clase de delito que se trate (instancia de parte interesada por ser delito
privado, el perdon del ofendido y el sobreseimiento del proceso en ciertos delitos
privados, etc.), no es ninguna justificacion valida para pretender situar al Derecho Penal
dentro del Derecho Privado (cbmo el derecho civil y el derecho mercantil); la venganza
privada como forma de reprimir el delito, dejando a los particulares hacer su propia
justicia ha sido formalmente desterrada del derecho penal moderno, y si bien es cierto
que aun pueden darse algunos casos en nuestro medio, esto no solo es ilegal sino
absurdo en una sociedad civilizada y juridicamente organizada donde solamente al

Estado corresponde determinar los delitos y establecer las penas o medidas de

17 De Mata Vela y Anibal de Leén Velazco, Ob. Cit; Pags. 5y 6
21
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fibros tan sélo un recuerdo histérico de las formas primitivas de castigar”®.

“Algunos tratadistas, en época reciente y amparados por las novedosas corrientes de la
defensa social contra el delito, han pretendido ubicar al Derecho Penal dentro del
derecho social (como el derecho de trabajo y el derecho agrario), sin embargo tampoco
se ha tenido éxito. El Derecho Penal es una rama del Derecho Publico Interno que
tiende a proteger intereses individuales y colectivos (publicos o sociales); la tarea de
penar o imponer una medida de seguridades una funcién tipicamente publica que solo
corresponde al Estado como expresién de su poder interno producto de su soberania,
ademas de que la comisidn de cualquier delito (privado, plblico o mixto) genera una
relacion directa entre el infractor y el Estado que es el tnico titular del poder punitivo,
en tal sentido, consideramos que el Derecho Penal sigue siendo de naturaleza

puiblica™®.

2.3- Fines del proceso penal guatemalteco

Estimo que la posicién original y tradicional que acoge el derecho penal, es que su
finalidad esencial es la proteccién de bienes juridicos, comprendiéndose dentro de este

concepto a aquellos valores consagrados por el legislador como importantes o

2 Ihid
19 Ibid
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relevantes en la vida de la persona humana y de la sociedad, pero no entendidos como ™72
valores éticos o morales sino como valores juridicos. Puedo decir que, sobre la base de
esta posicion, la finalidad del derecho penal determina la proteccién de la persona

humana.

Por supuesto originalmente esta posicién fue concebida como proteccién de bienes
juridicos individuales, es decir protecciéon de aquellos bienes dirigidos al libre y normal
desarrollo del individuo; sin embargo, posteriormente surgié la idea de proteger también
a la colectividad como entorno necesario para el desenvolvimiento del ser humano ya
que con ello se lograba el cometido inicial. Aparecieron pues los llamados bienes
colectivos, sociales o universales que afectan mas a la sociedad como tal, al sistema
social que constituye la agrupacién de varias personas individuales y supone un cierto

orden social o estatal.

Siguiendo a los autores supra relacionados, nos indican: “El Derecho Penal o
Criminal... ha tendido tradicionalmente como fin el mantenimiento del orden juridico
previamente establecido y su restauracion a través de la imposicion y la ejecucién de la
pena, cuando es afectado o menoscabado por la comision de un delito... el de ser
también preventivo y rehabilitador, incluyendo entonces dentro de sus fines Gltimos la
objetiva prevencion del delito y la efectiva rehabilitacion del delincuente para devolverlo

a la sociedad como un ente util a ella”®.

2 Ibid. Pag. 19.
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2.4- Crisis del derecho penal guatemalteco

Se habla actualmente de la crisis del derecho penal contemporaneo y que la crisis del
derecho penal guatemalteco no es sino consecuencia del primero; atribuyendo la
mencionada crisis al inadecuado planteamiento de resolucidon de determinadas
situaciones juridicas, asi como a otras situaciones juridicas que ni siquiera se han
intentado resolver. Por ejemplo en la historia juridica guatemalteca, se puede contar la

promulgacién de cinco cédigos penales hasta la presente fecha.

Seiialan los profesores de Le6n Velasco y de Mata Vela: “Entre los mas sobresalientes
indicios que revelan crisis en nuestro ordenamiento penal, podemos mencionar con
relacion a su parte general; la falta de definiciones respecto de los institutos mas
importantes como son el delito y la pena... también es indicio de crisis en esta parte, la
enumeracién de una serie de medidas de seguridad (reeducadoras y curativas
principalmente), que sélo sirven de ornamento, ya que por lo general nunca se aplican,
por un lado porque no existen establecimientos adecuados para ello, y por otro, porque

la practica criminoldgica brilla por su ausencia”.?'

“...1a parte especial... presenta un sin namero de figuras delictivas, que si bien es cierto
son vigentes, no son positivas, por cuanto que su tipificacion es completamente
adversa a nuestra realidad social; aparte de ello existe un incongruente sistema de

penas mixtas (prision y multas), para determinados delitos, que desde ningin punto de

2! Ibid. Pag. 20
24
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vista pueden ser conformes con los fines asignados modernamente a la pena, como

consecuencia del delito"?.

El sistema judicial guatemalteco, ha sido objeto de las mas duras criticas acompafiadas
de reiterados reclamos para su reforma. No hay duda de que el pais necesita afrontar
el problema que representa el desprestigio en que esta sumido el Organismo Judicial,
tanto desde el punto de vista de su idoneidad juridica como desde el punto de vista
ético. Hoy mas que nunca se hace urgente llenar el vacio ocasionado por la crisis en el
sistema judicial. En un primer plano la crisis surge debido a la sobrecarga de los
tribunales, en otro, a causa de su insuficiente presupuesto, y en el plano mas

importante porque la poblacién no confia en el sistema legal del pais.

Al hablar de crisis del derecho penal contemporaneo, también debe hablarse de la
crisis de la pena de prisién, por ser esta la mejor persuasion con la que ha contado el
mismo; asi pues relativo a la crisis de la pena de prisibn comparto el punto de vista
sefialado por Marcelo Solimine, quien de manera muy acertada nos manifiesta: “El
disefio del sistema penal tradicional ha sido estructurado sobre el eje central de la pena
privativa de libertad como respuesta. Mas alla de los debates que puedan realizarse
sobre los fines de la pena -discusion tedrica que ha enfrentado a los doctrinarios y que

es harto conocido por todos-, lo cierto es que a la vista se encuentra su fracaso. Es que

2 Ibid, pag. 22.
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parafraseando a Neuman, no es serio y tiene bien ganado desprestigio eso de privar de

libertad para ensefiar a vivir en ella.?

La razon principal radica en que las condiciones bajo las cuales se ejecuta la prision en
nuestro medio carecen de todo efecto resocializador que utépicamente pretenda
asignarsele. Por el contrario el encarcelado, en el encierro sélo tiene vivencia de
situaciones degradantes, dolorosas, que resienten su personalidad, lo aislan de sus

afectos y marginan de la sociedad.

Como dice Elbert, el tratamiento llevado a cabo en prisiones tradicionales “es como
ensefiar deportes en un ascensor’. Ademas, la carcel bien fue definida como “escuela
de delincuentes”, pues los reclusos se perfeccionan en el delito y tejen alianzas con
otros criminales, encontrandose asi muchas veces potenciado el riesgo que

representan para la comunidad cuando recuperan la libertad.

Y es que en Guatemala actualmente los diversos delitos tipificados como casos
especiales de estafa, extorsién y chantaje, que son consumados via telefénica en la
mayoria de casos, si no es que es en todos, se ha liegado a determinar que son
provenientes de los Centros de cumplimiento de Condena Granjas Penales que para el
efecto se han establecido en el Estado. Es por ello que hace menciéon que el crimen

organizado dentro de dichos centros es de mayor graVedad y en donde los

2 Solimine, Marcelo, Los mecanismos de resolucién alternativa de conflictos como opci6n frente a la crisis del
sistema de justicia penal. Pag. 4.
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delincuentes en vez de resocializarse o rehabilitarse salen con un mayor
adiestramiento, pero que lamentablemente en perjuicio de la sociedad y de alli que se

desvirtiia uno de los esenciales fines del Derecho Penal.

Se concluye asi, que la pena privativa de libertad es totaimente ineficaz y ademas,
contraproducente, tanto para el sujeto que la sufre como para la sociedad que la
impone. Maximo cuando genéricamente, nadie se ocupa del después del condenado,
pues no es asistido seriamente para su reinsercion en el mundo libre y como ya pago
su deuda, tampoco se lo monitorea preventivamente como factor de riesgo, aunque si

se lo estigmatiza y margina.

27
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CAPITULO Il

3 Métodos alternos de resolucion de conflictos en el sistema penal

Es preciso que el sistema penal sea capaz de determinar y tipificar los delitos y a su
vez, pueda aplicar las medidas de seguridad correspondientes a quienes cometen esas
violaciones a la ley. Dicho sistema debe estar disefiado y debe ser cumplido de tal
manera que el Estado garantice asi la proteccion a la persona humana; ya que es suya
unicamente la facultad de determinar los delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas,
impugnando de esta manera, la venganza privada que permite a los particulares hacer
su propia justicia; esto es ilegal y no aceptable en una sociedad civilizada y

juridicamente organizada.

El sistema penal por caracteristica propia es sancionador, castigador y represivo, y
como lo he expuesto en el capitulo anterior, el sistema penal guatemalteco contiene
precisamente esas caracteristicas y es objeto de duras criticas y reclamos para su

reforma.

Ha sido comprobado también que la prisiéon en el sistema penal guatemalteco carece
de efectos resocializadores, ya que el encarcelado vive experiencias dolorosas,
degradantes y resienten su personalidad; muchas veces los reclusos se perfeccionan
en el delito creando alianzas con otros grupos criminales. Son estas las consecuencias

de un encarcelamiento, cuando deberian de causar un efecto rehabilitador. Es
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desvirtuado uno de los fines del derecho penal, y se crea una falta de credibilidad en el

sistema de justicia.

