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De mi consideracion: \

Atendiendo al nombramiento recaido en mi persona, como asesor de la Tesis de trabajo
del Bachiller LUIS ENRIQUE LUNA SERRANO, titulado “LA REFORMA AL ARTICULO
124 DEL CODIGO PROCESAL PENAL DE GUATEMALA DECRETO 51-92, EL
DERECHO A LA REPARACION DIGNA Y SU APLICACION JURIDICA Y SOCIAL DE
GUATEMALA’., habiendo asesorado el trabajo encomendado, me permito emitir el
siguiente:

DICTAMEN:

Al recibir el nombramiento, se establece comunicacién con el Bachiller Luis
Enrique Luna Serrano, con quien procedi a efectuar la revision y asesoria de la tesis, la
cual se encontraba congruente con el tema a investigar y en consenso con €l ponente
del tema se decidid sobre la manera de elaborarlo.

Durante el desarrollo del trabajo de elaboracion de tesis, el Bachiller, tuvo la
disciplina y atencion cuidadosa en el desarrollo de cada uno de los temas que
comprenden el trabajo de tesis, el cual tiene un amplio contenido cientifico, utilizando
un lenguaje altamente técnico acorde al tema desarrollado, empleando bibliografia
abundante y actualizada, asimismo, el ponente, hace uso en forma precisa del
contenido cientifico sobre la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, lo que
se refleja en las conclusiones y recomendaciones que se mencionan en el trabajo, las
‘cuales son congruentes con el tema y con cada uno de los requisitos exigidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.




El trabajo de tesis que presenta el ponente, constituye un buen aporte para la
comprension de la necesidad de regular a través de una norma juridica todo lo relativo
a la reparacion y resarcimiento del dafic en el ramo penal segun o que establece la
reforma 7-2011 y las bases de las obligaciones contractuales ‘reguladas en la
legislacion en materia de que deviene de éstas, de conformidad con las leyes
nacionales y a su vez, pretende coadyuvar a una eficaz aplicacion del derecho.

Esta asesoria considera determinante por razones de semantica lingliistica que el ’utulo
del trabajo de investigacion sea renombrado de:

LA REFORMA AL ARTICULO 124 DEL CdDIGO PROCESAL PENAL DE
GUATEMALA DECRETO 51-92, EL DERECHO A LA REPARACION DIGNA'Y SU
APLICACION JURIDICA Y SOCIAL DE GUATEMALA.

Al

LA REFORMA AL ARTICULO 124 DEL CODIGO PROCESAL PENAL DE
GUATEMALA DECRETO 51-92, EL DERECHO A LA REPARACION DIGNA Y SU
APLICACION JURIDICA Y SOCIAL EN GUATEMALA.

Siendo esta la Gnica sugerencia que esta asesoria interpone al investigador en su
trabajo de grado.

Y en consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el trabajo de
tesis de mérito, cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y de
Examen General Publico, para que pueda continuar con el tramite respectivo.

Atentamente,

/

Llcenmada Shella Ellza”beth Garc;a Morales ~—_

Abogada y Notaria
< Colegiada No. 9466
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 29 de octubre de 2012.

Atentamente, pase al LICENCIADO JORGE EDUARDO GONZALEZ CONTRERAS, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis del estudiante LUIS ENRIQUE LUNA SERRANO,
intitulado:  “LA REFORMA AL ARTICULO 124 DEL CODIGO PROCESAL PENAL DE
GUATEMALA DECRETO 51-92, EL DERECHO A LA REPARACION DIGNA Y SU
APLICACION JURIDICA Y SOCIAL EN GUATEMALA®.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por abjeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En e: dictamen correspondiente deberda cumplir con los requisitos establecidos en el
Attt of s Normativo para la Elaboracion de Tesis de Llcenmatura en Clenmas Jur{dlcas y
Sociaies y del Examen General Publico, el cual estab;ec:u "Tanic el asesor cumo e revisor de
tesis, haran constar en los dictAmenes correspondienies, cu Ccpiiln fSopsols 4o onanoo
c.u.u ifico Y teonico de la tesis, la mn’tnr’\ahcna y tecnicas de investigacion ulliizadas, ia
Foducuitn, e ssuinms ewiudisiives o fusst NBCESsanos, la contribucian cientifica de la misma,
las conciusianes, ias rr:wmendduoneb y ia biotiografia utilizada, si 2 an ¢ desaprueban el
trabajo de investigacion y otras cansideraciones que estimen perj

DR. BONERGE AMILCAR MEJIAJORELLANA
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS
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Doctor Mejia:

De manera atenta y respetuosa me permito comunicarle que atendiendo a la providencia
emanada por la unidad a su cargo, he cumplido con la funcién de Revisor de Tesis del
estudiante: LUIS ENRIQUE LUNA SERRANO, cuyo trabajo se titula “LA REFORMA AL
ARTICULO 124 DEL CODIGO PROCESAL PENAL DE GUATEMALA DECRETO 51-
92, EL DERECHO A LA REPARACION DIGNA Y SU APLICACION JURIDICA Y
SOCIAL EN GUATEMALA”, para lo cual, me permito emitir el siguiente dictamen:

1) He realizado la revisidn de la investigacidn y en su oportunidad sugeri cambios de
fondo y forma, algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccion, mismas
que considere oportunas y habiéndose realizado las modificaciones sugeridas al
ponente, considero que el contenido del presente trabajo de tesis, contiene
conocimientos en gran manera cientificos y técnicos, ajustandose a la normativa
respectiva para los trabajos de investigacion.

) Es procedente mencionar que durante la investigacion, asi como en el progreso
del trabajo de tesis, el ponente puso en evidencia su capacidad de investigacion,
utilizando la entrevista, como técnica para recolectar informacion que le servira
como parte de su analisis en el tema propuesto, utilizando a la vez el método
inductivo, deductivo y analitico para relacionar los temas y subtemas del trabajo
planteado y llegar a conclusiones concordantes con el plan de investigacion, con
base al cual se desarrollo el presente trabajo de tesis. Ademas la técnica de
investigacion utilizada fue de cardcter documental-bibliografico, asi como

1 consultas de derecho comparado.




)

Iv)

V)

Ademas, la redaccion del presente trabajo de tesis me parece bastante clara,
adecuada, con un léxico juridico correcto y préctico en vista que en su mayoria el
ponente utiliza palabras de uso comun para la facil comprensién y entendimiento
del lector.

Asimismo, el presente estudio juridico y doctrinario servira como fuente
informativa v de referencia para profesionales, estudiantes de las Ciencias
Juridicas y Sociales y publico en general,

Las conclusiones y recomendaciones a que arriba el estudiante, son congruentes
con el contenido de la investigacion de mérito, para lograr los objetivos que se ha
planteado en su plan de trabajo, determinando la veracidad de la hipdtesis
formulada.

En relacion a la bibliografia utilizada, considero que es un material bien
seleccionado, en vista de que se ajusta muy bien a los temas investigados, en
este trabajo de investigacidn.

Por lo cual, estimo conveniente que habiéndose cumplido con los requisitos serialados en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, resulta procedente aprobar el trabajo asesorado, razon
por la cual doy mi DICTAMEN EN SENTIDO FAVORABLE, debiéndose en consecuencia emitir |a
orden de impresidn correspondiente.

Sin otro particular me suscribo muy atentamente

L. Jorge Eduardo Gonzalez Contreras
Abegado y Netario




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 15 de
abril de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante LUIS ENRIQUE LUNA SERRANO, titulado LA REFORMA AL ARTICULO 124 DEL
CODIGO PROCESAL PENAL DE GUATEMALA DECRETO 51-92, EL DERECHO A LA
REPARACION DIGNA Y SU APLICACION JURIDICA Y SOCIAL EN GUATEMALA. 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

En Guatemala las reformas en materia de derecho penal han sido progresivas desde
los afios noventa y en especial el Cédigo Procesal Penal ha tenido las reformas mas
controversiales que ha generado el derecho penal en Guatemala, tal es el caso del
Articulo que se expone en esta investigacion, el Articulo 124 del Cddigo Procesal Penal
y la reforma al mismo en el Decreto 7-2011, el cual estipula una intervencion de
reparacion de dafios en la cual se establece que el dafio se reparara de una manera

accesoria y en cualquier parte del proceso penal aun haya sentencia condenatoria.

Sin embargo en la presente investigacion se cuestiona, si el sujeto de derecho esta
plenamente capaz y con condiciones socioecondémicas para la reparacion vy
resarcimiento del dano, y los efectos que pueda producir de manera social y juridica su

aplicacion.

De alli nace la presente investigacion, que establece parametros para la reparacion y/o
resarcimiento del dafio que se desarrollan del hecho punible, en el cual nos
enfrentamos a la problematica de la individualizacién de los actores y la delimitacion de
la responsabilidad, la causa y el nivel de dafio expuesto o reclamado de una forma
escueta sin fundamento y con poco o casi nada de reintegracion del dafio causado,
atendiendo los principios de equidad e igualdad para perseguir el bien comin en la

sustitucion de g pena.

Tal caso se ve expuesto en la administracion de justicia en Guatemala la cual por la
ambigtedad y poca determinacion del Articulo en cuestion se ven violentados no solo
derechos constitucionales sino también los principios doctrinarios del derecho sin

establecer la celeridad procesal.

El enfoque de la investigacion sera de tipo juridico social se enfocara en el periodo
comprendido del mes de mayo a diciembre del afio 2011 a el mes de mayo del afio

2012 en la ciudad de Guatemala a las audiencias y resoluciones que se han decretado

(1)




conforme a la reforma del Articulo 124 del Cédigo Procesal Penal de la republica de
Guatemala, y las actuaciones de los administradores de justicia y Organos
jurisdiccionales. Para determinar el efecto y la incidencia social que puede depender de
la aplicacién de la audiencia de resarcimiento, estipulada en las reformas penales

guatemaltecas.

En la realizacion del trabajo se utilizo el método analitico, deductivo e inductivo, para la
comprobacion de la hipotesis y para que en el futuro se tenga conocimiento del
procedimiento especifico para el juzgamiento de delitos de accion privada, tomando en

cuenta aspectos doctrinarios y principalmente legislativos.

La hipétesis se basa en la necesidad de reformar el Cédigo Procesal Penal en cuanto al
derecho a la reparacion digna y su aplicacién por parte de los 6rganos administradores
de justicia, para determinar los parametros sociales y juridicos y el procedimiento de la
audiencia correspondiente con el fin de lograr una optima aplicacién de justicia y asi se
repare el dafno causado de una manera congruente. Proponiendo una reforma legal,
que dé pleno cumplimiento a las recomendaciones planteadas, todo ello conforme el
objetivo general de la investigacién que se refiere a demostrar que la implementacion
de la reforma del Cédigo Procesal Penal es de caracter fundamental para la correcta
reparacion y restitucion a las victimas y su aplicacion por los 6rganos administradores
de justicia ya que es totalmente indispensable para una correcta aplicacion de justicia,
basada en la necesidad de dejar en manos de los legisladores, la retribucion de una
figura mas clara en la que sea resarcido el dafio, con el pago o resarciendo la cosa

objeto del ilicito penal.

(iD)




CAPITULO |

1. El derecho penal y el resarcimiento

Aungue actualmente se considera que es necesario resarcir el dafio moral derivado de
la responsabilidad extracontractual, ha existido a lo largo de la historia una gran
dificultad para admitir la necesidad de resarcir estos dafios. Tomaremos como punto de
referencia tres momentos histéricos claves para el desarrollo y regulacion de esta
materia.

En el derecho romano los intereses no patrimoniales se llegaban a resarcir de manera
pecuniaria. Asi la “actio iniuriarum”’. Daba a la victima de los delitos contra la integridad
fisica 0 moral una amplia proteccion de esos bienes juridicos no patrimoniales. Debido
a la imposibilidad para estimar el valor pecuniario de la persona libre y de sus bienes no
patrimoniales, se consideraba que en la mayoria de los casos era la propia victima la
que debia fijar la cuantia de la lesion de esos bienes. Sin embargo, en el derecho
romano también habia ciertos casos en los que la cuantia del resarcimiento estaba
fijado por el Edicto de los Ediles como la muerte producida por animales salvajes fijada
en doscientos sueldos.

Durante la Baja Edad Media con la legislacién alfonsina destacamos el texto de Las
Partidas en el cual se trata el tema del dafio moral de forma muy casuistica. Queda
suficientemente claro en el texto citado el reconocimiento que a este dafio se hace con

la definicion que del dano se da en la Partida VII, tit. XVI, |. |1 “empeoramiento o

' Cicerén, Marco Antonio. Derecho Civitas. Pag. 89.

1
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menoscabo o “destruymiento que ome rescibe en si mesmo’. o “en sus cosas por cu.-"pa\
de otro”, Esta definicion comprende tanto el dafio patrimonial como el moral cuando se
refiere al dano que el hombre recibe en si mismo. La solucion que Las Partidas dan a
este problema es regular las lesiones a bienes extrapatrimoniales incluso mediante
indemnizaciones pecuniarias.

Mientras que el derecho romano incluia dentro de las lesiones extrapatrimoniales los
dafios a la integridad moral (injurias y calumnias) el derecho de Las Partidas se cifie
casi de manera exclusiva en los dafios a la integridad fisica.

Tan importante fue esta regulacion romana recogida por Alfonso X en Las Partidas que
Garcia Goyena al redactar el proyecto del Codigo Civil de 1851 transcribe literalmente
algunas leyes de Las Partidas. Asi ocurre en la propia definicion que da sobre el dano
atendiendo principaimente, al igual que ocurre en el texto alfonsino, a las
consecuencias patrimoniales derivadas de una lesion corporal mas que al dafio moral
gue pueda producir. En definitiva muchos Articulos de dicho proyecto se remiten a las

regulaciones hechas anteriormente tanto por el Digesto como por Las Partidas.

En el Cédigo Penal de Guatemala actual se ve claramente la proteccion a la integridad
fisica y la salud, esta interpretacion se puede llevar a cabo puesto que nuestro Codigo
Civil deriva de la tradicion juridica espafiola antes expuesta en la cual se acepta
claramente el resarcimiento de los dafios extrapatrimoniales.

Se puede concluir diciendo que, histéricamente, se ha considerado un numero

restringido de bienes juridicos extrapatrimoniales a proteger: vida, integridad fisica,

2 F
Ibid,
* Alfonsina Ill, Compendio Leyes Espafiolas, Obligaciones. P4ag. 23.
2
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extrapatrimoniales protegidos gracias a la jurisprudencia.

¢ El resarcimiento en ia Doctrina

Por lo general, se habla indistintamente de reparacion, resarcimiento o
indemnizacion del dafio moral para querer significar la misma idea de la entrega de
una cantidad de dinero al perjudicado por un dafio moral.

Pero ni siquiera la doctrina coincide en este punto, y asi, algunos autores utilizan los
tres términos por igual; otros, como Ortiz Ricol, hablan so6lo de reparacion; y otros,
como Lafaille, solo de resarcimiento.

Si se fundamenta, habra que decir, en primer lugar, que resarcimiento significa
etimologicamente reconstruccién. Segun esto, se trataria de intentar colmar con la
maxima precision el vacio material que ha sufrido el dafiado. Pero, para ello, habria que
conocer exactamente el precio de mercado de aquel bien, es decir, en cuanto
exactamente ha disminuido el patrimonio, y volverlo de nuevo a su situacion inicial.

Por esto, el dano moral escapa, estrictamente, a esta categoria de resarcimiento,
resultando mejor hablar de reparacion. La diferencia es que, con la reparacion, lo que
se intenta es compensar al perjudicado mediante un aumento de su patrimonio que,
hasta ese momento, habia permanecido intacto.