Es por eso que, estimo prudente manifestar que los Métodos Alternos de Solucién de
Controversias, denominados MASCs, constituyen alternativas extrajudiciales,
empleadas para dilucidar conflictos de manera directa y rdpida. Por supuesto, no
existe la formula magica o la norma universal que garantice que de una u otra forma
preestablecida se van a poder solucionar todos los conflictos a que se enfrente, sino
por el contrario, los MASCs son formas adicionales con las que se puede contar para

llegar a un acuerdo con el compaiero de problema.

Notese que hago hincapié en la denominacién compariero de problema, ya que es
precisamente esta concepciéon la que va a abrir un universo de posibilidades, en el
momento en que deje de ver a la otra persona como un enemigo a vencer, y se vea
como un real compafero que mancomunadamente trabajard por solucionar un

inconveniente.

Para clasificar los métodos alternos de solucion de controversias, se sigue un
parametro importante que es la participacion de los actores en el conflicto,
determinando que si la resolucién parte de una sola persona, esta forma se denomina

autotutela, como por ejemplo: la excepcién de contrato no cumplido y la huelga.
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Si las partes solucionan el conflicto directamente, se denomina a éstos como métodos
autocompositivos, en donde se encuentran el arregio directo, la transaccion, el

expertaje, la mediacioén, la amigable composicién y la conciliacion.

Finalmente si la solucion del conflicto queda en manos exclusiva de un tercero
totalmente independiente a las partes, esta se denomina método heterocompositivo, en

donde se encuentra la via judicial, y el arbitraje.

3.1 Modelo abolicionista de resolucién de conflictos penales

En su trabajo de politica criminal elaborado conjuntamente por el Ministerio Publico y el
Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala, nos exponen
que: “Doctrinariamente existen dos conceptos del abolicionismo. En un sentido
restringido se incluye a quienes propugnan por la abolicion de alguna figura o
institucion del sistema penal como la carcel, la pena de muerte, etc. En un sentido
amplio se incluye a quienes propugnan de verdad por la abolicion completa del sistema

penal y de toda forma de resolucién coercitiva del conflicto™*,

Durante la vigencia del derecho penal se ha planteado la necesidad de implementar el

castigo estatal en forma de encierro como ultima ratio como medio para atender los

2* Ministerio Publico e Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala, Médulos I y 11,
Politica criminal y métodos alternativos de resolucion de conflictos, Pag. 6.
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de un aparato de poder como el descrito, la efectué el abolicionismo, en sus diversas

manifestaciones.

Se dice que el Derecho Penal: “se dirige principalmente a establecer la tranquilidad
publica, que es el principal objeto de la sociedad. En esa concepcion que calificariamos
como el acta de nacimiento del poder punitivo, y que se remonta a varios afios antes de
la obra paganiana, se produce el fenémeno tantaé veces analizado de expropiacion del
conflicto a la victima por parte de un Estado que queria construir poder. Todo analisis
que podamos hacer de las nuevas corrientes abolicionistas dentro del saber juridico
penal no puede pretender visos de originalidad,... El abolicionismo habito estas tierras
mucho antes que el poder punitivo, aunque ello implicaria retrucar que nunca puede
preceder la negacién a lo negado. Pero el abolicionismo al que hacemos referencia es
mas bien un conjunto menos sistematico, pero no por ello irracional, de formas de
solucion alternativas de aquellos conflictos interpersonales que en la nomenclatura
moderna llamamos delitos. Todos esos conflictos que surgen en una comunidad mas o
menos organizada, atentan contra lo que los pensadores del lluminismo colocaban
como el centro medular del derecho penal: la obtencién de la tranquilidad social.
Francesco Carnelutti hablaba de la civiidad como el norte del derecho penal, y la
definia como la capacidad de los hombres de amarse, y por eso, de vivir en paz, y

llama al delito como e! drama de la enemistad y de la discordia"®®.

%5 Bailone, Matias, El abolicionismo o como descubrir el arrogante imperio del poder punitivo. Pag. 4.
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resuelvan por vias informales, donde predominen soluciones particulares para cada

caso, o donde se recurra al derecho privado o administrativo, donde se devuelva a los
titulares del conflicto primigenio en una especie de retrocesion la potestad de
solucionar el caso de la manera mas conveniente. Decia Pérez Pinzén, que el
Abolicionismo no busca la desaparici_én del control, que equivale a orden, sino la
eliminacion de los controles represivos que actian ideolégicamente sobre la psiquis y/o
sobre el cuerpo humano... es capital, entonces, distinguir el control cuya génesis se
encuentra en la constitucion antropologica del hombre, de aquel que es pura coaccién y
expresion de formas de dominacion histéricamente variables y por ello, en principio
superabies. El abolicionismo también, en un sentido laxo, seria el colofén de toda
teoria que deslegitima el poder punitivo, su Gltimo escalén... Este seria el sustrato
basico en el que todas las doctrinas abolicionistas coinciden, porque mas alla de esto,
hay tantas justificaciones y modelos abolicionistas como cultores del abolicionismo hay

sobre esta tierra™?®.

Elena Larrauri sistematiza los planteamientos de la mayoria de las escuelas

abolicionistas en estos tépicos:

a) “La ley penal no es inherente a las sociedades. la expropiacion del conflicto a la

victima es un fenémeno de la Inquisicién medieval.

% Yhid
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legislativa.

c) La responsabilidad a la que hace mencién el sistema penal surge de una
segmentada imagen de la realidad. Toma en cuenta el hecho en su microdimensiéon
factica y no las circunstancias que lo rodean.

d) La persecucion penal es selectiva. La teoria del hombre delincuente de Lombroso
terminé siendo la mas honesta de las pretensiones descriptivas de los sistemas
penales, aunque no haya sido concebido de esa forma por el autor.

e) La pena no cumple la funcién que siempre nos han dicho que cumplia. Asi sabemos
que el derecho penal tiene un fin declarado y un fin latente, un monstruoso Dios
Jano que a la hora del desenmascaramiento muestra su rostro oculto y mas

despiadado™?.

Para Bailone, el problema de fondo de esta cuestion es por donde comienza el
abolicionismo a quebrar el status quo imperante, el delito no existe mas alla de la
definicion Iegabl, esto es, que el delito no tiene existencia ontoldgica, sino que se trata
sOlo de un problema de definiciones,... La relacion existente entre las distintas
conductas seleccionadas por las partes especiales de los cédigos penales modernos
es esencialmente politica. Mas que objeto del sistema penal, los delitos son producto
de este. Porque si bien es imprescindible la prohibicién juridico penal de los ataques a
la vida y a la dignidad, estos tipos penales conviven con prohibiciones que no han sido

nunca obice a la paz social o la convivencia arménica de la sociedad. Bastaria recordar

27 L arrauri, Elena, Abolicionismo del derecho penal: las propuestas del movimiento abolicionista. Pag. 104
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los efectos criminalizantes del sistema penal a sectores antes invulnerables o en areas

exentas de ese tipo de regulacién. Por ejemplo, las frecuentes sanciones penales a

incumplimientos administrativos™?®.

3.1.1 Fundamentacion criminolégica del modelo abolicionista

Hay que decir que el modelo de politica criminal abolicionista, tiene su base
criminolégica en los argumentos de la criminologia radical, la cual trata de descalificar
de manera objetiva al sistema penal como mecanismo de control social, sefialando que
el sistema penal no ha cumplido con los fines que se le han atribuido por muchos afos,

es decir la prevencion general del delito.

Con el objeto de ilustrar lo afirmado en el parrafo anterior, se cita la aclaracién que
ofrece el maestro Alberto Bovino: “Un comerciante entrega un cheque a un proveedor,
no deposita los fondos y ante, la notificacién del acreedor, no paga la deuda. Dos
amigos violan a una mujer en una calle oscura. Una chica le regala un papel a su

novio.”®

2 Bailone, Matias, Ob. Cit. Pag. 6.
2 Bovino, Alberto, Manual del buen abolicionista, Pag. 1.
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“Tres historias tres actos distintos. ;Cual es el hilo que permite unirlos, a pesar de que
a simple vista son tan diversos uno del otro? Un penalista diria que, en todos estos
casos, las conductas se adecuan a un tipo penal, y si le preguntaramos porqué cada
una de estas conductas esta descrita en un tipo penal diria, probablemente, que se
trata de comportamientos que alteran gravemente el orden socia. Un abolicionista, en
cambio, diria que estas tres historias no tienen nada en comuin, que la Unica
circunstancia que permite relacionarlas es que han sido arbitrariamente definidas por la
ley para ligarlas a una respuesta punitiva. Asi, el abolicionista no vincula estos hechos
por algin contenido o significado que pueda portar el hecho en si, sino por la
consecuencia que ia ley impone frente a ellos. La sanciéon penal, entonces, es una
respuesta contingente, no necesaria frente a un hecho definido en el texto legal. Nada
tiene en comun comportamientos tales como matar a otro, librar un cheque sin fondos,
causar una lesién en el cuerpo, casarse ilegalmente, desbaratar derechos acordados,

etcétera, etcétera, etcétera™?.

El modelo abolicionista, sefiala que el sistema penal, ha sido incapaz de responder a la

conflictividad social y por ello no solo es ilegitimo sino ineficaz.

De lo contrario, se asegura que en esta corriente se mantendra la idea falsa de que el
sistema penal procura a las victimas ayuda y proteccion, situacion que no ha sido

posible lograr bajo ninguno de los modelos histéricamente existentes. Por lo que

30 Bovino, Alberto, Manual del buen abolicionista. P4g. 1.
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actualmente se discute abundantemente, acerca del fracaso del modelo punitivo del

derecho penal como politica criminal del Estado.