En cuanto al resarcimiento, Messineo distingue dos subtipos: “resarcimiento especifico

I!4

y resarcimiento pecuniario™. En el primero, el causante del dafio proporciona al danado

* Messineo, Teoria del Dano, Péag. 56.



integrum”. Todo gqueda como antes. Sin embargo, el resarcimiento pecuniario consiste

en la entrega de una suma de dinero equivalente al valor econémico del bien danado.
Si se aplica esto a los dafios morales, no se habla de reconstitucion del patrimonio, sino
simplemente de una funcidn satisfactoria (no resarcimiento, sino reparacion).

Diferente terminologia utiliza Carnelutti, que engloba dentro del término restitucion tres

conceptos:

® Restitucion directa, que significaria la vuelta a la situacién originaria anterior al
dafo;

. Resarcimiento, como la situacién de equivalencia entre el interés dafiado y el

interés ofrecido por el causante;

° Reparacion, en la que se produce una relacién, ahora de compensacion y no de
equivalencia, entre el bien dafiado y lo ofrecido por el causante del dafio, generalmente
una suma de dinero. No se pretende reconstruir con ello la situacion originaria, sino
compensarla en lo posible por otras fuentes.

Dejando a un lado toda esta controversia terminologica entre autores, es decir, en
general, y como conclusion, que los términos reparacion, resarcimiento e indemnizacion
responden basicamente a un mismo contenido. En un mismo supuesto, unos autores
hablaran de resarcimiento y otros de reparacion, y ambos casos seran aceptados.

El conflicto surgid al aparecer el dafo moral, porcjue, hasta entonces, todas las
situaciones se resolvian acudiendo a la funcién de equivalencia del dinero. Se producia,
por lo tanto, un resarcimiento pecuniario sin mas.

Al entrar en juego el dano moral, algunos le aplicaron la institucion de la reparacion
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para distinguirlo de los dafios patrimoniales. Pero otros, lo que hicieron fue extender el*

termino resarcimiento hasta entonces utilizado, también a los dafios morales.

® Medidas de resarcimiento

Las medidas de resarcimiento buscan apoyar de manera integral formas de reparacion
comunitaria, familiar e individual como consecuencia del dafio ocasionado por la

violacion a los derechos fundamentales de las victimas.

Es de particular importancia darle a los potenciales beneficiarios el contenido. la
dimension y la percepcidon de que las medidas de resarcimiento buscan compensar el
dafo, recomponer el tejido social, asistir las afecciones fisicas y emocionales

experimentadas pro victimas sometidas a formas patologicas de violencia.

Las condiciones sociopoliticas de las victimas en la actualidad siguen determinadas por
conflictos sin soluciéon y sin un adecuado sentido de atencion a las diferencias
existentes entre victimas y victimarios. Esas condiciones representan desafios de fondo
para la implementacion, por eso el modelo de implementacion de las medidas de
resarcimiento deben estar basadas en la generacion de una metodologia de aplicacion
intensa y duradera de las acciones de reparacién colectiva y simbélica que contribuyan
a la generacién de confianza y restablecimiento del tejido social roto o afectado por la
violencia.

Esa metodologia de abordaje a la victima debe ser integral porque las medidas de



resarcimiento colectivo y simbolico, no exime de las formas de resarcimiento individual.
Como principio las formas de resarcimiento individual estan precedidas por las medidas

de resarcimiento, dignificacion y reparacion psicosocial.

1.1. Resarcimiento material e indemnizacion

Las medidas de restitucion material son aquellas medidas que pretenden restablecer,
poner en su lugar o compensar las pérdidas o la situacion material existente de las

personas antes de la violacién.

e Resarcimiento pecuniario

Si no es posible restaurar el bien objeto del dafio, se acude al resarcimiento pecuniario.
Lo que se intenta, se consiga en mayor o menor medida, es sustituir el bien dafado por

su valor monetario.

a) Dafios patrimoniales

En este caso, como los bienes se pueden valorar econémicamente, la funcioén del
dinero sera la de equivalencia.

La diferencia con la reparacién “in natura” es que, en el resarcimiento pecuniario no se
repara el mismo bien, sino que se intenta equilibrar el patrimonio del perjudicado. Lo

que se produce es una subrogacion real.




£

Aunque el planteamiento parece sencillo tratdndose de danos patrimoniales, se ™~

encuentran a veces ante supuestos problematicos, como el caso de un cuadro, que,

ademas del reconocido valor econdmico, tiene también un valor intelectual o cultural.

k) Dafnos morales

Si ya algunos supuestos de darios patrimoniales planteaban problemas, ain es mas

controvertida la situacion al tratarse de dafios morales. Asi existen:

® Posturas que niegan una posible resarcibilidad pecuniaria del dano moral

Estas posturas parten de la idea del resarcimiento como reparacion del dafo mediante
una suma de dinero equivalente al valor del bien lesionado.

Los autores que mantienen esta teoria, cuyo maximo exponente es Gabba, parten de la
idea de que resarcimiento significa que existe una relacion de equivalencia entre el bien
lesionado y la cantidad de dinero recibida por tal lesion, por lo que excluyen de esta
categoria al dafio moral.

La relacion de equivalencia solo puede ser entendida, segun ellos desde el punto de

vista patrimonial. Se basan, sobre todo, en los siguientes argumentos:

Creen que resulta inmoral traducir en dinero bienes inestimables como el honor o el
dolor. Asi, la simple pretension de atribuir una cantidad pecuniaria a valores subjetivos
les resulta escandaloso, como dice Baudry-Lacantinerie. Otro autor, llamado Bibiloni se

manifiesta indignado ante un posible resarcimiento pecuniario del dafo moral, y dice



que eso va contra la conciencia.

Todos ellos intentan crear en nosotros una sensacion de repulsa, con expresiones
pretendidamente impactantes como: ;Qué representa un cheque ante la perdida de un
ser querido?, o jQue precio tiene un padre?, j Cuanto vale un hermano?.

La refutacion de esta pretendida inmoralidad de la indemnizacion de los dafos morales
viene por parte del argumento de que el sujeto pasivo del dafio moral, al reclamar una
indemnizacion en metalico, no esta poniendo precio a sus sentimientos, sino que solo
quiere que se le atente en cierto modo el dolor. Supone, pues, un intento de
compensacion, y no una compraventa de valores afectivos, como pretendian los
autores anteriores.

Cabe destacar, en este punto, a Llambias por la peculiaridad de su pensamiento, y por
introducir en éste principios ético-religiosos.

Afirma que no es posible aplicar el principio de subrogacién real a algo tan sublime
como es el sufrimiento humano. Concibe el dolor como un medio que el hombre puede
usar para conseguir su felicidad, como el camino para alcanzar la perfeccion moral.
Mediante el resarcimiento, se esta produciendo una degradacion de este sentimiento
que ;.‘.i,rve a tan noble causa, y se esta cayendo en el materialismo. Considera
repugnante para la moral que el dolor se pueda sustituir por placeres adquiridos con el
dinero. Esto va incluso, contra el orden sobrenatural. Se estéd llevando a cabo una
especie de prostitucion del dolor.

Pero no se pueden llevar las cosas a tales extremos, porque la finalidad del
resarcimiento es loable y estrictamente justa, y no cabe tacharla de materialista.

Ademas, el valor del dolor como medio de purificacién no pertenece al ambito del




Derecho, sino al de la Etica.

Una definicién tradicional de justicia hablaba de “dar a cada cual lo suyo™

. Segun esto,
el lesionado por otro, en general, debe ser resarcido, e, igualmente, el causante no
debe quedar impune.

Por ofra parte tampoco se puede obligar a nadie a que acepte el dolor injustamente
causado de forma pasiva. No podemos llamar materialista al que defiende su derecho
a una justa indemnizacion. Ademas, con ello no se esta degradando el sentimiento del
dolor, porque, precisamente, la degradacion ha sido causada por el acto ilicito que se
intenta reparar. Si poseer un goce no es inmoral, tampoco lo es intentar recuperarlo si
injustamente se ha perdido. El resarcimiento demuestra, precisamente, la gran

estimacion por el derecho a los bienes personales, y no su abandono o degradacion.

Afirman que el resarcimiento supondria un enriquecimiento sin causa.

Este principio supone que nadie debe beneficiarse o enriquecerse injustamente a costa
de otro. Pero hay que relacionar este principio con el del resarcimiento del dafio
causado, fasi que el perjuicio sufrido en el patrimonio del causante esta justificado por el
dano juridico que ha cometido, e, igualmente, el aumento del patrimonio del danado
queda justificado por la misma razén. Hoy, carece de sentido hablar de enriquecimiento
sin causa, porque se le atribuye al dinero la funcion satisfactoria, suponiendo la base de

la responsabilidad civil.

® Ulpiano, Teoria de la Justicia. Pag. 89.




“ La duracion como obstaculo para el resarcimiento

Los dafios a los bienes morales, por la naturaleza inmaterial de los mismos, resultan
transitorios, y no permanentes. Asi, Gabba afirma que las ofensas al decoro, a la
libertad personal, o a los padecimientos del &nimo son mas o menos pasajeros, y sus
efectos no son duraderos, por lo que no se pueden resarcir.

Pero la permanencia del dafio como requisito para su resarcimiento no se exige por
ninguna norma. La doctrina si que exige como notas esenciales la certeza y la
actualidad del dafo, y estas se dan en las lesiones morales. Ademas, la duracion del
dafio moral es muy variable segun los casos, incluso alguna vez, el dafio es
permanente. Pero, de todos modos, la duracién del dafio solo debe tenerse en cuenta a
la hora de determinar la cuantia de la indemnizacién, pero nunca como factor

determinante de la existencia o no del dafio.

L La arbitrariedad de la indemnizacion pecuniaria.

Se pa;-te de la base de que los dafios morales son invaluables econdmicamente. Siendo
esto asi, cualquier cantidad de dinero concedida en calidad de indemnizacion sera
arbitraria. Ademas, la jurisprudencia ha mantenido la facultad de los jueces de precisar
la cantidad econdmica.

Todo ello hace que, en la practica, para casos semejanies se establezcan cantidades
muy desiguales.

Pero hay que tener en cuenta que se parte de la base de que el dinero no intenta hacer
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desaparecer el dolor con una cantidad equivalente a éste, sino que la funcion del dinero
sera la de proporcionar otros goces. El problema sera entonces determinar la cantidad.

La indemnizacion no es exacta, pero no por ello debe excluirse. El juez, a la hora de
fijarla, no tiene una unidad de medida determinada (excepto para los casos de
accidentes de trafico en los que incurre imprudencia). Tendra bastante libertad de juicio,
pero debe tener en cuenta la conciencia social, esto es, la forma en que los individuos

aprecian esos bienes.

® Posturas que afirman la reparacién pecuniaria de los dafios morales.

Una vez refutados en mayor o menor medida los planteamientos de estas teorias, se
tiene que aceptar que no se puede aplicar el resarcimiento a los dafios morales de igual
forma que a los patrimoniales, ya que los bienes morales pertenecen a la esfera

personal del sujeto y no se puede establecer una funcion de equivalencia econdmica.

Por eso, no se habla ahora de esta funcién del dinero antes mencionada, sino de su

=

funcidn satisfactoria que casi la totalidad de la doctrina y la jurisprudencia aceptan.

E! dinero tiene dos funciones econdmicas principales: la funcién de cambio (porque
sirve para adquirir otros bienes) y la funcion valorativa (en cuanto sirve como medida

del valor de los demas bienes).

Pero no solo proporciona bienes materiales, ya que éstos estan muy relacionados con
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los bienes inmateriales sino que el dinero también facilita la adquisicion de bienes

morales como la tranquilidad por no tener preocupaciones econémicas, o la cultura.

Ademas, suele ser el mejor medio de resarcimiento, preferido por los jueces, por su
flexibilidad y porque el perjudicado puede emplearlo como quiera. Asi. la funcion
satisfactoria se le atribuye al dinero, no por su posesion en si, sino por las posibilidades
que otorga a la victima de procurarse otras satisfacciones. Esto es porque gracias al
dinero se pueden comprar casi todos los bienes materiales y se puede atenuar el dolor
o el sufrimiento, asi como costear los medios para mejorar una lesién o enfermedad.

Se ha dicho que la reparacién pecuniaria en el dafio moral es patrimonial en el medio, y
no en el fin. Esto es porque el dinero actlia en este caso como medio para conseguir
satisfacciones morales, y no como fin, es decir, no para equilibrar el patrimonio. Es muy
importante puntualizar que no es necesario que el uso que se dé al dinero haga cesar o
atenle ese preciso dafio moral producido. Esta neutralizacion no se establece como
requisito de la funcion satisfactoria del dinero.

Muchas veces, esto no se puede conseguir, y el vacio producido por el dafio moral no
sera llenado nunca por ejemplo, la pérdida de un familiar. De lo que se trata es de una
compensacion, de la adquisicion de nuevos bienes morales gue sirvan como

contrapeso a aquél que ha sido dafiado, equilibrando el patrimonio moral de la victima.

12
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e Funcion mixta del dinero en el resarcimiento de los dafios morales. Nlewas b

Esta funcion es la mantenida por parte de la doctrina alemana cuyo principal exponente
es Larenz, critican la funcién simplemente compensatoria del resarcimiento, basandose
en los distintos niveles de vida que puede presentar el perjudicado, de forma que una
persona acostumbrada a satisfacer necesidades caras, demandara una indemnizacion
mucho mayor gue una persona de nivel medio.

Por ello, ademas de la funcion satisfactoria, atribuyen al dinero la funcién punitiva.
Segln esto, la indemnizacién pecuniaria atenderia, no sélo al dafio producido, sino

tambien, y sobre todo, a la culpabilidad del causante.

A esta funcion mixta se le critica la unién de las dos funciones en todos los casos, anula
la funcion satisfactoria, porque, al introducir el factor culpa, se modifican las cuantias,
muy posiblemente de modo injusto para el perjudicado o para el agresor, al tiempo que
supone una verdadera pena privada. Aunque es cierto que en el aspecto subjetivo del
ser humano reside el sentimiento de la venganza, esto no puede ser motivo para
otorgar un derecho al perjudicado. Los tribunales alemanes se han decantado por

atender primero a la compensacion, y en su defecto, atribuir al dinero caracter punitivo.
Como conclusién, la indemnizacién pecuniaria por un dafio moral cumple, sobre todo, la
funcion satisfactoria, aungue, de paso, pueda producir un efecto intimidatorio, pero no

es esto lo buscado principalmente.

13



® indemnizacion

La indemnizacion debe calcularse sobre lo que habrian recibido las victimas a lo largo
de sus vidas laborales si no hubiera ocurrido el hecho ilicito. La suma del dafo
emergente, el lucro cesante y el dafic moral, es el total de la indemnizacion

correspondiente.

) Teoria de Ia indemnizacion de la pena

Esta teoria se basa en dos puntos:

> Realidad de la existencia de una condena pecuniaria a favor del perjudicado por

un dafio moral.

> Idea de que el resarcimiento o reparacion del dafio moral no puede conseguirse

en su totalidad, porque sélo los bienes patrimoniales son tasables en dinero.

Algunos autores, como Ripert, creyeron que la indemnizacion pecuniaria no busca
realmente la satisfaccion del perjudicado, sino el castigo del autor, asignandole asi una
funcién de pena privada. Esta pena privada tiene un fin intimidatorio o conminatorio,

parecido al de la pena publica.

Las principales criticas que se le hacen a esta teoria son:

Supone una regresion en la evolucion juridica. Esta idea parece volver al estadio
14




evolutivo en que se confundian la pena y la reparacién, fundamentada ésta en
venganza. Después se paso a la idea de la compensacion pecuniaria, porque se penso

que era mas provechoso para la victima.

Hoy, se distingue entre la responsabilidad civil y la penal, y la primera se fundamenta en
la idea de la reparacion del dafio.

Pena ho es lo mismo que indemnizacion. Mientras que la pena mira al autor (tiene
caracter sancionador), la reparacion atiende al perjudicado. Ademas, la pena se

establece segun la gravedad del dafio, y la reparacién segun su magnitud.