Establece asimismo que “lo Gnico que puede justificarse para intervenir en la
conflictividad calificada hoy como delincuencia es la autogestién social que genera una
respuesta social al conflicto basada en la mediacion, asi como otros métodos
alternativos de resoluciéon de conflictos y no en la represion. Con respecto a esta
autogestion social a la que hemos hecho mencién, es oportuno poner un ejemplo real
de participacion de la sociedad y que nos ilustre de mejor manera su contribucién; nos
referiremos al caso argentino de la Asociacién Respuesta Para la Paz, la cual es una
institucion que trabaja para difundir valores de cultura de paz y métodos alternativos
para la resolucién pacifica y justa de conflictos, mediante procesos creativos y

participativos como la mediacion y la negociacion™'.

Dicha asociacion relata su propia experiencia en los siguientes términos: “En 1990, la
Dra. Sara Horowitz, quien se desempefiaba como jefa del area de adopciéon del
Hospital Pedro Elizalde, tuvo contacto por primera vez con la Mediacién en Ila
Universidad de Miami - Coral Gable, y comenzé a aplicar las técnicas aprendidas para

resolver conflictos familiares.

En 1994, Sara Horowitz junto con Norma Loépez Faura, abogada, Susana Garat,

socidloga y Ana Femandez de D’Alessio, asistente social formaron un equipo de

31 Asociacién Respuesta para la Paz, Home — mediacién en la comunidad. P4g. 1.
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trabajo interdisciplinario, al cual se unieron la Dra. Silvia Abin y la Lic. Diana de la Rua w
Eugenio para fundar la Asociacion Respuesta. La propuesta era dar una respuesta al

conflicto de modo comprometido, democratico y pacifico.

En 1995 comenzo6 a funcionar el Centro de Mediacién y Negociacion de la A. R. P., que
hoy dia contintia recibiendo casos derivados de juzgados de familia y mediaciones

privadas, como asi también, asesorando a empresas y otras instituciones.”*?

Aunado al ejemplo supra citado, creemos que se debe aunar la reduccién de los costos
y pérdida de tiempo para las partes, estableciendo instancias o foros accesibles que
faciliten la solucion rapida de conflictos dafiinos para la comunidad o para las vidas de
las familias, esto a su vez aumentaria la satisfaccion de la sociedad con el sistema
judicial porque los casos que pendieran de ellos para su resoluciéon serian tramitados
mas rapida y efectivamente. Lanzar una campana educativa que invite a las personas
a probar procesos mas eficaces que la violencia o el litigio propuesto por el sistema
penal para resolver sus diferencias, con lo cual se restituiria la idea de los valores
sociales, vecinales o locales, lo que permitiria una mejor integracién de la sociedad

misma.

Ademas, resulta conveniente ofrecer a los sectores de mas bajos ingresos,

particularmente aquellos que carecen de acceso a la justicia del Estado, no solamente

32 Ibid
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arbitrariedad y el autoritarismo.

Todas estas consideraciones en torno a la justicia, nos han conducido a afirmar que es
preciso buscar o redescubrir o adaptar otras alternativas que redefinan los
procedimientos. Sin embargo, esta afirmaciéon también la debemos vincular con una
problematica no menos importante compuesta por: la inaccesibilidad a los sistemas
judiciales, la desconfianza en sus procedimientos y las dudas sobre la idoneidad de sus
resultados, lo cual contribuye a generar una perceptiva negativa de los sistemas
politicos y los gobiernos. Bajo este cuadro que forma parte de las crisis de
gobernabilidad guatemalteca y que presentamos a nivel mundial, se hace necesario y

justificado introducir de distintos procedimientos para la resolucién de conflictos.

Uno de los autores mas destacados del modelo abolicionista, es Hulsman, senala el
documento conjunto del Ministerio Publico y el Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales de Guatemala uf supra indicado, el cual plantea que “el abolicionismo
no es una utopia sino una realidad; pues en la realidad el sistema penal esta abolido
porque si no se aplica. Lo que sucede es mas bien que existe una intervencion violenta
del Estado que no se justifica por el propio sistema pues quebranta los controles que. |

éste se ha inventado para legitimarlo... por ello, plantea la necesidad de abolir el
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su conjunto y con los funcionarios que les corresponde asegurar el sistema penal™.

Se debe agregar que en el sistema penal, la l6gica del castigo legal implica una visién
deformada y reductora de la realidad sobre la que opera. El derecho penal observa la
realidad desde una perspectiva doble, distingue con claridad entre conceptos siempre
opuestos, y no puede ver mas alla de una maniquea -dos principios creadores el bien y
el mal- oposicion entre lo bueno y lo malo, lo criminal, el inocente y el culpable. Este
caracter bilateral del derecho penal influye tanto en la evaluacion de los actos, como en
la de las personas, y esto lo hace una forma juridica que lleva a un cuadro simplista del
hombre y sus actos. Cuanto mas se ve al acto como un punto en el tiempo, mas se lo
simplifica y se lo descontextualiza del proceso de interaccion que generalmente lo
enmarca, concentrando la atencién sélo en los aspectos relevantes para la ley penal. Al
clasificar el acto se clasifica también al sujeto, aislando al individuo de todo el contexto
social en que se desenvuelve su conducta. La capacitacion legal que reciben los
principales operadores del sistema de justicia penal es un entrenamiento para
'simpliﬁcar, que atiende algunos valores como valores pertinentes que el abolicionismo

calificaria de capacitacion primitiva.

En cuanto a lo anteriormente referido, Bovino manifiesta: “;Pero qué diria el buen
abolicionista si le preguntamos qué hacer frente al delito? Lo primero que sefalaria es

que la pregunta esta mal formulada, puesto que el concepto "delito” no designa nada.

33 Ministerio Publico e Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala, Ob. Cit. Pag. 7.
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Coherente con la critica que hace al destacar que el derecho penal trata una suma

heterogénea de situaciones diversas con una respuesta estereotipada y unica, la pena,
dira que no es posible caer en el mismo vicio para ofrecer a cambio otra respuesta
estereotipada, que elimine la diversidad de todos aquellos hechos que hoy se califican
como delictivos. De cualquier manera, podria ofrecer algunas lineas rectoras para
enfrentar ese tipo de situaciones. Lo primordial, nos diria, es devolver el conflicto a

quienes les pertenece, esto es, a quienes el derecho penal hoy llama autor y victima™*,

Para los abolicionistas, el sistema penal en su totalidad esta basado en los postulados
de la inquisicién, en aquellos principios en virtud de los cuales el tribunal eclesiastico
juzgaba y castigaba lo que era considerado delito, contra la fe catdlica. El analisis
sobre el modo de sentenciar, les permmite afirmar a los abolicionistas que es casi

imposible que una pena legitima salga del sistema penal.

Las criticas fundamentales podrian resumirse de la siguiente forma:

a) “El sistema es andmico. Sus normas no cumplen las funciones esperadas.
b) Degrada al ser humano, lo estigmatiza y lo conduce a perder la dignidad.
c) Se apoya en un consenso irreal; la sociedad es falsamente concebida como una

totalidad consensual donde el acto desviado es la excepcion.

34 Bovino, Alberto, Manual del buen abolicionista. Pag. 4.
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h)
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necesidades humanas frustradas, la respuesta punitiva es sé6lo la represiéon de

éstas.

Concibe al hombre como un enemigo de guerra. La lucha contra la criminalidad es
presentada como una guerra interior, guerra contra la maldad, la atrocidad que es
el hombre. E! sistema penal es peor que el aparato militar, actia permanente y
soterradamente.

El sistema penal, lejos de funcionar para todos los casos en los que tendria
competencia, funciona a ritmo apagado, como lo constituyen la cifra negra.

Un sistema que interviene marginalmente, que solo se ocupa de lo excepcional, no
es normal, falsea todos los principios o valores sobre los que reposa, pues en el
mejor de los casos, serian observados en un pequefio nimero de situaciones, sea,
en los casos registrados.

Defiende y crea valores negativos para las relaciones sociales. Actia con los
mismos valores que predica combatir, tiene mecanismos como la carcel con los
que valora la violencia y la degradacion como método para someter al hombre y
resolver los conflictos, en la prision prevalecen las relaciones de pasividad,
agresividad, dependencia de la administraciéon, se fomenta el desprecio por la
persona, se incrementa el odio, etc.

El concepto culpabilidad que utiliza es una nocién grave, compleja, ambigua,
metafisica.

El sistema fabrica culpables y los escogidos como tales continian siéndolo toda la

vida.
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k)

)

p)

q)

rechazado, excluido; el estigmatizado se auto percibe como un desviado y es

impulsado a vivir y comportarse conforme a dicha imagen.

La pena impuesta por el sistema penal es ilegitima; la imposicion vertical de la
pena, con independencia del querer del procesado y sin el reconocimiento de éste
hacia la autoridad que la impone, hace que la sancidn carezca de legitimidad.

La prision no es solo privacion de libertad. Implica un cambio radical en la vida del
condenado, se le priva del hogar, del trabajo, la familia, amigos, identidad,
relaciones sexuales, del aire, del sol, etc.

El sistema penal estd especificamente concebido para hacer dafio. Es una
maquina para producir dolor indtilmente. La ejecucion de la pena resulta estéril,
pues no transforma al individuo sino que lo destruye, lo aniquila, produciéndole
efectos irreparables. Se trata de un dolor indtil, de penas perdidas.

Crea y refuerza las desigualdades sociales.

Cuando conoce un caso lo mira a través de un espejo deformante que lo reduce a
un momento, a un acto.

Al sistema no le interesa la victima. Los intereses de ésta se encuentran en un
lugar secundario o no ocupan ninguno, se utiliza el sofisma de que a la victima
también le interesa el castigo porque el hombre por naturaleza es vengativo,
mientras que los sistemas punitivos se han cerrado y aislado del publico porque
éstos rechazan esa crueldad. Algunas investigaciones sobre victimas han
demostrado que éstas, si estan de acuerdo en seguir un proceso les resulta

indiferente que sea penal o civil, pues lo que les interesa es recuperar lo perdido o
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y)

buscar un culpable.

Los politicos que hacen las leyes, actian en planos abstractos y en la mayoria de
los casos nunca han visitado una prision.

Las leyes son confeccionadas y reformadas precipitadamente.

Es en el ambito legislativo donde las personas comienzan a ser seleccionadas para
luego llegar a ser reclusas.

En el contexto del sistema penal el acusado no tiene ocasidn de expresarse como
quisiera y el policia, el juez, aunque quisieran, no siempre pueden hacerlo, y de
aqui proviene en parte la inhumanidad del sistema.

El uso comun de imagenes dentro del sistema penal nos muestra al policia, al juez,
al carcelero, como representantes del orden y del bien, y al delincuente como
persona aparte, mala, socialmente anormal.

Los jueces de carrera, al igual que los politicos, estan sicolégicamente lejos de los
hombres a quienes condenan, pues pertenecen a una categoria social diversa; la
incomunicacién es dificil de vencer, el papel que el sistema concede al juez lo
impermeabiliza contra toda proximidad humana.

Dentro del sistema no se escucha verdaderamente a las personas implicadas; no
siempre las actas consignan lo que éstos dicen, con sus propias palabras, y buena
parte del tramite procesal se adelanta en formularios, frases o preguntas
prefabricadas.

Las garantias y derechos individuales estan sujetos a ambigliedades nacidas de la

doble funcién que se entrega al juez: proteger el orden y al ciudadano.
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z) Los efectos del sistema penal son totalmente contrarios a lo que quisiera el
discurso oficial, que pretende favorecer la enmienda del condenado. En realidad el
sistema endurece al reo en sus relaciones con el orden social al cual se le quiere
incorporar, haciendo de él una nueva victima.

aa) A la carcel van siempre los mismos: los mas débiles, los desamparados™®

Lo expuesto nos permite afirmar la validez de las razones para negar la eficacia del
sistema penal, las cuales creemos no necesitan mayor demostracion; y es aqui donde
pensamos que hay también una gran contribucion del abolicionismo a la reflexion y al
replanteamiento del sistema en nuestro medio, que ademas permite desechar, en
parte, la critica referida a su caracter foraneo, pues nétese como resulta altamente
significativo que aun siendo sus maximos exponentes, destacados profesores en
paises de un alto nivel de desarrollo, lo atinado de sus observaciones, su precision y su
efectiva concordancia, adquieren validez para el andlisis del sistema penal en cualquier
lugar del mundo; y en nuestra América, a lo sumo habria que agregar algunos otros

excesos cometidos para completar el cuadro critico”®.

35 .
Ibid.
% Sanchez Romero, Cecilia y Mario Alberto Houed Vega, Abolicionismo y democracia, Pag. 27
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3.1.2 Contribuciones del modelo abolicionista

Como ya lo he hecho notar arriba, la perspectiva abolicionista no pretende sustituir o

cambiar el sistema penal por otro, y tampoco representa de modo expreso y

concluyente, un modelo que permita enfrentar y solucionar radicaimente las situaciones

y problemas. Sin embargo las contribuciones que este modelo aporta a la politica

criminal puedo resumirlas de la siguiente manera:

a)

b)

d)

“Observa de manera critica los sistemas actuales, lo que le permite evitar el
conformismo y la reiteracion de soluciones agotadas que siempre conduciran a los
mismos defectos.

Posee una amplia disposicion al dialogo, lo que le permite desarrollar mejores
canales de comunicacion y, eventualmente, encontrar aspectos conciliatorios de
diversos intereses‘.

Si el delito ontolégicamente no existe y por tanto no es operacional, se hace
necesario desinstitucionalizar — desmitificar — las diferencias artificiales que han
establecido los sistemas entre buenos y malos, guardianes del orden y
delincuentes, etc., es decir que, en este sentido la descriminalizacién seria un buen
punto de partida, asi como modificar el propio lenguaje utilizado por el sistema:
Crimen, autor, criminal, criminalidad,

Propone utilizar nuevos conceptos como actos lamentables, comportamientos no
deseables, personas implicadas, situaciones-problema, etc., que se considera una

terminologia no estigmatizante ni peyorativa.
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e) Propone acudir a formas privadas -

particulares, especialmente entre los propios interesados — en procura de
encontrar pacificamente solucion a los conflictos, lo cual hoy dia tampoco es
desconocido como via de conciliacion a pesar de la existencia del sistema.

f) Presenta la oportunidad de otorgar a las personas involucradas la potestad o la
posibilidad de manejar sus propios conflictos, como por ejemplo mediante la
relacién cara a cara.

- g) Debe aprenderse a negociar las situaciones de conflictos, a vivir las tensiones y
superarlas.

h) Privatizar, en definitiva, la busqueda de soluciones, por ejemplo sustituir la ley
penal por la civil, utilizando la transaccién, la compensacion, la reparacion, etc., en
que a la victima se le da la importancia que merece; pudiendo eliminarse factores
de tension, de enfrentamiento, y, por qué no, de violencia, que hoy dia propicia el

sistema y el derecho penal que le respalda™’

En resumen puedo indicar que, los abolicionistas proponen no sélo eliminar la pena de
prisién, el encarcelamiento como principal respuesta del sistema penal a lo que
selecciona como criminalidad, sino la totalidad del sistema, es decir, todo el llamado
control social punitivo institucionalizado que abarca desde la sospecha de delito hasta

que se impone y ejecuta una pena; y ademas, en un sentido mas amplio, acciones

37 1bid
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penal.

El abolicionismo lleva a cabo las siguientes propuestas:

A) Justicia comunitaria

Las sociedades industrializadas han alcanzado suficiente madurez como para arreglar
sus disputas sin la mediacibn de autoridades jurisdiccionales y sin organizacion
burocratica alguna. Surge, para proponer una justicia comunitaria practicada en
geografias reducidas como las colonias, los barrios o pequenas localidades, ya que el
acercamiento entre las personas, el conocimiento reciproco y la dependencia mutua,
permitirian soluciones mas adecuadas, menos dolorosas, mas civilizadas. En donde las

principales caracteristicas serian:

a) “Es una justicia bipartita, porque los participantes se ocupan de sus problemas con
reglas que ellos mismos establecen.

b) Es consensual porque no se trata de decidir por mayoria sino por consenso

¢) Es una justicia informal desde que las personas intervienen sin formalidades, por
ejemplo sin trajes ni modismos particulares, con su lenguaje comudn, sin
erogaciones econémicas ni conocimientos especiales.

d) Se trata de una justicia no profesional porque no se requieren jueces de derecho,

sino solo guias u orientadores del mismo nivel de los participantes.
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individualmente, sino en relaciéon con toda la colectividad que les rodea (amigo,

parientes, etc.).
f) Es una justicia que no es estatal porque no deben intervenir autoridades del Estado,

y si lo hacen, su Unica funcion seria la de contribuir al equilibrio de las fuerzas™®

Segun el profesor Martinez citado por Cecilia Sanchez: “...algunos antecedentes de
justicia comunitaria o popular se encuentran en el derecho de los oprimidos en las
favelas de Rio de Janeiro en Brasil, conocido con el nombre de Pasagarda; en la
justicia de los vecinos realizada en Chile, especialmente durante los afios 1970 a 1973;
en la justicia popular que se llevé a cabo en la revoluciéon de los claveles en Portugal
entre 1974 y 1975; en la experiencia danesa conocida como Christiania; y en los
comités de vecinos o ciudadanos que inclusive ain hoy dia funcionan en algunas

ciudades norteamericanas”®

B) Justicia civil compensatoria
Otra de las alternativas consiste en acudir al derecho civil y a sus instituciones como
instrumento idoneo para sustituir lo que se considera efecto negativo del derecho

penal, y por ende, del sistema que tutela.

En tales circunstancias se presenta:

38 .
Ibid
3 Sanchez Romero, Cecilia y Mario Alberto Houed Vega, Ob. Cit. Pag. 31
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a) La legitimacién del derecho de castigar por medio del derecho civil;
b) El instituto de la compensacién, indemnizacién a la victima de los dafos y males
causados; vy,

¢) La conciliacion entre agresor y ofendida.

C) La descriminalizaciéon

Es interesante observar que otro sector dentro de la corriente que se ha venido
examinando, aboga por una abolicibn gradual del sistema por medio de la
descriminalizacion, planteando objetivos cercanos a otras corrientes dentro de la
criminologia critica, por ejemplo la del derecho penal minimo, que impulsa el inmediato
retiro de la intervencion del sistema penal de no pocos comportamientos que hoy dia
son sancionados penalmente, y dejar a dicho sistema como respuesta de un reducido
namero de conductas, las consideradas mas graves. Se habla entonces de dos clases

de descriminalizacion:

a) De hecho

Consiste en una descriminalizacién progresiva de las reacciones del sistema penal
frente a ciertas formas de comportamientos o de ciertas situaciones, sin que se

efectien cambios en la competencia oficial del sistema; vy,

b) De derecho
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del sistema penal.

Lo esencial en éstas propuestas, como se puede apreciar, va mas alla de una mera
desinstitucionalizacién del sistema sancionatorio, se trata sobre todo de una
intervencion directa de los protagonistas, de una verdadera participacién en el manejo
de las situaciones problematicas, que hemos creido compatibles, con un régimen de

democracia en los demas ambitos y hacia ello va la reflexién.

Finalmente en torno a este titulo deseo indicar que dentro de los antecedentes mas
directos del abolicionismo se encuentra el movimiento de abolicion de la esclavitud,
movimiento abolicionista de la pena de muerte, asi como de los castigos corporales.

Este modelo se encuentra fundamentado en postulados tales como:

a) Debe integrarse el dario al diferendo y su compensaciéon como principal objeto y fin
del sistema penal;

b) Debe atenderse el delito como un conflicto; v,

c) Debe propiciarse el arribo a acuerdos entre victima y victimario dentro del proceso

penal.
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3.1.3 Principales seiialamientos al modelo abolicionista

Se puede senalar entre las principales criticas al modelo abolicionista, de acuerdo a

Gabriela Vasquez Smerilli las siguientes:

b)

d)

“Le resta credibilidad a la respuesta monopolizada del Estado, confia totalmente en
la respuesta social.