Por ditimo, la pena es personal e intransferible, mientras que la reparacion es, en
principio, transmisible. Puede realizarse por una tercera persona no causante del dano

(caso de las companias de seguros).

Ademas, la teoria de la pena privada es incompatible con el sistema de responsabilidad

civil. Atiende, por tanto, al perjudicado, y excluye toda idea de pena privada.

1.2. Reparacién psicosocial y rehabilitacion

La medida de reparacion psicosocial consiste en reparar el dafio concreto del trauma
individual y/o colectivo, crear nuevas formas de convivencia social que devuelvan la
gsperanza y posibiliten condiciones humanas y sociales que garanticen que no se

cometeran los hechos delictivos nuevamente.
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reparacion del tejido social en lo individual, familiar y comunitario. Las lineas de trabajo

establecidas son:

« Rehabilitacion con base comunitaria

+ Fortalecimiento del tejido social

- Recuperar y fortalecer los sistemas de reparacion psicosocial en el enfoque cultural en
la medida de reparacién psicosocial consiste en tomar los conocimientos y practicas
propios de la cultura de los beneficiarios que participaran en los procesos de reparacion
psicosocial.

Es_to se basa en la premisa de que todas las culturas poseen mecanismos de
afrontamiento de los traumas y situaciones conflictivas'psicosocia!es, lo cual conduce a

la afirmacion de la existencia de varios mecanismos de afrontamiento.

1.3. Resarcimiento social y cultural

“La cultura debe ser considerada el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y
materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo
social y que abarca ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de

vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias™.

® Declaracién Universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural, Recopilacion de Instrumentos y
Documentos Internacionales sobre los Derechos de los Pueblos indigenas, Proyecto de la OACDH
Guatemala 2004, pagina 94.
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La medida de resarcimiento social y cultural contribuira a este proceso
intergeneracional de transformacion. Estas medidas seran colectivas y transversales y
se aplicaran con enfoque multicultural y de género. Seran colectivas en la calificacion
de los beneficiarios como en la implementaciéon de las medidas debido a la naturaleza
de construccion u desarrollo colectivo de la cultura. Dificilmente podran implementarse

acciones de resarcimiento social y cultural en forma individual.

Seran transversales porque las medidas de indemnizacion econdmica, reparacion
psicosocial, restitucion material y dignificacion basaran sus acciones en la cultura de los
beneficiarios. Un programa de resarcimiento no puede reproducir patrones y acciones
que sean violatorios de los derechos humanos, los cuales pretende resarcir.
Particularmente debera evitarse que algin componente se convierta en una continuidad

de procesos de discriminacion y destruccion cultural y social.

1.3.1. Mecanismos especificos

El documento de politica del Programa Nacional de Resarcimiento en sus apartados
Fundamentos Culturales “se reconoce la necesidad de reconvertir la cultura de

violencia, en una cultura de respeto mutuo y tolerancia” .

A nivel externo del programa, el Sub-programa promovera y apoyara actividades de

sensibilizacion en el conocimiento y valoracion de las culturas, la interaccion al nivel

" Politica Publica del Programa Nacional de Resarcimiento, pag. 17.
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de comunicacion masiva.

- Se estableceran alianzas con organizaciones de la sociedad civil y del gobierno, para

la implementacion de acciones especificas relacionadas con el resarcimiento cultural.

+ Se buscara que las medidas del resarcimiento cultural sean sostenibles en el tiempo.
Para lograrlo, se dejaran reactivadas o formados sistemas de organizacion que den
seguimiento a las medidas aplicadas. El apoyo incluird el fortalecimiento de tal

organizacion.

1.3.2 Mecanismos y tipos de atencion

» Atencion Individual: La dimension individual del trauma depende de los factores, tanto
de internos como externos del individuo, cada persona reacciona de manera particular a
.las experiencias de trauma social, por ello se hace necesario considerar un espacio
individual, para aqguellos individuos que por la naturaleza del trauma vivido o por las
. secuelas derivadas del mismo, no le permitan superar el dafio, necesitando de una
opcion individual para elaberar tales experiencias (traumatizacién severa, discapacidad

mental y otros).

- Atencién Familiar: La dimension familiar es una categoria que como unidad social,

sufrio los efectos del enfrentamiento armado interno, como estructura de desarrollo
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afectivo y reiacional sufrio perdidas de sus miembros, cambios en los roles, sobrecarga
de roles, separacién, desplazamiento, ruptura de proyectos de vida, perdida de las
redes sociales de apoyo, crisis econdmica, etc. En tal sentido el abordaje de la
psicologia social familiar, es aplicable en los casos en que las familias necesitan un
espacio especifico para reconstruir y elaborar estos efectos a lo interno de las familias
mejorando la comunicacion, los vinculos emocionales y las interacciones entre los

miembros.

» Grupos de Autoayuda: permiten a las personas que hayan vivido experiencias
traumaticas similares (torturas, violacién sexual, etc.) abrir un espacio protegido para
ge_neralizar sus experiencias, reconocer sus sentimientos, aliviar el dolor interno,
sostenerse mutuamente, comprender del otro, solidaridad, llevar adelante soluciones
gue contribuya a enfrentar de manera sana los efectos psicosociales que hayan sido
provocados por diversas experiencias traumaticas. Es importante tomar en cuenta que
las personas que formen parte de este grupo, no deben ser estigmatizados dentro de

_una determinada problematica articulada a los procesos de la comunidad.

_ 1.4 Dignificacion a las victimas: mecanismos de implementacion

Las medidas de dignificacion, cumplen con el compromiso del Estado de resarcir los
dafios ocasionados por los victimarios, compensan pérdidas y reparan moral y
simbolicamente las victimas.

Las medidas de dignificacion en si mismas, consisten en dar a conocer los hechos, en
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darles fin a procesos de busqueda, a los duelos inconclusos; en contribuir a que las
victimas recuperen su propia estimacion y aprecio.
La base de la dignificacion es devolver a las victimas y a la sociedad la misma parte de

su esencialidad humana.

e La clausula penal como mecanismo de implementacion

La clausula penal es la estipulacion puesta en la relacién obligacional, a traves de la
cual las partes fijan la reparacion (sancion) para el caso de incumplimiento. O sea que

su propésito es resarcir los dafios anteladamente valorizados.

La clausula penal, llamada también clausula convencional, es pues una promesa
accesoria afadida a la relacion obligacional (contrato) por lo cual el deudor se allana a
pagar una multa o a efectuar otfra prestacion para el caso de incumplimiento o retardo
injustificado de la obligacion que nace del contrato. Obviamente su finalidad es resarcir
hal acreedor de los dafios y perjuicios. Puesto que la clausula penal es convencional, la

pena es independiente de la efectividad y de la prueba del dano; descarga al acreedor

de la prueba de los danos, haciendole mas facil las cosas.

La clausula penal opera tanto en los casos de incumplimiento total o de cumplimiento
parcial o irregular (defectuoso). Si bien no es necesaria la prueba del dafo, se requiere

que la inejecucion total, parcial o irregular de la obligacion obedezca a causas
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imputables al deudor sea por dolo o por culpa, a menos que se haya pactado lo “'53‘»«;_,_;._,’--’

contrario.

Segun Felipe Osterling Parodi “La clausula penal se concibe como una relacion
obligacional destinada a que las partes fijen la reparacion para el caso de
incumplimiento” ®. Ademas puede operar en los casos de incumplimiento total o de
incumplimiento parcial o irregular de la obligacion. Como modalidades especificas del
cumplimiento parcial o defectuoso, el Coédigo Civil consigna normas tanto sobre su
gstipulacion en resguardo de un pacto determinado como para el caso de mora.

Aungque no es necesaria la prueba del dano, la exigibilidad de la clausula penal
requiere, que la inejecucion total, parcial o irregular de la obligacion, obedezca a causas

imputables al deudor sea por el dolo o por culpa, salvo pacto en contrario.

La clausula penal puede estar constituida por cualquier obligacion de dar, hacer o no
hacer, sin exigirse que ella consista en la obligacion de pagar una suma de dinero.

‘Ei resarcimiento al acreedor, por otra parte, se entrega tanto sélo por la penalidad
estipulada , salvo que se hubiere convenido la indemnizacion del dano ulterior, como su

_ monto, deberan probarse.

Segun Luis Romero Zavala, senala que al respecto existe una profunda investigacion
doctrinaria y consigha algunos autores:

Castaneda explica que “la clausula penal es un pacto accesorio, en el que se estipulan

® Osterling Parodi, Felipe. El dafio en Materia Penal Sustantiva. P4g. 45.
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penas o multas contra el deudor que dejare de cumplir o retarde el cumplimiento de
aquello a que se obligd™. Y precisa que la obligacion como clausula penal no es una
sola; son dos obligaciones; una principal y otra sola aplicable en caso de mora ©

inejecucion del principal.

Debe destacarse el requisito del pacto, porque esta referencia esta orientada, sin duda
alguna a los contratos. Precisamente, es en los contratos donde se la encuentra con
mayor reiteracién y especificamente en los de compra venta, cuando se difiere la
entrega del bien, consignandose la clausula penal para el supuesto de retardo. Se

asegura de esta manera el cumplimiento oportuno por el obligado.

Ledon Barandiaran, transcribe de Endermann que “la pena convencional es una
prestacion determinada, prometida por el deudor al acreedor, para el caso de
incumplimiento de su obligacion o para el caso de cumplimiento no regular” . Su fin
consiste tanto en ofrecer al acreedor un medio conminativo y severo contra el deudor,
‘especialmente para disuadirle de adoptar un proceder contrario a lo prometido, cuando
también consiste en descargar al acreedor de la estimacion de su peticién por razon de
los perjuicios. La prestacion prometida es pena, en cuanto de antemano importa un
interés ya estimado.

En la clausula penal, entonces, luego de celebrada queda sola la obligacion para el
deudor. Es promesa unilateral hecha al acreedor, concediéndole de antemano el

descargo de acreditar la existencia de dafos y perjuicios y también de la estimacion de

L TR
ibid.
" | edn Barandiaran, Derecho Civil, Obligaciones. Pag. 77.
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tales perjuicios, convirtiéndose asi en elemento disuasorio para la adopcion de un\ﬁ_ e
comportamiento contrario al que debe realizar para el cumplimiento de la prestacién
principal. La prestacion prometida en la clausula penal es pena civil, vale decir sancién

economica.

. Funciones que cumple la clausula penal

Por lo general la funcidn que siempre cumple la clausula penal es la funcién de
garantia, es decir, de proteccion o aseguramiento del crédito, sin embargo, ya en la
practica, la pena convencional puede desarrollar distintas funciones en virtud de la

configuracion otorgada por las partes y permitidas por la ley.

a) Funcion indemnizatoria

Se encuentra actualmente en debate la idea de considerar a esta como una funcién
principal o una exclusiva. Esta funcion esta destinada a limitar la reparacion de los
perjuicios que pudieran originarse como consecuencia del incumplimiento de la
obligacion. Se trata de un pacto que opera a manera de tope convencional, acordado
_ por anticipado y que liquida a la cuantia de los dafios.

La f_uncién indemnizatoria debe ser apreciada como el evalto anticipado por las partes
de los danos y perjuicios que el incumplimiento pudiera causar. Dicho en otros términos
es la penalidad convenida y no los dafios y perjuicios realmente causados la que

debera considerarse como monto indemnizatorio a pagar.
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b) Funcion compulsiva

LLa compulsividad sera mayor cuando mayor sea el monto de la pena y mas aun si esta
es intangible por el juez. Sin embargo la inmutabilidad de la pena es cuestionable,
sobre todo en las relaciones de mercado, que es donde las relaciones obligacionales

operan.

c) Funcion resolutoria

Esta funcion permite darle efectos resolutorios a la clausula penal, en la medida en gue
la ejecucion de la pena tendré efectos resolutorios del contrato. Esta funcion tiene
como finalidad, sustituir la prestacion principal incumplida. Ello determina que si el
acreedor perjudicado decidiera ejecutar la penalidad pactada, ya no podria subsistir la
obligacion principal: es decir, el deudor no podria continuar obligado a cumplir la
prestacion principal por encontrarse extinguida.

Tal temperamento configura un casc semejante a la resolucion contractual, puesto que

la finalidad de la pena obligacional seria dejar sin efecto un contrato por la existencia de

un vicio sobreviviente al tiempo de su celebracion.

d)  Funcion liberatoria

Capacidad liberatoria, como tambien se le llama, podria cumplir el papel de una especie
de pena de arrepentimiento, por cuanto el deudor podria, a su libre arbitrio, librarse de

la obligacién principal pagando la pena convenida, es decir que el deudor tendria el
24



derecho de elegir entre cumplir la prestacion principal o pagar el dinero de

arrepentimiento.

Esta funcion podria tener alguna virtualidad en las obligaciones con prestaciones
“intuito personae”, por cuanto ante la negativa del deudor de ejecutar la prestacion
principal, el acreedor tendra que conformarse con el cobro de la pena. No obstante, tal
consecuencia debe desestimarse en otro tipo de obligaciones en las que el acreedor,
dentro de los medios que le otorga la ley, pueda procurarse la ejecucion de la
prestacion por un tercero a costa del deudor, en cuyo caso la prestacion seria cumplida

aun contra la voluntad del deudor.

En todo caso, la llamada pena convencional liberatoria constituye en realidad un
supuesto de obligaciones facultativas donde el deudor se libera con la realizacion de

una prestacion diversa.
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CAPITULO I

2. Lavictima y el proceso penal

La victima y el derecho penal siempre han estado ligadas intimamente sin embargo los
mecanismos de ejecucion y desarrollo han evolucionado a través del tiempo dando asi

una dinamica al derecho penal como ciencia en desarrollo.

2.1. Antecedentes

Si observamos el estado actual del sistema penal, advertimos la existencia de una
verdadera transicion en el tratamiento de la victima, dado que desde hace bastante

tiempo su situacion esta siendo repensada y reelaborada.

Para poder cuantificar la magnitud de estos cambios debemos repasar, lo ocurrido con

ella a lo largo de la historia.

Se advierte un primer momento en el cual el Estado encomendd exclusivamente al
ofendido la persecucion penal estableciendo, en consecuencia, que las acciones

procesales emergentes de los delitos eran solo privadas.

Considerando que muchas veces por desidia, otras por miedo, a veces por falta de
capacidad, etc., la victima permanencia inactiva, se realizé un cambio fundamental con

aquellos ilicitos que se entendian causaban alarma social.
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de ejercicio publico. Ello origind un 6rgano especifico encargado de su promocion y

desarrolio: el Ministerio Publico Fiscal.

Fueron muy variadas las posibilidades de actuacion de esta oficina, existiendo sistemas
como el imperante basicamente hoy en nuestro pais donde se la encorsetd legalmente,
a tal punto que siempre que se encontrase en presencia de un aparente delito de
accion publica debia necesariamente accionar (salvo contadas excepciones
expresamente previstas) y una vez puesta en marcha la accién no podia disponer de

ella de manera alguna.

Esta modalidad, ocasioné en los hechos una verdadera confiscacion por parte del
Estado del conflicto de la victima, cuyas decisiones sobre las consecuencias penales
del hecho que sufrieran eran absolutamente irrelevantes (por ejemplo ninguna

importancia tiene que el ofendido quiera retirar la denuncia).

Por el contrario, en otras latitudes el sistema se estructuré distinto, dandole mayor
importancia al consentimiento de la victima y mayores facultades a la fiscalia, la que

podia utilizar para el ejercicio de sus funciones criterios de oportunidad.

" Ubicandonos en nuestra realidad observamos que la combinacién de los delitos
mayoritariamente de accion publica perseguible de oficio, con una fiscalia acotada por
el marco impuesto por el sistema de la legalidad, generd una situacion que, en muchos

casos, es extremadamente gravosa para la victima.