Que abolir el derecho penal incluye abolir los limites al derecho penal lo cual puede
producir la instauracion de una sociedad disciplinariamente sin controles.
Doctrinariamente se dice que parte de supuestos no demostrables, especialmente
en cuanto a que no es cientificamente demostrable que la abolicion del sistema
penal produzca respuestas no violentas por parte de la sociedad.

Que el razonamiento abolicionista es inconsistente entre lo que critica y sus
alternativas; pues basicamente critica al sistema penal con casos de bagatela para
descalificarlo pero nunca discute el nicleo del objeto del derecho penal, es decir
los casos mas graves, es decir que su capacidad de resolucién del problema de la

criminalidad termina donde comienza la justificacién del uso del derecho penal™*®

A pesar de estas criticas, se puede advertir que el planteamiento abolicionista ha

influido grandemente en la reorganizacion de la respuesta estatal ante el delito. Si bien

es cierto que el derecho penal no ha sido abolido, este modelo ha roto el paradigma de

% Viasquez Smirilli, Gabricla, “La reparacién del dafio producido por un delito, hacia una justicia
reparadora.” Pag. 54.
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concepcion del delito como una simple categoria juridica a una naturaleza de conflicto

social.

3.2 El modelo de justicia reparadora
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Este modelo de politica criminal como lo sefiala la jurista Gabriela Vazquez, indica que:

“el establecimiento de una politica criminal democratica, requiere que el poder estatal

se restrinja a los casos verdaderamente graves; es decir, se utilice como ultimo recurso

en el caso de que ofros instrumentos juridicos de la politica social no resulten

suficientes para prevenir estos comportamientos™!

Pese a esto, observamos frecuentemente una verdadera inflacion penal que otorga

poderes penales a los operadores del sistema punitivo, con la pretension de responder

a las reclamaciones de seguridad de los ciudadanos.

Sin embargo, la crisis de legitimacién del sistema penal y en especial, de la pena

privativa de libertad y su probada incapacidad para reinsertar socialmente al autor del

delito, ha determinado la bisqueda de nuevos caminos para solucionar estos

problemas.

! Ibid. Pag. 57
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Entre estos nuevos caminos el ingreso de los intereses de la victima, a través de
diferentes mecanismos juridicos, adquiere una relevancia singular; en especial, en lo

que se refiere a la reparacion del dafo.

En este caso, debe entenderse la reparacién del dafio como cualquier solucién que
objetiva o simbdlicamente, restituya la situaciéon al estado anterior a la comision del
hecho y satisfaga a la victima el mal ocasionado. Es por ello que se trata entonces, de
abandonar el modelo de justicia punitiva hacia la construcciéon de un modelo de justicia
reparatoria, en donde se logre una conciliacion entre victima y victimario, como

consecuencia del desagravio.

3.2.1 Definicion de justicia reparadora

El modelo de justicia reparatoria, consiste en construir la ilicitud penal como la
produccién del dafno, es decir, como la afectacidon de los bienes e intereses de una
persona determinada. En este modelo, se percibe el delito mas como un conflicto que
como una infraccién y otorga a la victima un protagonismo en la resoluciéon del caso

penal mas acorde a su condicion de damnificada por la infraccién penal.

Asimismo, este modelo propicia un didlogo entre victimario y victima, el que se plasma
en la posibilidad de establecer mecanismos de solucion entre las partes que permitan

el restablecimiento objetivo o simbélico de la situaciéon a su estado anterior.
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3.2.2 Determinacion de la reparacion en cuanto a la pena

Actualmente, el problema es determinar como se puede considerar la reparacion de la
victima dentro del derecho penal material, especialmente en el sistema de las
consecuencias juridicas.

A este respecto Julio Maier, sostiene que “... el imputado se ve sometido a una
propuesta compensatoria bajo la espada de Damocles de la aplicacién de una pena y
la victima se vera sometida a un enfrentamiento relativamente compulsivo con el autor

presunto, quizas no querido por ella™?

Sin embargo, estos problemas no son insuperables. Puede pensarse en la posibilidad
de que, durante el procedimiento, el imputado, eventualmente, pueda evitar los efectos
de una sentencia condenatoria, total o parcialmente, por apelaciéon voluntaria al
proceso compensatorio. Asimismo, la victima tiene la posibilidad de preferir el sistema
absolutamente privado del litigio con el autor presunto por apelaciéon a las reglas del

derecho privado.

De esta forma se plantea la posibilidad de un modelo que parte de una funcién

dependiente de la reparacién, sobre la base de los siguientes aspectos:

*2 Maier, Julio B., El ingreso de la reparacién del dafio como tercera via al derecho penal argentino. Pag. 40.
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b)

d)

se tiene en cuenta a favor del autor para la mediciéon de la misma;

La prestacion resarcitoria se conforma como causa de eximicion de la pena del
derecho material;

El proyecto alternativo deja inalterada la pretensién penal, pero concede al autor
la eximicion de la pena, en caso de que se cumpla con la reparacién hasta el
inicio de la primera audiencia;

Otros sostienen que la solucién adecuada de la reparacion hay que buscaria en la
suspension de la pena a prueba y en casos leves, en la amonestacion con reserva

de pena.

De esta forma, con la suspension de la pena a prueba queda garantizado que la pena

suspendida, pero ya impuesta, asegura la prevencién general.

En cuanto a la amonestacién con reserva de pena existe la posibilidad practica de

satisfacer los fines de la pena por intermedio de la pena reservada pero ya determinada

y por otro, ejercer una presion sobre el autor a favor de los intereses de restitucion del

ofendido, eligiendo la reparacién como imposicion.
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3.3

Clases de reparaciones a partir del proyecto alternativo sobre reparacion

penal

“El proyecto alternativo sobre reparacion penal, sostiene que el campo politico-criminal

se ha expandido mas alla del sistema tradicional de sanciones y que se deben buscar

caminos sustancialmente nuevos para superar la comisién del hecho. Por ello, el

proyecto persigue el objetivo de integrar la reparacién en el sistema sancionador y

procesal existente para evitar la pena hasta donde sea posible, en atencion a

prestaciones de reparacion del autor.

El proyecto define la reparacién como la compensacién de las consecuencias del

hecho, mediante una prestacién voluntaria del autor que sirve al restablecimiento de la

paz juridica. Asi que entre las prestaciones de reparacién se consideran:

a)

b)

Indemnizacién de darios frente al lesionado;

Indemnizacién de dafios frente a terceros, en especial aseguradoras, a las cuales
haya sido traspasada la pretensién del lesionado;

Otras prestaciones materiales como pagos en dinero a instituciones de utilidad
publica;

Prestaciones inmateriales como disculpas o actos de conciliacién; vy,

Prestaciones laborales, en especial, trabajos comunitarios. Pueden ser

efectuadas distintas prestaciones de reparacion al mismo tiempo™.

* Jiirgen Baumann, y otros, Proyectos alternativos sobre reparacién penal. Pag. 32.

57



NERIRNN

N

Se dice entonces que, la finalidad de la reparacion es el restablecimiento de la paz
juridica, y esta se restablece cuando se da la compensacion entre el autor y el
lesionado o se ha reparado el ordenamiento juridico infringido, lo cual se consigue
totalmente a través de prestaciones de reparacion lo cual genera consiguientemente

gue no existen ya necesidades penales por satisfacer.

La reparacion completa debe conducir a la renuncia a la pena en caso de mera
determinacién de culpabilidad, sobre todo en aquellos casos en que sin tener en
consideracion la reparacion se aplicaria una pena privativa de libertad de no mas de un

afno.

Mientras que la reparacién incompleta debe conducir a una atenuacién obligatoria de la
pena. El que no sea completa puede deberse a que el autor haya indemnizado los
dafios completamente pero no haya restablecido la paz juridica, por que todavia hace

falta una influencia preventiva sobre el autor (por ejemplo la reincidencia).

También puede ser totalmente incompleta porque definitvamente el autor haya

efectuado considerables prestaciones pero no haya indemnizado los dafios totaimente.

Asimismo se dira que, cuando el autor no esta en posicidon de prestar una completa
reparacidn de los dafos, en casos especiales, particularmente en casos de leve
culpabilidad, la reparaciéon de una parte de los dafos podria ser considerada como

reparacion.
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En estos casos deberia preverse la posibilidad de admitir una reparacién completa
cuando el autor ha hecho prueba de su esfuerzo serio por restaurar la paz juridica, a
través de otras prestaciones de reparacién exigibles —prestacion de servicios
comunales por ejemplo-. Estas prestaciones serian determinadas, en cada caso
concreto, en relacion con la valoracion de las demas circunstancias de determinacion

de la pena.

Este sistema de justicia reparadora establece que se puede prescindir de la pena si el
autor ha reparado el hecho, a menos que una pena sea imprescindible para influir

sobre el autor o sobre la colectividad.

Otro hecho que se debe tomar muy en cuenta es el que se genera cotidianamente en
los tribunales, generalmente en los delitos contra el patrimonio, los casos suelen ser
solucionados por acuerdos extrajudiciales entre la victima y su victimario, el cual se

plasma en un desistimiento de la querella interpuesta.

Asi, la reparacién se ha ido incorporando al proceso penal guatemalteco de una forma
incipiente, a la cual es necesario conceder un papel independiente y significativo en la

estructura de las reacciones a los delitos por parte del Estado.

Es asi como, la alternativa de la reparacién como modelo de politica criminal, se

propone como un grado intermedio en el procedimiento de consecuencias juridicas,
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de responsabilidades por parte del agresor.

Finalmente diré que los sistemas referidos en este capitulo, se constituyen como
alternativas al empleo excesivo del derecho penal y su tendencia a la penalizacién de
mas fendmenos. Para nadie es un secreto que actualmente se promulga sobre la
implantacion del derecho penal minimo y estimo que tanto el modelo de justicia
reparatoria como el abolicionista constituyen excelentes puntos de partida, para el caso

guatemalteco.
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CAPITULO IV

4. Resolucién alternativa de conflictos en el ambito penal guatemalteco

Sin duda alguna los métodos aftemos de resolucion de conflictos, constituyen
alternativas extrajudiciales empleadas para dilucidar un conflicto, de una manera
directa y rapida, siendo esta una forma adicional con la que se puede contar para llegar

a un acuerdo.

En el capitulo que antecede se ha estudiado ciertos modelos dentro de los métodos
alternos de solucion de conflictos, que pretenden crear una contribucion a la politica
criminal, siendo estos, el modelo abolicionista y el modelo de justicia reparadora; el
primero vimos que trataba sobre aquellos conflictos que se pueden resoiver por via
informal, donde predominen soluciones particulares para cada caso, donde se pueda
devolver a los titulares del conflicto, la potestad de solucionar el caso de la manera mas
conveniente, pero a su vez , este modelo no representa la facultad de enfrentar y
solucionar radicalmente las situaciones de problemas; el segundo, ve la reparacién del
dafio como cualquier solucion que pueda restituir fa situacion actual al estado en el que
se encontraba antes de la comisiéon del hecho, pretende satisfacer a la victima el mal

ocasionado.

Por lo ya mencionado se puede manifestar que los métodos altemos de solucién de

conflictos han cobrado en la actualidad una importancia primordial en los diferentes
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sistemas de justicia del mundo, por supuesto su fin ultimo no es el de suplir al derech

penal, sino por el contrario se conceptualizan como coadyuvantes a este ultimo, en su
tarea por ocuparse de los hechos criminolégicos de mayor envergadura, Guatemala
misma en su muy leve experiencia con la conciliacion y la mediacién, contempladas
dentro del proceso penal, ha logrado una rica y valiosa experiencia en ese sentido,
misma que por presupuesto o por iniciativa profesional del Organismo Judicial, espera

brindar su mejor ayuda a los 6rganos jurisdiccionales del pais.

Creo conveniente iniciar indicando que los métodos alternativos de resolucién de
conflictos, poseen la caracteristica y el potencial de ofrecer nuevas modalidades de
participacion a las comunidades y los ciudadanos, modalidades que proporcionen la
oportunidad para el aprendizaje y permiten que las personas sean copropietarias de las
decisiones que afectan su vida. Tienen, en otras palabras, un potencial para impulsar la
transformacioén, al promover la autoestima y la potenciacién individual y, a la vez, el

respeto por los demas.

Los procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos se estan extendiendo a
nivel mundial. El fracaso del derecho penal es manifiesto en todo el mundo, por ¢llo la

bisqueda de alternativas ha generado una gran variedad de procedimientos.

Algunos se desarrollan en centros comunitarios gratuitos que dependen del trabajo de
voluntarios; otros son ofrecidos por empresas con fines de lucro. Algunos son

totalmente independientes del sistema judicial mientras que otros mantienen vinculos
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estrechos con los tribunales, convirtiéndose en medios complementarios e inclusive

adjuntos de los mismos.

Una referencia de la lucha por encontrar estas alternativas nos la brinda la Republica
Bolivariana de Venezuela, la cual de acuerdo a Eva Josko de Gueroacuten, sefiala que:
“‘La agudizacién de la crisis del sistema judicial esta impulsando varias iniciativas de
reforma destinadas a superar sus mas notorias deficiencias. Por una parte existen

diversos proyectos y propuestas de reforma del marco normativo.

En el nivel mas alto, comprenden las propuestas de reforma constitucional atinentes al
poder judicial que analiza la Comisién de Reforma de la Constitucion del Congreso. Se
estudia, asimismo, la reforma del Codigo de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica
del Consejo de la Judicatura y existen propuestas para reformar otras leyes que
regulan el funcionamiento del sistema judicial, tales como la Ley Organica del Poder

Judicial, de la Carrera Judicial, y de la Corte Suprema”“.

Haciendo comentario de esta primera parte de la intervencién de la jurista venezolana,
puede decirse que las actuales medidas tomadas en esa nacién, la ubican a muchos
afios de ventaja de la nuestra, pues el hecho de contar ya con este tipo de iniciativas
hace aparecer al sistema politico venezolano como vanguardista en el sur de América,

situaciéon que en Guatemala aln se encuentra en un estado embrionario.

* Josko de Gueroacuten, Eva, La crisis del sistema judicial y los procedimientos (alternativos) para la
resolucién de conflictos. Pag. 1
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Continua manifestando Gueroacuten que: “por otra parte, el Proyecto de Infraestructura
de Apoyo al Poder Judicial que se desarrolla a raiz de un convenio entre el Consejo de
la Judicatura y el Banco Mundial comienza de abajo hacia arriba y pone su mayor
énfasis en la reforma del tribunal: la modernizacion de su infraestructura fisica y
tecnolégica y, quizds sobre todo, la modernizacién y capacitacion de sus recursos
humanos. Se trata de un enfoque que se puede tildar de gradualista pero también de
realisticamente radical, pues no requiere reforma constitucional ni legislativa y, segan la
forma que finalmente adquiera, puede ser un prerequisito para que las normas legales

que eventualmente se aprueben puedan actualizarse en la praxis judicial™®.

Resulta interesantisimo conocer la respuesta de la sociedad venezolana a su normal
escepticismo, la cual lejos de asumir una actitud de observancia, asume una actitud de
participacion, tal y como se puede ver en la parte final de la intervencion que se tiene

en comentario.

“Mas recientemente, en vista de la lentitud de estas iniciativas y del escepticismo
respecto de sus resultados, sectores de la sociedad civil comenzaron a promover la
introduccioén, por iniciativa popular, de un proyecto de ley de emergencia judicial para
hacer frente al estado de ineficiencia y colapso en que se encuentra el Poder Judicial.
Existe la esperanza y la posibilidad de que, con trabajo, voluntad politica y algo de
suerte, estas iniciativas logren corregir los principales vicios y defectos del poder

judicial y encaminarlo hacia la modernizacién. Sin embargo, a juzgar por la experiencia

* Ibid
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adecuada soluciéon de los problemas que enfrentan los sistemas judiciales si no se
instrumentan medidas para implantar e impulsar procedimientos alternativos para la

resolucion de conflictos™®.

En Guatemala se puede hace referencia de algunas iniciativas relativas a la
implementacion de los métodos alternos de resolucion de conflictos, tales como el
patrocinio que ofrece la Embajada de los Paises Bajos en proyectos tales como: El
Proyecto Resoluciéon Alternativa de Conflictos, coordinado por Kenia Herrera el cual
tiene como objetivo: “contribuir a la racionalizacién de la violencia estatal y social
mediante procesos de sensibilizacién, formacién, organizacién e incidencia, orientados
a la receptibilidad, conocimiento y aplicacion de los métodos aiternativos de resolucién

de conflictos y la promocion de una justicia penal reparadora frente a una retributiva™’.

En la descripcién del programa se establece literaimente lo siguiente: “El programa
logra sus propésitos a partir de diagnosticar las necesidades formativas de los grupos
a quienes se dirige, formular una respuesta conceptual y metodolégicas adecuada;
facilitar procesos de formacion; dar seguimiento a su intervenciéon midiendo su impacto
y sistematizar su experiencia mejorando su propuesta. Los grupos a los cuales se

dirigen sus acciones son los siguientes:

46 . ,

Ibid, Pag. 2.
*” Embajada Real de los Paises Bajos — Guatemala, Cooperacién holandesa para el desarrollo en Guatemala,
Pég. 1.
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a) Funcionarias y funcionarios del sistema de justicia penal que inciden en la
aplicacibn de mecanismos de salida que permiten la utilizacion de métodos
alternativos de resolucién de conflictos en el proceso penal.

b) Funcionarias y funcionarios de la Policia Nacional Civil que pueden utilizar
MARC's para resolver las crisis que se producen en los conflictos en que
intervienen, contribuyendo interrumpir la espiral de violencia. |

c) Representantes de organismos gubernamentales y no gubernamentales que
ejecutan acciones a favor de la proteccién de los derechos humanos en el ambito
penal.

d) Personas lideres de las comunidades que multipliquen conocimientos y/o atiendan

conflictos a nivel local™®

“Los espacios de intervencion:

El PRORED realiza sus actividades en cuatro puntos clave del pais, lo que permite

atender a representantes de veinte departamentos:

a) En la sede de Guatemala: Escuintla, Suchitepéquez y Chimaltenango

b) En la sede de Quetzaltenango: Totonicapan, San Marcos, Solola, Quiché,
Retalhuleu y Huehuetenango.

c) Alta Verapaz: Baja Verapaz e Izabal.

d) Chiquimula: Jalapa, Zacapa, Jutiapa y Santa Rosa™®.

“ Ihid
“ Ibid.
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treinta de junio del dos mil siete, tiempo en el que se estima que debié pasar a su

siguiente fase la cual a nuestro criterio, deb6 ser la preparacion y presentacion de la

iniciativa de ley correspondiente.

4.1 Con el método de la conciliacion

Entre los métodos alternativos de resolucion de conflictos mas utilizados y conocidos
se tienen: La conciliacion, la mediacién y el arbitraje, El derecho penal guatemalteco,
no es ajeno a la via de los métodos alternos de resolucién de conflictos, ya que el
mismo contempla dentro de su cuerpo normativo las figuras de la conciliacion y la

mediacion.

Antes de conocer lo que al respecto de la conciliaciéon regula nuestro ordenamiento
procesal penal, es preciso anotar una definicion de conciliacion.

Conciliacién es la intervencion de un tercero neutral e imparcial en un conflicto con el
objeto de avenir a las partes para que lleguen a un acuerdo que sea mutuamente

aceptable.