Elio se evidencia tanto cuando el ofendido esta muy interesado en la persecucion penal
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como cuando, en otro extremo, entiende que lo perjudica, produciéndose una re
victimizacién. (Primero victima del delito y después victima de la relacion del Estado

frente al delito).

2.2. El consentimiento de la victima

Evidentemente en el complejo mundo de las relaciones interpersonales podemos

sostener que toda la comunidad sufre las consecuencias de los delitos.

Pero también es cierto que —dentro de esa comunidad- quienes son puntualmente

victimas de esos delitos sufren mucho mas que el resto.

A los intereses colectivos comprendidos en esta cuestion los defiende el Ministerio

Publico Fiscal.
.Y quien defiende los intereses de las victimas?

Se ha contestado que ello también es tarea de la fiscalia, pero en un sistema como el

nuestro, donde impera la legalidad (en lugar de la oportunidad) y donde la designacion
del fiscal se produce sin ninguna participacion del ofendido, se hace dificil sostener esa

posicion.

Basta imaginar una serie de hipétesis para advertir que desprotegidos, cuando no

literalmente abandonados, estan los ofendidos.

Suponer que la victima, a quien el orden juridico le prohibe la justicia por mano propia,

guiere, justa y legitimamente, la condena de su agresor.
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Imaginar también que la fiscalia interviene en la causa no despliega una actuacion

procesal que satisfaga las expectativas del agraviado.

Pensar ademas que los pedidos que éste le formula (sobre pruebas, estrategias

procesales, argumentos, etc.) son rechazados o ignorados.

Paralelamente a ello, a esa victima cuyo consentimiento a favor o en contra de la
persecucion penal le es tan indiferente al Estado, se le exige gravosas cargas publicas:
testimoniar, enfrentarse a careos y reconocimientos, etc., sin dejar de lado las demoras
y cuando no malos tratos, eventualmente ocasionados cada vez que deben participar

en actos procesales.

Enfrentar varias veces al doloroso recuerdo de lo vivido, dejar de trabajar, asumir
situaciones de riesgo, etc. son aportes que se le exigen a la victima mas alla de su

voluntad, invocandose que ello es necesario para administrar justicia.

Pero a esas victimas no se le atiende en sus deseos y pedidos, por mas razonables y
justificados que sean. Es mas, ni se le informa del desarrollo de la causa porque no es

[

parte (si es que no asumio papel procesal concreto).

2.3. Cambios

Si entendemos que la finalidad del sistema penal es en definitiva una sociedad pacifica,
y que la pena debe lograr re personalizacion positivas de quienes transitan por ella, es

imprescindible en muchos casos revalorizar las situaciones interpersonales de los




interesados y posteriores al delito.

La victima debe ser atendida en la doble acepcion de la palabra, esto es darle atencion

como servicio y prestarle atencion en cuanto no prescindir de sus decisiones.

Todo ello en un marco adecuado, donde sea tratada con la delicadeza que su critica

situacion merece.

Por lo siguiente se define el catalogo de derechos que a continuacion se describe:

2.4, Catalogo de derechos

Los modernos codigos incorporan en su articulado verdaderos catalogos de derechos
de aquellos que han sufrido en carne propia los efectos del delito, reconociendo el
derecho a ser subsidiado en los gastos de traslado por su participacion en la causa, ser
protegido fisica y moralmente, a ser informado de sus derechos y del estado del

proceso, etfc.

En este sentido podemos traer a colacion los Articulos. 79, 80, 81 del nuevo Cédigo

Procesal Penal de la nacion.

1

Es interesante destacar que el primero de los derechos que consagra para la victima
ese cuerpo normativo es que se le dé un trato digno y respetuoso por parte de las

autoridades competentes.

Si reflexionamos sobre ello, advertiremos que parece sobreabundante que un Cdodigo

Procesal lo disponga, tanto porque toda persona merece ese trato (sea victima 0 no)
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como porgue esto excede la reglamentacion del tramite (materia de los Cédigos de rito). ™ .

En esta circunstancia, a la manera de “lapsus”, exterioriza una realidad profunda vy
subyacente: las victimas no son tratadas habitualmente en forma digna y respetuosa

por las autoridades.

En consecuencia son realmente positivos este tipo de enunciados, mas alla del

tecnicismo legal, porque en estos temas delicados lo que abunda no dafia.

2.5. Participacién procesal

Para aquellas victimas que quieran tomar parte en el proceso los sisiemas
procedimentales tienden a darles legitimacién adecuada, ya sea como actores civiles, si
solo pretenden la reparacion o indemnizacion del dafio, o como querellantes conjuntos,

si desean en relacion a la pretension punitiva.

Respecto a esto ultimo hay que buscar, como punto de equilibrio, aquel que pasa por

respetar todos los intereses en juego: los de la comunidad a través del fiscal, quien es
el actor penal por excelencia en aquellos delitos que trascienden las cuestiones

brivadas y los de la victima, que si lo desea debe poder actuar como coadyuvante.

2.6. Centro de asistencia a la victima

La experiencia ha ensefiado que muchas veces, por mas loable que sea un
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reconocimiento nomoldgico de derechos, no basta para cambiar la realidad.

Por ello, la organizacién de centros especificos que tengan por funcion asistir, asesorar
y representar a las victimas, es imprescindible en toda politica criminal que quiera

enrolarse en la reivindicacion de los ofendidos por los delitos.

2.7. La importancia del fiscal en el juicio penal

Hace un tiempo se realizé una compulsa entre alumnos de derecho procesal penal de
la Facultad Estatal local respecto a quien consideraban el sujeto mas relevante en un
juicio penal y de tres opciones posibles: Juez, Imputado, Fiscal, recibieron el voto solo
dos de los primeros, quedando el Ultimo - por légica consecuencia- como el menos

trascendente.

Evidentemente la pregunta no apuntaba a su importancia técnica, dado que son todos
necesarios y esenciales, sino a analizar la cuestion desde una lectura de la realidad y

los papeles que concretamente desempenan.

Es posible que ese resultado encuentre su causa en el sistema procesal penal que nos
rige, donde la jurisdiccion (los jueces) se introduce (dada la referida mecanica legal) en

terrenos que por loégica no le corresponde, quitando espacio a la actuacion del fiscal.

Asi se advierte como son los jueces instructores lo que recogen las pruebas que luego
tendra que utilizar el fiscal para desempefiar su papel, acusando precisamente ante los

jueces.
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Este fendmeno tiene su raiz en la inquisicidén, donde se confunde juez y parte (en este

caso parte actora penal), y en esa confusién el juez subsume la funcion acusadora.

En los sistemas acusatorios (como entendemos surge de nuestra constitucion) debe
profundizarse la divisién juez y parte, garantizando en esa division el logico equilibrio

que requiere todo proceso.

Al hacerlo asi el fiscal retoma su autonomia y entonces su funcion no es oscurecida por

otros sujetos.

El primer sintoma de esa independencia radica en que el fiscal debe ser quien
investigue y recoja pruebas para luego acusar, produciéndose el multiple efecto de
dejar en manos del interesado esa recopilacién probatoria y evitar contaminar Ia

independencia de los jueces a las partes.

Es indudable que no suena muy garantizador de imparcialidad que un juez recopile
pruebas, en base a esas pruebas procesa y luego le remite todo ese material al fiscal

para que acuse al procesado.

Despues ese mismo juez, dictard sentencia: eso si, afirmando que es imparcial y gue no

tiene vinculacion funcional con ninguna de las partes.

Elle ocurre en nuestro actual juicio penal de competencia correccional y en la justicia

federal.

Se desdibuja asi tanto al fiscal (a quien se lo margina de su funcién) como juez, que de
hecho parece que trabaja para una de las partes (el fiscal), recopilando pruebas que

este ha de usar en un juicio, justamente ante su mismo juzgado.
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en la estructura y funcionamiento de la fiscalia penal, y basicamente tiende a establecer

la llamada citacién directa, mediante la cual es el fiscal el que investiga y recoge
pruebas para acusar ante un tribunal imparcial a quien afirma autor de un hecho

punible.

Pero la reforma perseguida no solo es esa, sino que también tiende a estructurar a las
fiscalias en forma moderna y operativa, de manera que un juicio penal —
fundamentalmente de los delitos conocidos como de cuello blanco a los poderosos
estudios juridicos de las defensas se enfrentan fiscalias también poderosas, evitando la

otra desigualdad que a veces ocurre en la vida judicial cotidiana.

En el actual régimen —salvo muy contadas excepciones donde la fiscalia asumié una
estructura distinta a la ordinaria- si en el proceso penal existe alta complejidad, ( como
por ejemplo en el enjuiciamiento referido a un delito de subversion econémica o a una
monumental estatal) numerosos abogados respaldados por técnicos de las mas
diversas materias suelen asistir al imputado, y frente a ello el Estado coloca para la
acusacion a un solo fiscal, de primera instancia, con deficiencias en la infraestructura de
la agencia gue ocupa (empleados, computadoras, etc.) que por lo conocidas no vale la

pena comentar.

El actualmente divulgado dicho gue solo se condena a ladrones de gallinas y no a
delincuentes vinculados a importantes hechos econémicos, reflejan un sentir popular

ante una dura realidad que las estadisticas suelen encargarse de ratificar.

Este fendmeno, estimo, encuentran en este punto de analisis una de sus principales
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causas (aunque no la Unica); la reestructuracion del Ministerio Publico Fiscal dara en \&J‘/

este sentido un proceso mas garantizado y mas eficaz.

No se debe olvidar que es el fiscal quien representa a la comunidad en la persecucion
juridica de los presuntos delincuentes y es él, en definitiva, el abogado de la victima y
de todos los que junto a ella se sienten también victima de la conducta poco valiosa y

delictiva que motiva el juicio.

2.8. ¢Victima del delito o victima del proceso?

Se suele decir que cuando se comete un delito toda la comunidad sufre sus

consecuencias, y eso es cierto.

Pero también es cierto que, dentro de esa comunidad, quien fue victima de ese delito

sufre mucho mas que el resto.

Entonces es logico, coherente y justo que el Estado y la ley, al reaccionar ante la
comision de un ilicito, otorguen un trato diferenciado aquel que sufre en forma

diferencial sus defectos.

Lamentablemente ello no suele ocurrir, y la victima no recibe esa respuesta sino que,
‘por el contrario, el procedimiento que se desencadena le causa nuevos, serios vy

evitables agravios.

Este fendomeno se conoce como la re victimizacion, pues el que sufre por el delito

vuelve a sufrir con el tramite legal que se pone en marcha para investigarlo y juzgarlo.

36



Invocandose la carga publica que significa atestiguar, y siendo victima, que
normalmente conoce detalles del hecho investigado, un sujeto de prueba muy valioso,
se le exige que preste su relato una y otra vez ante la policia o ante el tribunal, que
reconozca personas u objetos, que participe en careos, todo en aras de descubrir la

verdad y poder sancionar al culpable.

Ello, motivado en reconocidos y elogiables objetivos, muchas veces hace olvidar que la
victima vuelve a sufrir mucho por esa circunstancia, dado que su actuacion implica

revivir [a angustiosa experiencia padecida.

Se suma la perdida de tiempo que exige esa colocacion con la justicia, tiempo que
muchas veces excede el realmente necesario, pues las demoras cuyas causas no es el
momento analizar- vuelven a perjudicar a aquel que ya se vio dafiado por el hecho que

se esta investigando.

A veces no se trata solo del doloroso recuerdo y de la pérdida de tiempo, sino que

también aparece el tema de la seguridad.

Cuantas veces los testigos son amenazados, y entonces prestar su testimonio se

convierte no solo en el cumplimiento de un deber legal, sino en un acto heroico.

Ahora bien, a esa misma persona, a la que tanto se le pide como aporte al interés
-colectivo de administrar justicia, es a la que muchas veces se le niega informacion
sobre el estado de la causa invocando que ella no es parte y a quien numerosas
legislaciones procedimentales, como la santafecina, le impiden constituirse en parte

querellante, limitandose su eventual actuacion a pretender una reparacion del dafo.
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Es mas, la victima suele sentir y con razon que el Estado la abandona, pues “ui’
frecuentemente, por la situacién en la que coloca el delito sufrido, necesita de un apoyo
y atencion especial y no encuentra ningn organismo oficial predispuesto para acogerla,

comprenderia y ayudarla.

Se suma a ello que el sistema penal coloca el acento en el imputado y en la pena, y
posterga, casi insensiblemente, la busqueda oficiosa de la reparacion del dafio, objetivo

que hay que priorizar respetando las garantias constitucionales.

Esta realidad determina que una reforma integral del sistema debe dedicarle un capitulo

muy importante a esta cuestion.

Los cambios que se proporcionan sobre el particular incluso exceden el marco de lo

procedimental y se refieren al derecho de fondo.

Desde ese punto de vista, insisto en que el derecho penal debe darle una importancia
fundamental a obtener que el responsable repare el dafio causado como forma de

valorizar la angustiante situacion de la victima.

En tal sentido, la conducta del acusado debe ser uno de los extremos a analizar para
conocer el beneficio de la suspension del juicio y su sometimiento a prueba cuando esta

posibilidad se incorpore a la legislacién nacional.

Y sin llegar a ese extremo discriminante, debe reconocersele gran importancia a este
aspecto para graduar la pena, a tal punto que si para conseguir la reparacion es
necesario pagar el costo de una pena menor, deben en principio asumirse esa

posibilidad como conveniente.
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delinquir bastando la reparacién para quedar impuesto o al menos limitar la sancion.

No obstante que ello no es asi, creo que es mucho mas preocupante verificar
innumerables casos en los cuales por no presentarse estimulos a la reparacion, ésta no
acontece y en la hipétesis de una condena la sociedad observard entre rejas —en el
mejor de los casos- al delincuente, pero la victima seguira dafiada y nada se ha hecho

oficiosamente para resarcirla.

Estos planteos reparadores apuntan a obtener una conducta voluntaria, aunque no
espontanea, del imputado, quedando siempre la posibilidad de la promocion de
acciones civiles si ello no se logra, consciente de que estas a veces no son lo

suficientemente eficaces para obtener resultados concretos.

® Desde el punto de vista procesal e institucional, las propuestas de cambio

apuntan fundamentalmente a tres grandes pilares:

a) Este tema conocido técnicamente como del querellante conjunto, ha generado
muchas discusiones entre los especialistas y legisladores, pero es innegable que si se
impide al ciudadano realizar justicia por mano propia —pues el Estado monopoliza para
lsi esa funcion- no puede menos que permitirse al ofendido por el delito que participe

activamente en el juicio. Esta actuacion en el procedimiento debe ser subordinada al

accionar del fiscal, verdadero representante de la sociedad y en el juicio originado en el

delito.

%

Pueden haber resistencias a esta postura, pues se esgrime que esa forma es facil &
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b) En primer término debe reconocérsele a la victima la posibilidad de participar en el
procedimiento como parte actora, no solo si pretende una reparacion del dafio, sino

también si busca que se condene al culpable a una justa pena.

¢) Para el supuesto que el interesado no quiera una participacion como la referida, es
ineludible permitirle estar enterado al detalle de las actuaciones que se han
desencadenado a raiz del hecho sufrido y debe ser notificado expresamente de [a

sentencia que se dicte como acto respetable y responsable del Estado frente a el.

d) Por otra parte, debe existir un organismo publico predispuesto que le permita a la
victima recibir, de inmediato, una asistencia integral en lo juridico, en lo psicolégico, &
incluso en lo material, aporte que excede la reparacién puntual del dafio por parte del
causante y que colabora a que esta se obtenga.

En este aspecto pensamos por ejemplo en un jubilado a quien mensualmente se
deposita una renta percibida, o en la mujer violada, o en el padre de familia que pierde
su Unica vivienda por una estafa y se percibira cuan necesario e imprescindible es ese

tipo de sentencia.