El conciliador tiene la capacidad de proponer férmulas de arreglo a las partes para

arribar a un acuerdo satisfactorio.
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Por su parte, el Codigo Procesal Penal guatemalteco, en consonancia con la definicién

apuntada, expresa:

“Articulo 25 Ter.- Conciliacion. Formulada la solicitud por parte del Ministerio Publico o
por el sindico municipal, o por el agraviado o el imputado o su defensor para la
aplicacién de un criterio de oportunidad, el juez de paz citara a las partes, bajo

apercibimiento de ley, a una audiencia de conciliacion.

Presentes las partes, el juez explicara el objeto de la audiencia procediendo a
escuchar, en su orden, al fiscal o auxiliar del fiscal o sindico municipal, a la victima o
agraviado y al imputado. El juez debe obrar en forma imparcial, ayudando a las partes
a encontrar una solucion equitativa, justa y eficaz, para propiciar la solucion del
conflicto. Su funcion es la de ser un facilitador en la comunicacién y el dialogo

constructivo entre las partes. Las partes podran ser asistidas por sus abogados.

Si se llegare a un acuerdo, se levantara acta firmada por los comparecientes. Si no
hubiere acuerdo, se dejara constancia de ello y continuara la tramitacion del mismo. En
el acta de conciliacion se determinaran las obligaciones pactadas, entre las cuales se
contemplara la reparacion del dafio y el pago de los perjuicios si hubiere lugar a ello,
seflalando, si asi se hubiere acordado el plazo para su cumplimiento y la constitucion
de las garantias necesarias. La certificacion del acta de conciliacién tendra la calidad

de titulo ejecutivo para la accion civil.
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Si el Ministerio Publico considera que es procedente el criterio de oportunidad y la
victima no aceptare ninguna de las formulas de conciliacion propuestas, podra otorgar

la conversién de la accién a peticion del agraviado”.

Puedo afirmar que el criterio de oportunidad es la facultad que tiene el Ministerio
Publico, bajo el control del juez, de no ejercer la accién penal debido a su escasa
trascendencia social o0 minima afectacién al bien juridico protegido, a las circunstancias
especiales en la responsabilidad el sindicado o cuando el imputado sufre las
consecuencias de un delito culposo. El cual tiene aplicacion a favor de complices y

encubridores cuando declaren en el proceso descubriendo a los autores.

El criterio de oportunidad nace de la necesidad que tiene el Ministerio Publico de
seleccionar las causas en las que va a trabajar. El fiscal no puede atender por igual a
todos los casos que ingresan en su oficina, por lo que debe elegir aquellos que
ameritan una ‘investigacién. Esta seleccién en el sistema anterior se realizaba sin
criterios legales, sino sencillamente basada en la arbitrariedad del fiscal, con grave
perjuicio a la igualdad material y a la eficacia de la persecucion penal sobre los hechos

mas graves.

El criterio de oportunidad reglado pretende transparentar criterios claros racionales y
unos limites de manera que la decision del Ministerio Publico de prescindir de la accion
sea totalmente controlable. Ya que frente a la enorme carga de trabajo que afronta el

sistema penal sélo pueden plantearse dos tipos de respuesta. O bien una respuesta

69



cadtica —que oculta, en realidad el problema y deja, por lo tanto, que el sistema ejerza
su propia selectividad sin ninguna orientacién de tipo politico, o bien responder
estableciendo lineas de politica procesal que permitan orientar la selectividad del

sistema conforme a aciertos valores.

El sistema penal debe ser un sistema de trasformacién o resolucién de conflictos. Esto
debe llevar a la elimiﬁacién de los criterios retributivos, que pretende hacer intervenir al
Estado con todo su poder coactivo en todos los casos. Por ello es obligacion del
Ministerio Pablico evitar la entrada en el proceso penal de aquellos casos que se hayan

solucionado o puedan facilmente resolverse mediante un acuerdo entre las partes.

Este es el Gnico método para alcanzar cierto grado de eficacia. La eficacia del sistema
penal no se mide sélo por el nimero de sentencias condenatorias planteadas por el
sistema, sino también por la salida de los casos a través de mecanismos que permiten

el acuerdo entre las partes.

Los analisis cuantitativos del sistema penal revelan que muy pocos casos son
resueltos, lo que hace que el principio de legalidad (todos los casos pueden ser
perseguidos) no sea mas que una ficcion y ademas, evidencian que existen
mecanismos de composicion dentro del proceso penal claramente prohibidos por el

legislador y que quedan al margen del control publico.
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4.2. Con el método de la mediacion

En cuanto a la mediacion, inicialmente puede decirse que es el medio por el cual un
tercero, carente de poder de decisién, aviene a las partes involucradas en un conflicto
para que logren un acuerdo que sera producto de sus voluntades y que se logra a

través de la negociacion de intereses.

La figura de la mediacién, como la conciliaciéon, ha sido utilizada en otros paises
latinoamericanos con la misma y seria preocupacion con la que ahora observamos los
guatemaltecos la creciente ola delincuencial en nuestro pais; tal es el caso de la
Republica de Argentina en la cual se discute actualmente los beneficios de este método
alterno, tal y como lo podemos extraer de la intervencién del doctor Oscar Roger, con
motivo de la disertacién del tema Mediacion Penal en el Colegio de Abogados de
Cérdova, quien textualmente expone: “Es decir que tenemos que tratar de buscar
soluciones, pequenas o grandes o las que podamos, a este serio problema del colapso
- del aparato judicial y también ligado estrechamente a otro que es el de la seguridad,
que todos sin excepcion vivimos, que nos angustia justificadamente y que no se
soluciona con, por supuesto, penas altas, con nuevas carceles vip (prometidas tantas

veces ... ) sino que va mucho mas alla.

Por cierto esto no se puede solucionar de golpe ni se puede hacer todo junto y a la vez.

Yo he visto en este tema de la mediacion penal con absoluta sinceridad, una via de
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solucion a situaciones que interesan sustancialmente a la victima y al victimario. Sornt

soluciones que van a ir aliviando en parte algo que estamos hoy viviendo.

Hay que analizar también para no ser injustos, cual es el origen real de la crisis, la real
y grave crisis moral que vive Argentina, problemas de corrupcion, que inclusive, ha
llegado como quizads nunca al estrato judicial, y que sabemos perfectamente tiene su
origen principal no en una vocacion delictiva de quienes hoy estan en las carceles, sino
muchas veces en una crisis econémica que golpea sin piedad a los mas pobres y
desprotegidos, basta para esto pensar en esa enorme y creciente legion de
desocupados que no tienen cémo dar solucion a sus problemas mas inmediatos de
subsistencia y cuya urgencia inicial es conseguir ocupacién. El aspecto humano y

social del Derecho Penal hace pues tratar de darle correccion y salida a esto™.

Es decir la mediacién es un procedimiento voluntario no adversarial en el que un
tercero neutral, que no tiene poder sobre las partes, ayuda a éstas a que, en forma
cooperativa y amigable, encuentre por si mismos, el punto de armonia y la solucién al

conflicto.

Es un proceso eminentemente voluntario e informal, en el que participa un tercero

neutral quien trata, a través de la facilitacion de intercambios de ideas entre las partes y

% Colegio de Abogados de Cérdova, Encuentro realizado el dia 19 de abril de 1998, en la Universidad Siglo
XX1, Pag. 3.
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una solucién al conflicto, libremente negociada.

En el ambito penal, es la busqueda de una solucion libremente negociada entre las
partes de un conflicto nacido de una infraccién penal, un procedimiento voluntario en el
que las partes, es decir, las personas en conflicto, buscan los caminos y alternativas

para solucionarlo de manera amigable y evitando la confrontacién.

¢ Qué conflictos pueden ser llevados a una mediacién?, los familiares, vecinales,
problemas por agua, proyectos comunitarios, malentendidos por chismes, dafios a la

propiedad, laborales, incumplimiento de contratos, deudas, etc.

Se puede llegar a la mediacion por acuerdoe previo con la otra parte, decisiéon propia,
derivacion del Ministerio Publico o por consejo de un abogado, un juez, un amigo, un
vecino, etc. En cualquier caso se invitara a la otra parte a concurrir para una reunién

llamada audiencia de mediacion.

Cuando entre las partes se suscita un conflicto, lo ideal es que acudan a un método
colaborativo para solucionar el problema, lo que no siempre es facil, pero merece un
esfuerzo, especialmente si la disputa llega a un punto muerto o si las partes deben
apoyarse una en la otra en el futuro. Cuando esto ocurre, la solucién esta en la
mediacién. El mediador induce a las partes a identificar los puntos de controversia, a

acomodar sus intereses a los de la contraria, a explotar formulas de arreglo que
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trascienden el nivel de la disputa, a tener del conflicto una visién productiva para

ambas.

Mediacion es un término utilizado para descubrir un conjunto de practicas disefiadas a
ayudar a las partes en controversia. En lineas generales, el término se utiliza para
describir un procedimiento en el cual un tercero imparcial ayuda a las partes a
comunicarse y realizar elecciones voluntarias e informadas, en un esfuerzo por resolver

un conflicto.

El mediador no es un mero oyente amable y pasivo que asiente con la cabeza para
demostrar compasion mientras las partes describen sus aflicciones, por el contrario, es
un oyente activo, modelador de ideas, que mostrara el sentido de realidad necesario
para lograr los acuerdos convenientes. Esto lo hara a través de una serie de

estrategias y técnicas que favorece el cambio de actitudes.

El mediador es un intermediario, no es un juez el que decide, ni un abogado el que
aconseja o patrocina a las partes, ni un terapeuta que las cura. Su Unica funcién es
acercar a las partes, pero lo hace en un ambiente adecuado, con un procedimiento de
multiples pasos, utilizando sus habilidades expresamente adquiridas a éstos efectos,
rompiendo el hielo entre los contendientes, sacandolos de sus rigidas posiciones,

abriéndoles a soluciones creativas.
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partes que busca contribuir a que las partes directamente involucradas alcancen un

acuerdo mutuamente satisfactorio sobre las incompatibilidades basicas; no tiene el
poder de tomar decisiones a menos que las partes primarias establezcan en forma

clara y de comuan acuerdo, lo contrario.