Esta institucion oficial es donde debe acudir quien es victima de un delito para recibir

asesoramiento y apoyo y luego, con ese respaldo institucional, acceder a la justicia.

Desarrollar estas ideas basicas excede la finalidad de estas lineas, cuyo objetivo es
exhibir un aspecto del sistema penal y procesal penal que se tiene, postulando posibles

soluciones a los problemas.
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Estas reflexiones y propuestas no son nuevas ni originales, ya en algunos casos se ha\”"’\ﬁfg_'

avanzado en ese aspecto.

Imaginar un nuevo sistema penal y de enjuiciamiento penal, olvidandose de la victima,
es marginar una vez mas a aquel con quien la sociedad esta en deuda, pues asi como
se sostiene gue el delito afecta a todos, colaborar con quien sufrid particularmente sus

consecuencias es también responsabilidad de todos.
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CAPITULO llI

3. Los dafnos

En los sistemas juridicos de tradicion continental el dafio que es causado por culpa o
dolo debe ser reparado, conforme al principio general de la responsabilidad civil. Esta
reparacidn, actualmente, se extiende tanto al dafio material como al moral, pues los

ordenamientos por regla general no la restringen a alguno en particular.

3.1. Definicion de dafos

Ossorio lo define como “el detrimento prejuicioso, menoscabo, dolor, maltrato de una

cosa”'".

Puig Pena, dice “que es el mal producido en las personas o en las cosas, a

consecuencia de una accidon que recae sobre ellas”'?.

Benjarano Sanchez, dice que “el dafio es toda desventaja que experimentamos en

-nuestros bienes juridicos, patrimonio, cuerpo, vida, salud, honor, crédito, bienestar,

capacidad de adquisicion”’.

" Ossorio. Ob.Cit.; pag. 742

"* Puig Pefia, Federico, Tratado de derecho civil espafiol pag. 23.

"* Benjarano Sanchez, Manuel, Obligaciones civiles. pag. 1984.
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Segun Cabanellas, el dafio “es toda suerte del mal material o moral, el detrimento,

perjuicio 0 menoscabo, que por accion de otro recibe en la persona o en los bienes” .

Zannoni, define el dafio, “como el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento
o evento determinado, sufre una persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su

propiedad, ya en su patrimonio”'®,

3.2. Los danos en Guatemala

Nuestra legislacién penal sustantiva, en el Articulo 278 del Decreto 17-73 Codigo Penal
del Congreso de la Republica de Guatemala establece: dafo: quien de propésito,
destruyere, inutilizare, hiciere desaparecer o de cualquier modo deteriorare, parcial o
totalmente un bien de ajena pertenencia, serd sancionado con prisién de seis meses a

dos afos y multa de doscientos a dos mil quetzales.

El dafio penal, es una variedad del dafio civil, tienen por consiguiente dafio penal y
"dario civil grandes semejanzas, diferenciandose el dafio penal sin embargo por dos
caracteristicas:

- Que el hecho ha de encajar en alguna de las figuras del delito.

- Conforme a la jurisprudencia establecida, que en el hecho concurra el animo

especifico de dafiar.

" Cabanellas. Ob.Cit.; pag. 265.
' Zannoni, Eduardo. El dafio en la responsabilidad civil. pag. 55.
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valor del bien ajeno.

Gonzales de la Vega, expresa, que ‘la linea divisoria que permite distinguir el dano de
otros delitos patrimoniales a los que hemos llamado delitos de enriquecimiento
indebido, es la ausencia de lucro directo, el dafiador ni para si ni para otro se hace de lo

ajeno, su accion alcanza el simple atentado en la cosa™™®.

3.2.1. Elementos del dano:

En los sistemas juridicos de tradicion continental el dafio que es causado por culpa o
dolo debe ser reparado, conforme al principio general de la responsabilidad civil. Esta
reparacion, actualmente, se extiende tanto al dafio material como al moral, pues los

ordenamientos por regla general no la restringen a alguno en particular.

-3.2.1.2. Material

“El hecho de destruir, inutilizar, desaparecer o determinar un bien ajeno, en cualquier

forma”!”.

'* Gonzales De La Vega, Francisco, Derecho penal mexicano. pag. 532
' Diccionario de La Real Academia Espaniola. Vigésima Edicion.
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3.2.1.3. Interno

El querer realizar el proposito directo. El Articulo 11 del Decreto 17-73 del Congreso de
la Republica, Codigo Penal, establece: Delito Doloso: el delito es doloso, cuando el
resultado ha sido previsto, o cuando sin perseguir ese resultado, el autor se le presenta

como posible y ejecuta el hecho.

Se encuentra dentro de la norma citada dos clases de dolo, el dolo directo, que segin
De Ledn Velasco y De Mata Vela, “también se le conoce como dolo intencional o dolo
determinado. El dolo eventual, siendo este tipo de dolo, cuando el sujeto se presenta y
el resultado como probable produccion, es una categoria entre el dolo y la

imprudencia”’®.

3.3. Caracteristicas

° Cierto: El dafio debe haberse materializado, no se puede hablar de un dano
fututo o eventual, mas bien debe haberse dado, ser real o efectivo, debe constituir una

afeccion al patrimonio de bienes y derechos de los agraviados.

e Individualizable: Singular respecto a un sujeto o grupo de sujetos determinados,
esto es en general, por todos los particulares y que vaya en contra del principio de

igualdad ante las cargas publicas.

'® De Ledn Velasco, Héctor Anibal y De Mata Vela, Derecho Penal Guatemalteco. pag. 172
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o Integralidad: Ese dafo puede ser moral, el dafio en el patrimonio del particular
no necesariamente debe ser sobre algo material, lo que realmente importa es que sea

evaluable econdmicamente, por ello se habla de integralidad.

3.3.1. En la ley

El Articulo 278 del Codigo Penal, regula el dafio y nos da las caracteristicas del mismo,
siendo las siguientes:

Deterioro: a lo que segin Ossorio, denomina “averias o desperfectos”'®.

Entiendo que se refiere a ese desperfecto que puede sufrir una cosa o bien, de propia o
ajena pertenencia.

Menoscabo o destruccién: Ossorio, nos dice que es “ruina o aniquilamiento” 2°.

Deja pues nuestra legislacion en total ausencia de regulacién la forma culposa en este
delito, pues como se desprende de la norma legal, se necesita un dolo directo para la
configuracién del mismo. Lo cual no significa que el mismo equivale a la detencién
ilegal con violacidn a las garantias constitucionales previamente establecidas, ya que si

bien es cierto, el dolo se da de manera directa, no menos cierto es que existe el

proceso legal para que se de la aprehensién correspondiente.

'¥ Ossorio. Ob.Cit ; pag. 210
* Ibid.
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3.3.2. En la doctrina

La doctrina establece que el dafio es el acto ilicito ejecutado a sabiendas, de causar
perjuicios a otra persona o a sus derechos. Consiste, dice la doctrina, en la destruccion,
inutilizacion, desapariciébn o cualquier otro dafio de una cosa mueble, inmueble o
semoviente, total o parcialmente ajena, cuando el derecho no constituye delito mas
grave, el dafio ajusta su gravedad al objeto sobre el que recaiga. La ilicitud en el dano
no es de caracter general o indiferenciado, sino que contiene el concepto de ilicitud con
vista preferentemente a una de sus consecuencias eventuales, como la punibilidad en
lo penal y el resarcimiento en lo civil. En virtud de lo anterior, considero que las

principales caracteristicas de los dafios en la doctrina son:

llicitud: que es de caracter particular, esto es, que se circunscribe la tipificacion del

delito al hecho concreto, al hecho en si.

Que la sancidon que deviene de la comision, retrata la hipdtesis normativa, en el

entendido que si la hipotesis se cumple, la consecuencia solo sera por el hecho

cometido, sin inmiscuir otra conducta que se asemeja o encaje dentro de los darios,

porque de lo contrario solo se penaria el delito mas grave, no asi los daros.
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3.4. Clases de danos

Los danos como los delitos en materia penal poseen un catalogo de ejemplificacion y

patrones tanto juridicos como sociales los cuales delimitan su tipo y especie.

3.4.1, Segun la materia que los regula

. Dafios en el derecho civil: En el derecho civil el dafio es el primer elemento
constitutivo de la responsabilidad civil y de la consecuente obligacién de repararlo. El
dane se puede definir como toda desventaja en los bienes juridicos de una persona v,
para ser tenido en cuenta debe ser cierto (al menos con una certeza relativa), no
eventual. El dano se puede clasificar en dafio emergente y lucro cesante. El primero
hace referencia a la disminucion patrimonial directa derivada de la actuacion dafiosa,
mientras que el segundo se refiere a la ganancia dejada de obtener por ella, la pérdida

.de algo que habria llegado a formar parte del patrimonio si el evento dafoso no se

produce.

También se reconocen los llamados dafios morales, que son los que lesionan los
derechos derivados de la personalidad y entre los que destacan aquellos que afectan a
-Ia salud, la libertad, al derecho, al honor, la intimidad personal y familiar y la propia
imagen,

El dafio puede ser consecuencia de una accién negligente, de alguien con quien la

victima no estaba unida por ningun tipo de relacién contractual anterior, dando lugar a
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la responsabilidad civil extracontractual o ser producto en concreto de un

incumplimiento de contrato, en cuyo caso se estd ante la responsabilidad civil
contractual.

La indemnizacién, es una suma de dinero que se paga a una persona que ha sufrido un
dano o perjuicio, para que con ella quede indemne o, al menos, compensada de la
pérdida producida. Si se trata de un dano material, el derecho intenta siempre la
reparacion en forma especifica, asi, el dafio producido en el automoévil como
consecuencia de un accidente de transito sera resarcido. Sin embargo, hay casos que
no admiten la reparacion en especie, como son los dafos fisicos personales o los
dafios morales, en estos supuestos, el dinero no cumple en realidad una funcion
reparadora, pues no es posible entender ni aceptar que la pérdida de un brazo, una
invalidez permanente o la muerte de un ser querido valen o se traducen en una
determinada cantidad de dinero. Sin embargo, el dinero puede servir como férmula de

compensacion, incluso cuando se trata de un procedimiento muy tosco.

En el derecho civil, la indemnizacidon puede responder a un doble origen, segin se
encuentren la victima y el causante del dafio vinculados con antelacién por un contrato
0 no estén relacionados por ningun acuerdo. En el primer supuesto, la indemnizacion es
la respuesta a la responsabilidad civil contractual (como la que debe asumir el
constructor de un edificio frente al cliente que lo encargé, por los vicios o defectos de la
construccion o el mecanico que lleva a cabo defectuosas reparaciones en el vehiculo y
provoca que se incendie). En el segundo caso, se trata de responsabilidad civil

extracontractual, las partes no se encontraban vinculadas por una relacion contractual
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previa (atropello de automavil, accidente de caza, pedrada que un nifio propina a otro
en un parque, por ejemplo). Para que pueda haber indemnizacion, debe existir relacion
de causalidad entre la accién o la omision dafiosa y el dafio producido.

El Articulo 1434 del Caodigo Civil, Decreto Ley 108, establece: los dafios que consisten
en las pérdidas que el acreedor sufre en su patrimonio y los perjuicios, que son las
ganancias licitas que deja de percibir, deben ser consecuencias inmediatas y directas
de la contravencion, ya sea que se hayan causando o que necesariamente deban
causarse.

El Articulo 1645 del mismo cuerpo legal precitado establece: toda persona que cause
dafio o perjuicio a otra, sea intencionalmente sea por descuido o imprudencia, esta
obligada a repararlo, salvo que demuestre que el dafio o perjuicio se produjo por culpa

o negligencia inexcusable de la victima.

Como puede determinarse al tenor de las normas legales citadas, dentro del derecho
civil, los danos se traducen en la pérdida y perjuicio que sufre la persona que ha
causado el dafio en la obligacion de repararlo, pero debemos tomar en cuenta, que no

se traduce en pena, si no mas bien es un reclamo patrimonial del sujeto particular.

e Dafios en el derecho penal: Se contempla este delito cuando alguien los causa
en propiedad ajena si su actuacion no esta penalizada por otro motivo. Asimismo, el
delito de dario se entiende agravado si se realiza para impedir el libre ejercicio de la
autoridad o como venganza de sus determinaciones, cuando se causa por cualquier
medio de infeccion o contagio de ganado, empleando sustancias venenosas o
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al perjudicado o se le coloca en grave situacién econdémica. También adquiere especial
gravedad este delito si se destruyen, dafian de modo grave o se inutilizan para el
servicio, aunque sea de forma temporal, obras, establecimientos o instalaciones
militares, buques de guerra, aeronaves militares, medios de transporte o transmision
militar, material de guerra, aprovisionamiento u otros medios o recursos afectados al

servicio de las fuerzas armadas o de las fuerzas y cuerpos de seguridad.

En la actualidad en muchos paises también se condena, como autor de un delito de
dafos, a quien por cualquier medio destruye, altera, inutiliza o empleando otros
procedimientos dafia los datos, programas o documentos electronicos ajenos
contenidos en redes, soportes o sistemas informaticos.

El Articulo 278 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, establece: Dafo. Quien de proposito, destruyera, inutilizare, hiciere
desaparecer o de cualquier modo deteriorase parcial o totalmente, una bien de ajena
pertenencia.

Como puede determinarse, de la definicion de la norma legal citada, los elementos del
dafio se traducen en un elemento material que consiste en el hecho de destruir,
inutilizar, desaparecer o deteriorar un bien ajeno, en cualquier forma y un segundo

elemento interno que esta representado por el querer realizarlo, el propésito directo.

En consecuencia, dentro del derecho penal, el dafo se traduce en el mal que se causa

de forma dolosa, es decir, que la persona lo ha previsto o cuando sin perseguir ese
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resultado, el autor se lo representa como posible y ejecuta el hecho. \_.. <

Ademas, el dafio penal es una variedad del dafo civil, tienen por consiguiente dano

penal y dafio civil grandes semejanzas.

Este si embargo, el dafio penal, puede distinguirse por dos caracteristicas: Que el
hecho ha de encajar en alguna de las figuras del delito. Conforme a la jurisprudencia
establecida, que en el hecho concurra animo especifico de danfar.

Segun nuestra ley, se requiere un proposito especifico de menoscabar el valor del bien
ajeno, precisamente la linea divisoria que permite distinguir el dafo de otros delitos
patrimoniales a los que se llaman delitos de enriquecimiento indebido, es la ausencia
del lucro directo. El dafiador ni para si ni para otro se hace de lo ajeno; su accion

alcanza al simple atentado en la cosa.

& Darios en el derecho laboral: El Articulo 78 del Cédigo de Trahajo, Decreto
1441 del Congreso de la Republica, preceptia que la terminacion del contrato de
trabajo conforme a una o varias de las causas sefialadas dentro del Articulo 77 del
mismo cuerpo legal, surte efecto desde que el patrono lo comunique por escrito el
trabajador, indicandole la causa del despido y éste cese efectivamente en sus labores,
pero el trabajador goza del derecho de emplazar al patrono ante los Tribunales de
Trabajo y Prevision Social, antes de que transcurra el término de la prescripcion; con el

objeto de que pruebe la justa causa en que se fundé el despido.
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Si el patrono no prueba dicha causa, debe pagar al trabajador a titulo de dafos y\‘%/
perjuicios, los salarios que el trabajador ha dejado de percibir desde el momento del
despido hasta el pago de su indemnizacion, hasta un maximo de doce meses de
salarios y las costa judiciales.

Dentro del mismo cuerpo legal en sus Articulos 386 y 406 encontramos otra regulacion

de los dafnos y perjuicios, que puede reclamar la parte que ha suscrito un convenio
proveniente de un conflicto de caracter econdémico social y lo relacionado con la

sentencia arbitral, en contra de la parte que no ha cumplido con sus obligaciones.

Puede determinarse al tenor de las normas legales citadas, que dentro del derecho
laboral y civil, los dafios y perjuicios se traducen en la garantia licita que se ha dejado
de percibir y la cual debe ser pagada por la parte que ha incurrido en el mal causado,

no obstante que puede tener consecuencias penales.

o Dafios en el derecho administrativo: Dada la intima relacion que existe entre el
derecho administrativo con el derecho constitucional, se puede citar al respecto el
Articulo 185 de la Constitucion Politica de la RepUblica de Guatemala, que establece:
Responsabilidad por infraccion a la ley. Cuando un dignatario, funcionario trabajador del
Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja Ia ley en perjuicio de particulares, el Estado
0 la institucién estatal a quien sirve, sera solidariamente responsable por los dafios y
perjuicios que se causen.

Lo anterior no deja en claro que la responsabilidad de los funcionarios publicos fuera de

otro tipo de responsabilidad, son susceptibles de incurrir en menoscabo, deterioro o
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averia de la cosa publica o bien directamente a los administrados, lo que los deja en I;\‘

obligacion de reparar los males causados.

3.4.2. Daflo moral

El dafio moral es un dafio no aparente, no afecta al patrimonio material de la victima en
cuantia determinada o determinable, tiende en cambio a menoscabar y destruir la
reputacién de que goza la persona dentro del circulo social en que se desenvuelve y
gue afecta la creencia, sentimiento, dignidad, fama, honor, prestigio profesional,
renombre dependiente de clientela con motivo de la esfera de actividades en que se
desenvuelve, atribuyéndole una falta o ausencia de probidad o moralidad por medio de
acciones con aptitudes e idoneidad suficiente para atacar el prestigio y reputacion de la
persona, cuyos efectos pueden ser mas nocivos que el causado al patrimonio mismo,
situacion que produce en el afectado un sufrimiento, un dolor psiquico, una depresion o
una reaccion de indignacion, que obviamente provoca un deseo de venganza, al ver

perturbado su prestigio y estimacion de que goza en la sociedad.

. Danos en el derecho aleman: Manifiesta al respecto Alberto Shersi “que desde
el fin del siglo XIX, se habla de analisis economico del derecho, como herramienta de

conocimiento en el estudio de temas como contratos y responsabilidad civil” ',

1 Gersi, Carios Alberto, Cuantificacién econémica del dafio. Pag. 1998
53

i
Q-‘-‘Mi 1_




3.5. Segun las consecuencias o efectos que producen:

El dafio puede provenir de dolo, de culpa o de caso fortuito, segun el grado de malicia,
negligencia o casualidad de entre el autor y el efecto. En principio, el dafio doloso obliga
al resarcimiento y acarrea una sancion penal; el culposo suele llevar consigo tan solo
indemnizacion, y el fortuito exime en la generalidad de los casos, dentro de la

complejidad de esta materia.

3.5.1. Como perdida del patrimonio:

Una vez determinado cual es el dafio que se puede reclamar, dice Nunez “la manera
que se puede reparar, es que tiende a suprimir el dario y obliga al autor a reponer en el
patrimonio del damnificado, los elementos que sufrieron menoscabo, reparacion que se
puede hacer mediante la restitucién o la reparacién que se puede hacer en sentido
estricto o indemnizacion” *.

El dano emergente, es efectivamente del perjuicio sufrido que comporta un
empobrecimiento del patrimonio en sus valores actuales. También el lucro cesante, que
se convierte en la ganancia de que fue privado el damnificado.

Entiendo gue el dafo desde este punto de vista es un resarcimiento de caracter civil,
propiamente dicho, aunque como bien establece el Articulo 1646 del Cédigo Civil que el

responsable de un delito doloso o culposo esta obligado a reparar a la victima los dafios

y perjuicios causados.

* Nufiez. Ob. Cit. pag. 98.



3.5.2, Como lesion al bien juridico tutelado

Al respecto Palacios Mota, dice que “es el interés que el Estado pretende proteger a
través de los distintos tipos penales, interés que es lesionado o puesto en peligro por la
accion del sujeto activo, cuando del sujeto activo, cuando esta conducta se ajusta a la
descripcion penal” .

El delito de dafios regulado en el Articulo 278 del Coédigo Penal, Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica, se encuentra regulado dentro del Titule VI, de los delitos
contra el patrimonio; presentando importancia para le ley, en este caso el patrimonio
que es el bien juridico que se encuentra amparado dentro del derecho. En este sentido
puede presentarse el dafo como una modalidad del bien juridico tutelado, debido a la

tutelaridad del patrimonio presentado en la ley y tipificado por la misma como delito.

» Palacios Mota, Jorge Alfonso, Apuntes de derecho penal, pag. 72
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CAPITULO IV

4, La reforma al Codigo Procesal Penal y el derecho a la reparacion digna en

Guatemala

En Guatemala, anteriormente, se regulaba en el Codigo Procesal Penal, que la accidn
reparadora podia ser ejercitada mientras estuviera pendiente la persecucion penal, en
la sentencia se resolvia la cuestion civil; la accion civil comprendia Unicamente la
reparacion de los danos y perjuicios causados. La accién podia ser entablada en los
tribunales civiles si se desistia 0 abandonaba el proceso penal, podia ser ejercitada
Unicamente por la persona legitimada en la ley para reclamar los dafios y perjuicios y
por los herederos de éste. El momento procesal oportuno para entablar la accion civil,

era antes de la apertura a juicio o del sobreseimiento, procedia en contra del imputado.

4.1. La responsabilidad civil derivada del delito

La comisién de un hecho delictivo no solo genera responsabilidad penal, sino que
también ofro tipo de responsabilidad, esta es la llamada responsabilidad civil, la que
esta derivada de los danos causados por el delito. La responsabilidad penal hasta
ahora estudiada como se han visto, entrafia la imposicion de una pena proporcional al
ilicito penal y destinada como retribucidn y/o prevencion con fines colectivos y estatales;
con relacion a esto se debe mencionar, que el penalmente responsable afronta su
_ culpabilidad frente a la colectividad y al Estado, mientras que el civimente responsable,
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causado a la victima de la comision de un delito y de esta manera lo determina nuestro
Cadigo Penal en su Articulo 112 que establece: Toda persona responsable penalmente
de un delito o falta lo es también civilmente.

La responsabilidad civil conlleva una serie de obligaciones civiles tal y como su nombre
lo dice, estas obligaciones tienen poco o nada que ver con la responsabilidad penal, ya
que la misma tiene como principio el de la personalidad propia de la pena, es decir que
la pena unicamente la puede cumplir el responsable, mientras que la responsabilidad
civil puede transmitirse hacia los herederos del responsable en caso de muerte, no asi
la muerte del penalmente responsable, pues con esta se extingue su culpa.

lL.a pena se establece proporcionalmente a la gravedad del delito, la responsabilidad
civil no, puesto que la misma es fijada de acuerdo a los dafos y perjuicios causados, en
esté orden resulta que algunos delitos no muy graves puedan ocasionar cuantiosas
cantidades en concepto de responsabilidades civiles, tal es el caso del homicidio
culposo o la estafa. Otra diferencia entre ambas responsabilidades es, que la
responsabilidad penal no se extingue con el perdén del ofendido, (salvo los casos

contemplados en la ley) la responsabilidad civil es plenamente renunciable.

Entonces si la responsabilidad civil es transmisible a terceras personas que nada tienen
que ver con el delito ni en proporcién a éste, podemos afirmar que la responsabilidad
civil derivada de delito es de naturaleza netamente civil.

Se dice gue existe una reciprocidad entre la responsabilidad penal y la civil, lo cual es

solo, en algunos casos de manera aparente, por ejemplo: existen delitos en los que
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Unicamente existe responsabilidad penal pero no la hay civil; esto se da en delitos que
no son consumados o que no llegan a causar perjuicio o en delitos de peligro que
tampoco producen dafio a algun bien juridico tutelado.

Tambien se dan casos en los que no existe responsabilidad penal, pero se exige el
cumplimiento de la responsabilidad civil y por Ultimo existen delitos en los que se da la
responsabilidad civil subsidiaria, en los que habiendo una persona penalmente

responsable, la responsabilidad civil recae sobre una tercera persona distinta.

Finalmente debemos definir en que consiste la responsabilidad civil derivada de la
comision de un hecho delictivo, para lo cual hay que tener presente la naturaleza de
dicha responsabilidad en cuanto a la finalidad, su origen y a quien la debe solventar, en
.este orden la podemos definir como: “La obligacion que compete al delincuente o a

T

determinadas personas relacionadas con él mismo, de indemnizar a la victima del delito

de los darios y perjuicios sufridos con ocasion del hecho punible” 4,

4.2. La responsabilidad civil proveniente de dainos morales

Para calcular la reparacion de los dafios causados cuando éstos son materiales, resulta
no ser muy problematico, puesto que los mismos pueden valorarse objetivamente para
su posterior restitucidon o reparacion. El problema surge cuando los dafios son
producidos al aspecto moral de la persona y que en el futuro van a causar grave

perturbacion en el patrimonio de la persona agraviada u ofendida.

* De Mata Vela J.F. y De Ledn Velasco, H.A. Ob. Cit. P4g. 297.
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El Cédigo Penal determina en su Articulo 119 que la extension de la responsabilidad
civil comprende, la reparacion de los dafios materiales y morales, asimismo determina
el Articulo 121 que, la reparacion se hara valorando la entidad del dafio material,
atendiendo el precio de la cosa y el de afeccion del agraviado si constare o se pudiere
apreciar. Lo anterior significa que la valoracion de los dafios morales se podran fijar
cuando se pueda constatar el grado de afeccion o el malestar causado a la persona

agraviada.

4.3. Extension de la responsabilidad civil derivada de delito

La responsabilidad civil como se expuso, se entiende en el sentido de la reparacion de
los darios y perjuicios causados por la comisién de un delito, sin embargo con arreglo a
al Codigo Penal la responsabilidad civil se extiende: a) La restituciéon; b) La reparacion
de los dafios materiales y morales y ¢) La indemnizacién de perjuicios. La restitucion es
la manera mas clara de asegurar la responsabilidad civil, consistente ésta en la
devolucion del objeto material del delito, toda vez que esta sea posible y con abono de
los deterioros o danos sufridos al mismo; la reparaciéon de dafios materiales y morales
consiste en la obligacién que puede imponer el juez al culpable de caracter civil y
pueden consistir en imponer una obligacion de dar o de hacer atendiendo a las

posibilidades del obligado y seglin sea la magnitud o extensién de los dafios causados.

La indemnizacién de perjuicios consiste en aquellos dividendos o ganancias que la
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persona no percibe a causa de la perdida o deterioro de las cosas destruidas, ésta
incluye los dafios materiales y morales. Debe entenderse por perjuicios el lucro cesante
que causa dafio por dejar de percibir ingresos, entonces los perjuicios tienen una

categoria general de acogedora de los efectos perjudiciales producidos por el delito.

4.4. Responsables civiles principales y subsidiarios

El Cdédigo Penal tiene contemplados algunos supuestos en los cuales la
responsabilidad civil es subsidiaria, es decir que, recae en otras personas que resultan
no ser las personas penalmente responsables, esto quiere decir que, si la persona que
-es responsable penalmente no hace efectiva la responsabilidad civil, esta recaera sobre

una persona con responsabilidad subsidiaria.

El Articulo 116 del Codigo Penal determina que, en caso de que los dafios fueren
ocasionados por personas inimputables, (menores de edad o mayores con trastorno
mental) si estos fueren insolventes, responderan subsidiariamente quienes los tengan
bajo su potestad o guarda legal. También el Articulo 113 establece que, en caso de que
fueren dos 0 mas las personas penal y civimente responsables, responderan
subsidiariamente por el pago de los darnos de los que resultaren insolventes; el Articulo
115 tiene contemplada la transmision de la responsabilidad civil a los herederos de la

persona penalmente responsable.




4.5, La reparacion del delito como pena alternativa

Uno de los temas que ha despertado el interés de algunos tratadistas en la actualidad
es la reparacion del delito; si bien ya analizado que toda accién criminal conlleva
también a la responsabilidad civil o lo que se conoce como resarcimiento de dafios y
perjuicios o la llamada reparacién del delito. Sin embargo se estudia a dicha reparacion
abordada ésta por el positivismo criminoldégico en un intento de superar al derecho
penal clasico y como ejemplo de su aplicacion estan aquellos sujetos que no necesitan

de rehabilitacion ni de reinsercion a la sociedad.

El derecho penal como es sostenido por autores de renombre debe ser invocado como
de “ultima ratio”, (se debe aplicar en Ultima instancia) haciendo un anélisis minucioso, 1o
anterior aconseja que en algunos delitos se pueden sustituir las penas tradicionales por
una pena menos agresiva la cual es la reparacién a la victima.

Lo anteriormente expuesto también esta concatenado como parte de tal propuesta, en
retornar la mirada hacia la victima y que esta sea parte de estudio y objeto de atencion
del derecho penal; asimismo la reparacion del delito hacia la victima puede ser un
preventivo especial para los autores de determinados delitos y al efectuarse ésta de
una manera compensatoria y satisfactoria desvanece el deseo de venganza que
contempla la victima o los agraviados, de la misma forma se crea un ambito de

conciliacion entre autor y agraviado.
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s Importancia

En realidad, la diferencia ha quedado reducida al fundamento de una y otra
consecuencia: a la culpabilidad en la pena y la peligrosidad en la medida de seguridad.
Precisamente por este motivo, no tiene ninguna justificacion trasladar los limites
temporales que operan en las penas a las medidas de seguridad, e incluso la
indeterminacion de éstas en los casos de enfermos mentales cuyo internamiento esta
basado exclusivamente en su alta peligrosidad, puede resultar absolutamente
inevitable, por mas que entonces entrafien cierta inseguridad, aunque los necesarios
controles judiciales periédicos en tales supuestos deben ser suficiente garantia para
evitar posibles excesos. Podria discutirse, en contra, que estos casos deberian quedar
fuera del derecho penal y que la adopcion de una medida de internamiento deberia
tener lugar en el proceso civil. Pero desde un punto de vista garantista se cree que es
mejor solucion la de mantener la competencia en el ambito penal, pues éste, como es
sabido, ofrece mayores propuestas, tanto en su dimension procesal como en la
sustantiva.

En la actualidad se habla de una crisis del sistema dual a raiz de la dificil distincion que
prestan ambas instituciones de la pena y medidas de seguridad, puesto que resulta
muy compleja la aceptacion de una diferenciacion loégica, al inicio propuesta, a raiz de
los argumentos siguientes: a) por la introduccién del sistema vicarial en la mayoria de
legislaciones modernas la medida funciona como pena, y esta como medida; b) ambos
institutos se fundamentan en la evitacién del crimen a través de la prevencion general y
especial, ¢c) ambos privan bienes juridicos como la libertad y se basan en criterios de
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proporcionalidad y de legalidad.

Con esta dificil separacion entre penas y medidas de seguridad han surgido ideas para
determinar ia vuelta al sistema monista, por considerar que no existe una clara
fundamentacion de distincidon entre penas y medidas de seguridad. Se maneja una
fuerte critica de fraude de etiquetas, por el establecimiento de un mismo efecto por

parte de estas dos instituciones.

En la actualidad se discute la posibilidad de incluir dentro de las consecuencias
juridicas del delito la reparacién, que puede funcionar como consecuencia juridicas del
delito. La mayoria de tratadistas abogan por la segunda posibilidad. La reparacion
' puede funcionar de manera coactiva o voluntaria, se da la primera, cuando se impone
como sancion penal y la segunda para evitar o atenuar la pena. A raiz de lo anterior ha
surgido el sistema de la triple via, que lo componen las penas, medidas de seguridad y

la reparacion.