Este mecanismo es funcional para casi todo tipo de disputas sin embargo, cobra
especial eficiencia en conflictos entre partes con vinculos precedentes y en donde se
reconoce como un interés o necesidad para ambas el mantener o restablecer una
relacion estable. Puede ser ejecutada la mediacién por una sola persona o por un solo
intermediario en si mismo que implique la participacion de varios terceros conforme a

las bases en las que se divida tal proceso de mediacion.

No representa el mismo efecto psiquico y emocional, el hecho de dialogar y buscar una
solucién conjunta con el responsable ante un mediador respetuoso, leal y que inspira
confianza, que ver de lejos a la persona que nos ha causado directamente un dano sin

hablar con él, rodeados quizas de policias y frente a la autoridad judicial.

En el ambito penal, toda conducta reprochable es un quebranto de la paz y un deterioro
social, es ello precisamente lo que da la esencia positiva y beneficiosa de utilizar la
mediacion en el ramo penal, ya que al victimario lo ve el afectado, no como un enemigo
a destruir sino como contrario para discutir;, es decir lo puede observar de frente,

debatir y razonar con él. Asi mismo dicho autor sefiala la necesidad de utilizar la
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grandes beneficios econémicos y sociales.

Respecto a como se lleva a cabo este método, debo indicar que ésta se inicia con una
explicacion sobre el papel del mediador y el procedimiento de mediacion, la
participacion de las partes y su comportamiento. Si encuentran conveniente el
procedimiento, las partes daran su consentimiento para seguir adelante. Durante el
proceso, el mediador utiliza técnicas especificas para lograr la comunicacién entre las
partes y descubrir opciones de solucibn que lleven a un acuerdo mutuamente

satisfactorio.

Ahora bien, el mediador no puede garantizar que se celebre el acuerdo. De modo que
si la mediacién concluye sin un acuerdo, las partes pueden recurrir a otros medios para
resolver conflictos, como por ejemplo el arbitraje, la conciliacién e incluso el proceso

judicial.

Como ventajas de la mediacién se encuentran:

a) Es rapida: en algunos casos basta con una sola audiencia.

b) Es confidencial: hay acuerdo de confidencialidad, el cual es firmado por las partes,
el mediador y cualquier otra persona que intervenga en el procedimiento.

c) Es econdmica: presenta tarifas establecidas, centros de mediacién gratuitos, los

honorarios a los abogados son menores.
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d) Esjusta: la solucién se adapta a las necesidades de ambas partes.

e) Es exitosa: la experiencia de otros paises afirma esta ventaja.

f) Es de un procedimiento informal: no se rige por reglas procesales.

g) Debido a habilidades del mediador, puede simplificar el caso y descartar lo
irrelevante, esto ayuda a economizar tiempo y energias.

h) Se llega a acuerdos mutuamente aceptados, que el mediador reflejara en las
clausulas del acuerdo.

i) Las partes, por lo general, cumplen espontaneamente con lo acordado.

) Se logra que las partes identifiquen el verdadero tema que da sustento al
conflicto.

k) Las partes logran identificar lo que realmente quieren y necesitan e igualmente lo
que la otra parte quiere y necesita, y consideren las opciones con realismo.

)  Son las partes las que intervienen directamente en el proceso y no delegan ni el
control ni la solucién en un tercero.

m) Deja la posibilidad de intentar otras vias de solucion.

Sin embargo existen otras ventajas que ofrece la mediacién para satisfacer las
necesidades de las partes en conflicto, dentro de las cuales puedo citar:

a) En el proceso de mediacién se valoran las emociones: los dramas de los tribunales,
y las fuertes emociones que generan, tal vez aparezcan mas a menudo en el teatro o

en el cine.
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Los conflictos siempre nos afectan emocionalmente, y necesitamos que los demas

comprendan como nos sentimos y como nos afecta una situacion.

A decirles a los demas como se sienten, una vez aclarada la confusion emocional, las
partes pueden abordar las cuestiones fundamentales de la discusién, suelen resuitar

mas faciles de resolver de lo que las partes creen.

Actualmente existen victimas que se encuentran frente a denuncias que van a parar a
archivos del Ministerio Publico o judiciales, generando asi un fundado escepticismo
respecto al funcionamiento del aparato judicial y la imparticion de justicia en
Guatemala; dicha victima no alcanza a comprender que el sistema de justicia se
encuentra hoy colapsado y que necesita urgentemente el apoyo de instancias como la

mediacién que ayuden a equilibrar la imparticion de justicia a la que él desea accesar.

De todos nosotros es sabido la existencia de conflictos de menor trascendencia los
cuales generaimente jamas van a llegar a debate, pero los cuales siempre tienen un
sujeto perjudicado, citando como ejemplo el robo de un par de lentes, un teléfono
celular, la rotura de un vidrio es decir, problemas vecinales, enfrentamientos entre
quienes conviven pared de por medio, rencillas familiares, todos ellos episodios
menores, pero siempre graves para el ofendido, el cual para tener confianza en su
sistema de justicia necesita que su situacibn sea escuchada y se le ofrezca un
resarcimiento pronto y cumplido, es decir que esto en vez de quedar en un archivo, es

mucho mejor que se llegue a un acercamiento, a un contacto entre las partes, sobre
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todo en episodios penales, familiares o vecinal. Es decir es necesario no olvidar la

opinién de la victima, la ¢ual necesita hacerse escuchar en todos los casos.

Ahora bien ;sera posible aplicar los métodos alternos de resolucién de conflictos en
aquellos casos considerados de alto impacto o graves? y retomando nuevamente la

conciliacién en los casos graves, ¢ sera que es susceptible de ser aplicada?

La respuesta a estas interrogantes, talvés se encuentre en una historia de la vida real,
como lo fue la situacion vivida por el Papa Juan Pablo Il, quien llegé a conversar hasta
la celda, con quien intentara darle muerte, y le participé su perdén, su dispensa por el
suceso, dispensa que elevo a las instancias judiciales correspondientes y que fue del

conocimiento de todo mundo, ya que recibié una gran cobertura periodistica.

Podra darse el comentario de mas de alguna persona en decir, que esto fue posible
porque el Papa era una figura publica que representaba el ideal del amor; sin embargo,
ante esta situacion contestariamos con otra interrogante: ¢ Es necesario que el ejemplo
lo ponga una persona sin trascendencia publica para empezar a creer que es posible

llevar hasta estos niveles la conciliacion?

Ese dialogo sostenido por el Papa y su agresor por un hecho tan grave y que sin
ningun género de dudas ha sido muy importante, muy util socialmente sobre el perdon

y el dialogo, nos indica de que no siempre rige la ley del Talion.

79



Es asi como, el Decreto Numero 51-92 del Congreso de la Replblica de Guatemala,
Cadigo Procesal Penal, al regular la institucion de la mediacion textualmente establece:
“Articulo 25 Quater. Mediacién. Las partes, sélo de comun acuerdo, en los delitos
condicionados a instancia particular, en los de accién privada, asi como aquellos en los
que proceda el criterio de oportunidad, excepto el numeral 6° Del Articulo 25, con la
aprobacién del Ministerio Publico o del sindico municipal, podran someter sus conflictos
penales al conocimiento de centros de conciliacion o mediacién registrados por la Corte
Suprema de Justicia, a través de los juzgados de primera instancia penal
correspondientes, integrados por personas idéneas, nativas de la comunidad o bajo
direccién de abogado colegiado capaces de facilitar acuerdos y, una vez obtenidos los
mismos, se trasladara un acta sucinta al juez de paz para su homologacion, siempre
que no viole la Constitucién o Tratados Internacionales en Derechos Humanos, para lo
cual bastara un breve decreto judicial que le dara valor de titulo ejecutivo al convenio

suficiente para la accion civil en caso de incumplimiento de los acuerdos patrimoniales”.

De esta manera, ain incipientemente, la reparaciéon ha sido sumada al proceso penal
guatemalteco, al que es necesario en estos momentos de incremento delictual, darle un
lugar preferente en la bisqueda del restablecimiento de la paz juridica, mediante la

aceptacion voluntaria de responsabilidad.

Debido a todo lo anteriormente planteado, es de considerar que los métodos alternos
de resolucién de conflictos, constituyen desde ya un fuerte aleado de los 6rganos de

jurisdiccién penal, puesto que han probado en la practica su eficacia en la resolucién de
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conflictos, misma que debe ser impulsada para acelerar el conocimiento de otra
figuras de tipo penal, sin contemplar claro ésta los delitos denominados de alto impacto

social.
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CONCLUSIONES

La ley adjetiva penal guatemalteca, dispone timidamente la aplicacion de
resoluciones alternativas para los conflictos penales de menor impacto surgidos en

el universo de conflictividad ocurridos por la violaciéon de preceptos penales.

Las resoluciones alternativas dictadas en los centros de conciliacién y mediacion
del Organismo Judicial, fortalecen el Estado de Derecho guatemalteco, al conocer y

dirimir de manera rapida las controversias que se le presentan.

Los tribunales de justicia se ven superados en su capacidad de aplicacion y
cumplimiento del principio de justicia pronta y cumplida, por la acumulacién de
procesos judiciales al no discriminar los casos de menor impacto frente a los de

mayor impacto.
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RECOMENDACIONES

El Organismo Judicial debe hacer uso de su iniciativa de ley, para proponer
reformas al Coédigo Procesal Penal, que permitan incrementar el nimero de

procesos, a dirimirse a través de las resoluciones alternativas de conflictos.

. A iniciativa del Organismo Judicial se debe proponer el fortalecimiento de los
centros de conciliacion y mediacion estatales y privadas, contemplados actualmente

en el Articulo 25 Quater del Cédigo Procesal Penal.

El Organismo Judicial conjuntamente con el Ministerio Publico disefien e
implementen politicas para la concentracién de esfuerzos y recursos en la atencion
de los casos de delitos de alto impacto y aproximarse al cumplimiento del principio

de justicia pronta y cumplida.
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