“El sistema de la tercera via, vislumbra exclusivamente a la reparacion como el medio o
vehiculo mas sustancioso de resolver el conflicto social cimentado por el delito, con el
objeto de restaurar la paZ juridica, tomando en consideracién y dandole una verdadera
importancia a la victima. Lo que se persigue es evitar el anonimato que la victima
siempre ha padecido desde la moderna evolucion juridico-penal que ha convertido al
derecho penal en una disciplina del derecho publico que se ocupa de la relacion del

Estado con el delincuente, de modo que la victima aparece en el proceso penal, como
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testigo; por lo contrario, las relaciones entre delincuente y victima se someten al
derecha civil, Gnico al que incumben las pretensiones indemnizatorias. Lo que se
persigue es que la victima en el moderno derecho penal juegue un rol muy importante

en la toma de decisiones politico-criminales que lleven consigo su plena satisfaccion” 2

La reparacion o tercera via, tiene como eje diamantino y principal destinatario a la
victima del delito, o en su caso a la propia sociedad, cuando la reparacion se establece
a través de los trabajos comunitarios, detallando en primera linea el resarcimiento a la

victima del delito por el hecho acaecido.

Aparte de la ventaja que tiene esta figura de lograr un restablecimiento del orden
" juridico quebrantando con un menor costo social, la reparacion permite un rapido
arreglo del conflicto que supone el delito, pues al existir una conciliacion entre la victima
y el autor del dafio, ello puede permitir que se alcance aquella solucién sin necesidad
de que se celebre el juicio oral. Es decir, tan pronto se produzca la avenencia, el

proceso penal concluye.

Evidentemente, la reparacién tiene su ambito de aplicacidn mas caracteristico en los
delitos menos graves, sin la concurrencia de violencia, y muy particularmente en los
delitos contra la propiedad y contra el patrimonio, exigiendo siempre, por la propia
naturaleza de la instituciéon, la libre aceptacion de la victima del autor, asi como, en el

ambito procesal, cierta concesion al criterio de oportunidad respecto a los delitos para

* Roig Torres, Manuel. La reparacion del dafio causado por el delito, pag. 46.
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los que se prevea la reparacion, aunque para evitar posibles presiones sobre personas
inocentes deberia exigirse siempre un reconocimiento libre de la culpabilidad por parte
del acusade, asi como la concurrencia de pruebas con indicios suficientes como para

iniciar una persecucién penal.

En términos generales se puede indicar que reparar el dafio ocasionado como
consecuencia del delito, comprenderia tanto una sancion penal y una responsabilidad
civil; la primera constituiria una reparacion simbdlica a la victima y a la sociedad, y la
segunda se dirigiria directamente a la indemnizacion de los dafnos y perjuicios causados

efectivamente a la victima, como efecto juridicamente obligado derivado del delito.

El movimiento actual que lleva consigo la aplicacion de la tercera via, viene antecedida
por la grave crisis que padece la prisidon y no simplemente por lograr alcanzar un
altruismo que desde ya hace tiempo, algunos, se empalagan haciendo creer al expresar
la exclusividad que tiene la victima del delito en el derecho penal. A raiz de ello, se
sefala que el verdadero preludio de la reparacién del dafio de la victima del delito es la
crisis de la pena de prision. La pena privativa de libertad contintia siendo la columna
vertebral de los sistemas penales mas avanzados, a pesar de lo que la doctrina
especializada reiteradamente pone de manifiesto que esta sancion, lejos de cumplir los
objetivos asignados a la pena, produce un efecto desocializador intolerable y otras
muchas consecuencias nocivas.

Es necesario resaltar la existencia de una doble crisis, ya que, tanto la pena privativa de

la libertad, como su finalidad resocializadora, sufren un profundo cuestionamiento.
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Ambas representan las dos fases de un mismo problema: la crisis de la prision.

En Ia actualidad existen ciertos argumentos que determinan y aconsejan la reduccion
de la prision, en virtud de que a la carcel la consideran innecesaria para obtener el fin
de ia prevencion general y contraindicatoria respecto de los fines de prevencion
especial gue genera y que es contraindicatoria respecto de los fines de prevencion
especial y de legalizacion, porque es altamente traumatica y estigmatizante, ademas
niega y frustra todos aquellos atributos que un individuo debe y necesita desarrollar

para convertirse en un buen ciudadano.

Es importante sefialar que en el transcurso de la ejecucion de la pena, el condenado

“asuma situaciones y modos de comportamiento que implican normas y valores propios
de la vida en prision. El sistema de valores que se genera en la diaria y permanente
interaccion entre internos y personal penitenciario lleva en si, como caracteristica
esencial, 1a radical contraposicién con los fines de la ejecucion de la pena. Si el objeto
de la busqueda de ésta es la de reconstruirle al condenado en el sistema de valores de
su anterior sistema social que el ha violado, pues entonces la acumulacion carcelaria
provocara, un sentido inverso, no solo el mantenimiento de esa contradiccién de
normas y valores sino el nacimiento consecuente de la posibilidad de una recaida en el

delito en caso de su libertad.

LL.a asimilacion mas o menos lenta a la cultura de los internos en una institucién penal es

el objeto de un proceso de adaptacion en el curso de quien cumple una condena ya que
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atraviesa por diversos estados. Desde el temor inicial que razonablemente debe =
sentirse al ingreso en un medio ambiente donde todo es impuesto autoritariamente,
pasando por etapas de conformidad y de rebeldia al orden, a las reglas, a las normas y
rutinas establecidos; las emociones, el miedo al futuro y la gran confusion realizan una

tarea de deformacion permanente de la responsabilidad.

Las alternativas de un proceso de tal tipo y las consecuencias que €l trae aparejadas
han despertado la observacion cinética desde no hace mucho tiempo. La
transformacion de los métodos de ejecucién penal con la aplicacidn de sistemas de
terapia que tengan por fin corregir tanto los efectos del caracter, como los de una
socializacién gue no ha sido completa durante la vida en libertad, revelaron no sélo los
efectos perniciosos de las penas cortas privativas de la libertad.

E! cumplimiento de ellas en ambientes donde las imposiciones, las contradicciones de
distintas personalidades e incluso el ejercicio de la violencia son las caracteristicas
salientes que dan como resultado el fortalecimiento de los lazos subculturales en la

permanente division entre los privados de libertad y la sociedad en general.

Por lo anterior se pude observar la crisis que padece la prisién, que siempre ha sido
objeto de infinidad de estudios; fruto de ello se ha concluido la necesidad de limitar su
utilizacion, para darle paso a la aplicacidon de otras medidas que no produzcan los
efectos carcelarios y, que, sobre todo, se logre obtener y cumplir el mandato

constitucional que es la resocializacion.
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Es indudable el valor trascendente que posee la libertad de un ser humano como "L~

derecho natural y fundamental, por ello se afirma que la limitacién de esta libertad, debe
de ser, Gnicamente como “extrema ratio”, que soélo se justificaria frente a los delitos que
comporten una significativa lesion de un valor constitucionalmente relevante, por ello en
la actualidad se aprecia en los ordenamientos mas recientes una inclusion cada vez
mas abundante y variada de métodos alternos para resolver conflictos de derecho
penal, los cuales se proponen desde una optica exclusivamente humanitaria, para

mitigar o evitar la dureza del castigo.

La ciencia del derecho penal concluye que la pena privativa de libertad no tiene exito y
se hace necesario su gradual supresion lo que por el momento es imposible, resultando
una via de mejora, que es la sustitucion por otras medidas que cumplan con su funcion
del mismo modo pero que no resulten igual de traumaticas que la carcel.

La pena privativa de libertad nace como una solucién y supresion a los tratos crueles,
inhumanos y degradantes de la época, ya que se convirti6 en un sustitutivo del
tormento, de los castigos corporales y de la pena de muerte, pero en la actualidad dejo
de serlo para convertirse justo en aquello que suprimid, o sea, en un tormento que
sostiene la actual sociedad moderna; parece mentira que hoy se mantenga una
institucion que de cierta forma registra parte de la inhumanidad que con ella se
pretendié erradicar; no soélo comparte consecuencias perniciosas, sino que el
sufrimiento que se vive en la misma resulta en ocasiones, crueles y desoladoras para
los que la sufren.

A lo anterior debe afiadirse que con la pena de prision no se resocializa, como es la
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humano, quien es miembro de la misma sociedad, solo que esta por no aceptar ni
personar su error lo conduce a un lugar para destrozarlo de forma lenta, segura y legal.

La carcel actual, tal y como esta configurada, no permite reintegrar a la sociedad a una
persona que castiga diariamente, humilla y, sobre todo, lo estigmatiza para siempre; ya
gue por medio de la carcel este sujeto no recibe un trato humanitario, social, cultural y

gducativo, sino que obtiene lecciones de rencor y venganza.

Por tanto, y debido a lo traumatico y negativo que ha resultado exponer a delincuentes
primarios y cuya conducta delictiva acarrea penas de corta duracion, a la vida de los
establecimientos carcelarios aceptados ya sin discusidon como degradantes
establecimientos de la condiciébn humana, al igual que comprobadas las grandes
posibilidades de rehabilitacién de la persona que delinque por primera vez, han surgido
diversas instituciones cuya finalidad ha sido evitar que los delincuentes antes
mencionados se vean expuestos a la corrupcidn y estigmatizacion por tener que cumplir
penas.

Tampoco para la sociedad resulta Gtil la carcel, ya que le es costosa, ademas los
condenados se mantienen ociosos y tienden a multiplicar sus vicios. Con la carcel, se
obtienen efectos mas perjudiciales que beneficiosos, siendo la propia sociedad la que
no acepta que un sujeto que cumplié su condena se haya rehabilitado y resocializado; y
como consecuencia la comunidad se encontrara en una situacion de incertidumbre,
duda y temor sobre su futuro, e intranquila y con cierta prevencion porque cree que el

sujeto va a volver a delingquir pero no sabe de que forma y contra quien. Todo esto
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lamentablemente tiene su fundamento porque la carcel cambia al delincuente, pero
generaimente tiene su fundamento porque la carcel cambia al delincuente, pero
generalmente lo hace para empeorarlo, ya que al bueno lo convierten en malo y al malo
en mas malo, todo esto se da porgue con la carcel, lo Unico, que realmente, se logra es
apartar por un tiempo al delincuente pero nunca a darle un tratamiento de
resocializacién efectivo para que cuando regrese a la sociedad sea una persona util y

de hien para su comunidad.

El delincuente primario, durante su estancia en la prision, es victima del contagio de los
habituales. Cumplida su condena, el menosprecio social, la marca infamante de haber
estado en la carcel, le hace dificil ganarse la vida y le empuja con sus antiguos
‘compafieros de prision a la criminalidad, convirtiendole de ocasional en habitual. En Ia
forma que hoy se aplican las penas ni corrigen, ni intimidan, pero en cambio, arrojan

frecuentemente al delincuente primario en el camino definitivo del crimen.

Ademas de lo anterior es necesario sefialar que el sujeto se encuentra sometido a parte
de las obligaciones penitenciarias a las normas del recluso, el que contiene reglas
fundamentales de la sociedad carcelaria. Se establecen ciertas normas de acatamiento
obligatorio, ya que la desobediencia implica la imposicion de algun procedimiento
coercitivo entre los internos. Se refleja el rechazo y antagonismo de la sociedad exterior

que viene siendo representada por el penitenciario.

Otro aspecto que se convierte en efecto crimindgeno, es la situacidén de los familiares
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del condenado, ya gue los hijos de éste, por no tener a su padre, carecen de los medios
necesarios para su alimentacién, educaciéon y como consecuencia tienden a cometer
algunos hechos delictivos para su subsistencia que al inicio pueden ser leves pero
después se convierten en delitos graves; y todo esto significa un mal social peor que el
que se pretendia combatir con la carcel.

La unica alternativa para que no sucedan estos hechos, es la supresion de las penas
privativas de libertad, pero hasta el momento se resiste la realidad de estos ideales, por
ello, es importante, desde ya, la aplicacion de métodos alternos como los sustitutivos y

la reparacion.

4.6. La responsabilidad penal y la responsabilidad civil

Ante la revolucionaria idea de querer innovar al derecho penal con la participacion de la
reparacion del delito como una pena principal o alternativa podria generarse una gran
confusion entre la responsabilidad penal y civil, aunque dicha doctrina es defendida por
tratadistas reconocidos a nivel mundial resultando los mas citados los europeos; se dice
que el derecho penal esta orientado por fines de caracter preventivo, re habilitador y
social, asimismo las teorias sobre las penas como la retributiva y la preventiva nada

tienen que ver con una finalidad compensatoria de los males ocasionados a la victima.

También hay que destacar que la responsabilidad penal es frente al Estado y que el
mismo derecho penal no es una forma de resolver conflictos entre sujetos privados,

egntonces, es necesario saber que ambas responsabilidades estan orientadas a
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propositos distintos y que son diferentes.

‘El argumento mas importante a favor de la separacion de los ambitos de la
responsabilidad penal y civil radica en los distintos criterios que rigen en su ponderacion
y que antes se han aludido: mientras la pena debe ser proporcionada a la gravedad del
hecho, la responsabilidad civil debe ser equivalente al dafio o el perjuicio ocasionado

por el mismo, que puede ser inferior o superior a la gravedad del delito” ?°.

4.7. La reparacion del delito como una posible pena o como forma de atenuar las

penas tradicionales

En la actualidad son varios ya los tratadistas del derecho penal que exponen, estudian y
discuten sobre la posibilidad de implementar a la reparacion del delito como una
sancion novedosa que pueda suplantar a las penas tradicionales e incluso a las
medidas de seguridad. Algunos de éstos tratadistas en su mayoria son europeos
especialmente alemanes y es precisamente Alemania quien a la fecha ya tiene
proyectos de ley para introducir dentro de su legislacion a la reparacion del delito como

una pena retributiva ante la comisién de un hecho delictivo o crimen.

La idea de que la reparacion del delito pueda constituir una pena que sustituya a las
penas tradicionales, suena para algunos como descabellada y desnaturalizada ya que

argumentan que ésta es de naturaleza civil y que la misma no cumple con los fines de

¥ Mufioz Conde, Francisco; Garcia Aran, Mercedes. De las penas y el Proceso. Pag. 630.
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la pena. Sin embargo existen motivos suficientes que impulsan a la inclusion de !aa,&_,,
reparacion del delito en el derecho penal como una pena; pues con dicha reparacion se
le presta la atencidn debida a las victimas que con la pena privativa de libertad que en

la mayoria de los casos frustran la reparacion del dafio por parte del autor.

“Ya el Derecho vigente contiene planteamientos para una integracion de la reparacion

del dano en el Derecho penal; sin embargo en la praxis todavia se utiliza poco” *'.

La reparacion del delito resulta beneficiosa en aquellos delitos de mediana o pequena
criminalidad, incluso opiniones e investigaciones de caracter empirico han reflejado
que, en delitos menores y con poco impacto social, el castigo de la pena prision o de
otra pena principal, tienen un valor escaso o hasta nulo. Totalmente distinta y novedosa
seria, algin tipo de composicion entre el autor y la victima en los casos ya

mencionados, es decir en delitos de mediana o pequefa criminalidad.

Entonces el punto de vista sustentado en este trabajo en el de sugerir la
“implementacion de la reparacion del dafio, en aquellos delitos de poco impacto social y
en aquellos penados con multa o arresto. Tal seria el caso del homicidio culposo o el
hurto en los cuales resulta mas beneficioso, la reparacion del dafio causado que la
pena de prision; este deberia ser el resultado o la finalidad del derecho penal ya que la

pena debe sanar una herida y no causar otra innecesaria.

I Claux, Roxin. Ob. Cit. P4g. 108.
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Por otra parte en aquellos delitos de gran impacto social como el plagio o secuestro, o
el asesinato entre otros, la reparacion del dafio causado puede originar una remisién
hacia una pena condicional o la atenuacién obligatoria de la misma en un grado
determinante al dafio reparado. “La reparacién del dafio no es, segun esta concepcion,
una cuestion meramente juridico civil, sino que contribuye esencialmente también a la
consecucion de los fines de la pena. Tiene un efecto resocializador, pues obliga al autor
a enfrentarse con las consecuencias de su hecho y a conocer los intereses legitimos de

la victima” 28

4.8. La reparacion como tercera via del derecho penal

Como ya se dijo la reparacion del delito puede constituir un efecto resocializador;
asimismo el autor y la victima pueden experimentar mas alla de la pena, como algo que
es necesario y justo ante la comisién de un delito o falta, también puede fomentar la
prevencion de manera especial y un reconocimiento de las normas juridico penales.
Cuando se habla de una tercera via del derecho penal, quiere decir que en la
'actualidad, con relacion a la pena, existen dos vias: la primera consiste en la aplicacion
de las penas tradicionales ya expuestas anteriormente y la segunda, consiste en la
aplicacion de medidas sustitutivas o de seguridad las cuales, sustituyen o completan la
pena.

La tercera via de que se habla es, la aplicacion de la reparacion del dafio ocasionado

ex delito como una forma de sustituir la pena o de obligadamente atenuarla,

% |bid. Pag. 109.

77



dependiendo del tipo de delito y su gravedad; de esta manera se aplicaria un derecho
penal mas justo y cumpliendo los fines de la pena.

“Asi como la medida sustituye o completa la pena como segunda via donde ésta, a
causa del principio de culpabilidad, no puede, o solo de forma limitada satisfacer las
necesidades preventivo especiales, del mismo modo la reparacion del dafo sustituiria
como tercera via a la pena, o la atenuaria complementariamente alli donde satisface los
fines de la pena y las necesidades de la victima igual o mejor que una pena no
atenuada” .

Lo anteriormente expuesto es hasta la fecha, en la mayoria de legislaciones a nivel
mundial mas teoria y proyectos que una realidad objetiva que pueda experimentar
beneficios en el campo del derecho penal. Entonces para poder hablar de un derecho
penal compuesto de tres vias, los legisladores deberan tener en cuenta a la reparacion
del delito como tercera via, estudiar de una manera distinta a la actual a dicha

reparacion y asi modificar la ley penal en cuanto a introducir a la misma al sistema

juridico penal de sanciones.

4.9. Funciones preventivas de la reparacion

Se hace necesario examinar de que forma cumple la funcion de pena la reparacion, y
para eso, se considera conveniente sefialar la teoria unificadora dialéctica, que
dctualmente goza de aceptacion en la doctrina moderna, sin pretender abarcar un

estudio profundo del tema para no basar la finalidad del presente trabajo sélo como

* Ibid. Pag. 34.
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objeto de referencia para establecer lo que aqui interesa.

Esta teoria se basa en tres etapas: la conminacién legal, la medicion judicial de la pena
y la ejecucidon de la pena, que también es susceptible de dividirse en las fases que
atraviesa la pena en relacién a la actividad del Estado, ya sea como funcion del

legislativo, judicial o ejecutivo.

s Conminacion legal

En esta etapa interviene exclusivamente el legislador, que tiene como finalidad la
prevencion general, pues a los individuos de una comunidad les dirige una amenaza
condicional consistente en que si violan las expectativas del Codigo Penal, seran
saﬁcionados con una pena que tiene como objetivo la proteccion de los bienes juridicos

de la sociedad y el cumplimiento de prestaciones publicas fundamentales.

Concretamente es a través de esta fase donde se establece la motivacion dirigida a los
ciudadanos para que se abstengan de cometer hechos delictivos y lograr objetivamente
que sus conductas se adecuen al comportamiento deseado por la sociedad o
prevencién general negativa; pero si, a pesar de esa enunciacion no evitan la comision
de actos contrarios a la buena y deseada convivencia social se les castiga con una
sancion.

Las conminaciones penales Unicamente se justifican si se tienen en cuenta la doble

restriccion que encierra el principio de proteccion subsidiaria de prestaciones y bienes
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juridicos. El interés de la prevencion general se tiene que informar sobre el ambito de Iom
prohibido a quien no necesita la intimacion. Asi pues, la conminacién legal sélo se

justifica por la necesidad de proteccion, preventiva y subsidiaria, de bienes juridicos y
prestaciones.

Lo que se persigue en esta fase es evitar que los miembros de la sociedad cometan

delitos ya que al estar anunciada una sancion es precisamente para lograr la disuasion

por parte de los sujetos.

“En relacién a la sancion que se tiene como forma de disuadir a las personas para que

se abstengan de cometer delitos, pueden ser de privacion de libertad, de otros

derechos o de muita™®.

Con respecto a la reparacién se puede afirmar, que esta institucion dificilmente
completa una funcién preventivo general negativa, ya que al parecer no intimida; por el
contrario puede generar efectos disfuncionales a la vista de que no todos pueden ser
objeto de la disuasién con el efecto de la reparacion. Se ha considerado que la
reparacion constituye una tercera via, pero esta tercera via, consiste en una prevencion
general positiva o de integracién, siendo una forma de aquella, en vista al efecto de
satisfaccién que se alcanza cuando la comunidad percibe que se ha eliminado la

perturbacion social ocasionada por el delito.

Considera que este aspecto, como la restauracion de la paz juridica, le corresponde a

la reparacion una tarea que ni la pena y la medida de seguridad pueden cumplir de

 Tomart Sumalla, Julio. La reparacién a la victima en el proceso penal, pag. 8.
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igual forma. Ello es asi porque con el castigo del delincuente la perturbacion social que Lgw

ha ocasionado no desaparece, en modo alguno, mientras persista el perjuicio de la
victima.

El autor en mencion, agrega que sélo cuando la victima haya tenido respuesta en sus
derechos dentro de lo posible, diran ella misma y la comunidad que el conflicto social ha

sido resuelto correctamente y que el delito puede considerarse como eliminado.

® Medicion judicial de la pena

En esta fase interviene la administracion judicial. Que tiende a perseguir no solo la
prevencion general sino también la prevencién especial de la pena; y se da cuando los
jueces en el momente de emitir la sentencia imponen una sancién al sujeto por violar
Ias. prescripciones del Cadigo Penal, teniendo en cuenta que la sancién no debera
sobrepasar la culpabilidad del autor y que ademas tendra que llevar la finalidad de

reinsercion social.

Como consecuencia se puede indicar que se lleva a cabo la prevencion general,
cuando se le impone la pena al sujeto ya que de esa manera la sociedad observa que
la amenaza se hizo efectiva, confirmando asi la seriedad de la conminacién o
prevencion general positiva; y, por otro lado, se afecta la prevencién especial en virtud
que se intimida al condenado ante la comisién de un nuevo delito y se le aplica una

sancion que lleva consigo el objetivo resocializador.
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En esta fase los Jueces entran a valorar los criterios preventivos propios de cada una N

de las sanciones que le pueden imponer. La reparacion cumple perfectamente con los

fines general y positivo y especial preventivo.

En la mayoria de los casos de imposicién de una pena, se esta presente un elemento
de prevencion especial, ya que intimidara al delincuente frente a una posible
reincidencia y mantendra a la sociedad segura de este al menos durante el
cumplimiento de la condena. Asi también en la misma prevencion especial, se
encuentra un fin tltimo de prevencidn general, el cual lo establece asi: los esfuerzos de
resocializacion a favor del sujeto solo pueden comenzar con la ejecucion de la peng, lo
primero que la condena en si misma hace efectiva es la dura restriccion de la libertad

del delincuente, una restriccion que se hace no en interés suyo, sino en el de la

comunidad, y que por lo tanto sirve a otros, no a él.

Por lo anteriormente expuesto se puede afirmar que la reparacion realiza esas
prevenciones de la siguiente manera:

Da cumplimiento a la prevencion general positiva cuando el juzgador impone la pena
que corresponde al hecho delictivo, connominado a la reparacion del dafio ocasionado,
dando lugar a que la sociedad observa que dicha conducta no quedd impune pues se
impuso una sancion, aunque menos drastica que la pena sefalada para el delito, pero
que a la larga resulta siendo una pena que limita ciertos derechos o bienes al
condenado. Como consecuencia se puede asegurar que esta sancion que impone el

juzgador lleva consigo las mismas finalidades que la pena, solo que de una manera

82



menos traumatica y perniciosa para el condenado, y por eso se hace necesario afirmar-su.. - .

gue con esta accion de reparacién, por parte del procesado, la sociedad puede

confirmar que las advertencias de la ley se cumplen y se hacen efectivas.

Se considera gue la reparacion tiene la funcién preventivo general positiva o
integradora y la especial, a la vez, como criterio de resocializar a través de la
responsabilidad por el hecho, y con la primera, sefiala que la reparacion puede
expresar, ciertamente, en determinados casos, el reconocimiento y consiguiente
estabilizacion de la norma vulnerada para producir el efecto de confianza de [a

colectividad en el funcionamiento del ordenamiento juridico.

A _raiz de lo anterior se puede indicar que los criterios de prevencion general con el
instituto de la reparacion tienen por finalidad no solo satisfacer a la victima actual sino
también a la potencial, en vista que aquello es funcional para el sistema social en que
se desarrolla la actual sociedad moderna, que quiere cada vez mas seguridad y

confianza en los instrumentos de control social, en este caso el derecho penal.

En cuanto a la prevencidn especial, aparte de lo anterior, es obvio que con la ejecucion
de la reparacién del dafo a la victima se evita la desocializacion del actor del delito y
tiene muchas mas probabilidades de lograr su resocializacion, por evitar la prision que

es la finalidad principal de la siguiente y ultima fase de las funciones de la pena.
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® La ejecucion de la pena

Su objeto exclusivo es lograr la resocializacion del delincuente conforme a la
prevencion especial, sin admitir tratamientos coactivos que Interfieran en la
personalidad del penado ya que lesionan la dignidad del hombre, cuya imagen como
ser autdonomo y libre de respetarse en la ejecucion de la pena. Debe subrayarse que en
cierta forma tampoco se descuida la prevencion generada ya que se esta cumpliendo la

pena la sociedad comprueba que la amenaza si se ejecuta.

“La pena Unicamente sirve para los fines racionales y por ello debe de posibilitar la vida
humana en comun y sin peligros, la ejecucion de la pena solo se puede justificar si se
persigue esta meta, es decir se tiene como contenido la reincorporacion del delincuente

a la sociedad™".

Los efectos que genera la reparacion se dirigen a la satisfaccion de la victima concreta,
constatandose en si en una reparacion como satisfaccion luego de haber sido objeto de
un delito; en todo caso se dirige a paliar los efectos negativos del hecho delictivo; en
ese mismo sentido, se dirige a resocializar al delincuente, sensibilizandolo para la
concretizacion de la reparacion, que en algunos casos no necesariamente tiene gue ser
actos concretos de reparacidn sino sélo con las simples dispensas al ofendido, bastara
en algunos supuestos para la satisfaccion de la victima. Considera que la prevencion

especial juega un rol importante ya no entendida bajo la teoria del tratamiento sino en el

Ibid., pag. 14.
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acercamiento entre delincuente y victima, puesto que, si se utiliza la reparacion para u
compromiso delincuente-victima, se motiva al delincuente a enfrentarse con el delito y
sus consecuencias sociales. Si sobre la base de un eficaz compromiso entre
delincuente y victima, se le exime de las consecuencias sociaimente discriminatorias de
la privacion de la libertad y se le da la impresion de volver a ser aceptado por la
comunidad, con ello se hace probablemente mas por su resocializacion que con una
costosa ejecucién del tratamiento. La exencion de la ejecucion de la pena privativa de la
libertad sélo puede ser considerada en los delitos de pequena o de mediana gravedad,

pero la inmensa mayoria de las penas privativas de libertad se imponen en este ambito.

4,10 Propuesta de reforma al Cédigo Procesal Penal, y su andlisis juridico en

Guatemala.

Partiendo de la idea de que en el presente trabajo se trata de establecer que en el
actual Cadigo Procesal Penal no se establecen los parametros suficientes para que el
juez pueda tomar una decision objetiva con respecto a la audiencia de reparacion
digna, ya que se puede sefialar que: a) no se determina el procedimiento para la
realizacion de la audiencia de reparacion digna en el Codigo Procesal Penal. b) No
existen caracteristicas que determinen las reglas probatorias dentro del proceso penal
guatemalteco y en especifico dentro de la reparacion del dafio expuesto en un sujeto de
forma general. c) ¢Bajo que términos se toma la decision de dar por reparado el dafio
segun el criterio del administrador de justicia? d) ;Bajo que términos finales y fundantes

se protege al condenado al respecto de la reparacion digna, a, si es equitativo y
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igualdad, equidad y transparencia establecido en la constitucion?

El Codigo Procesal Penal establece: Articulo 124. Derecho a la reparacion digna. La
reparacién a que tiene derecho la victima comprende la restauracion del derecho
afectado por el hecho delictivo, que inicia desde reconocer a la victima como persona
con todas sus circunstancias como sujeto de derechos contra quien recay6 la accién
delictiva, hasta las alternativas disponibles para su reincorporacion social a fin de
disfrutar © hacer uso lo mas pronto posible del derecho afectado, en la medida que tal
reparacion sea humanamente posible y, en su caso, la indemnizacion de los danos y
perjuicios derivados de la comision del delito; para el ejercicio de este derecho deben

ohservarse las siguientes reglas:

1. La accion de reparacion podra ejercerse en el mismo procesc penal una vez dictada
la sentencia condenatoria. El juez o tribunal que dicte la sentencia de condena, cuando
exista victima determinada, en el relato de la sentencia se convocara a los sujetos
procesales y a la victima o agraviado a la audiencia de reparacion, la que se llevara a

cabo al tercer dia.

2. En la audiencia de reparacion se debera acreditar el monto de la indemnizacion, la
restitucién y, en su caso, los dafios y perjuicios conforme a las reglas probatorias v,

pronunciarse la decision inmediatamente en la propia audiencia.

3. Con la decision de reparacion, y la previamente relatada responsabilidad penal y
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pena, se integra la sentencia escrita.

4. No obstante lo anterior, en cualquier momento del proceso penal, la victima o
agraviado podran solicitar al juez o tribunal competente, la adopcién de medidas
cautelares que permitan asegurar los bienes suficientes para cubrir el monto de la

reparacién.

5. La declaracion de responsabilidad civil sera ejecutable cuando la sentencia
condenatoria quede firme. Si la accidn reparadora no se hubiere ejercido en esta via,

queda a salvo el derecho de la victima o agraviado a ejercerla en la via civil.

Como propuesta de reforma al Articulo 124 del Cédigo Procesal Penal, el autor

considera que deberia reformarse de la siguiente manera:

Articulo 124. Derecho a la reparacién digna. La reparacion a que tiene derecho la
victima comprende la restauracion del derecho afectado por el hecho delictivo, que
Inicia desde reconocer a la victima como persona con todas sus circunstancias como
sujeto de derechos contra quien recayd la accion delictiva, hasta las alternativas
disponibles para su reincorporacion social a fin de disfrutar o hacer uso lo mas pronto
posible del derecho afectado, en la medida que tal reparacién sea humanamente
posible y, en su caso, la indemnizacién de los dafos y perjuicios derivados de la
comision del delito; para el ejercicio de este derecho deben observarse las siguientes

reglas:
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1. La accion de reparacion podra ejercerse en el mismo proceso penal una vez dictada
la sentencia condenatoria. El juez o tribunal que dicte la sentencia de condena, cuando
exista victima determinada, en el relato de la sentencia se convocara a los sujetos
procesales y a la victima o agraviado a la audiencia de reparacion, la que se llevara a

cabo al tercer dia.

2. En la audiencia de reparacion se verificara la presencia del Ministerio Publico, del
acusado, su defensor y de la victima o agraviado, acreditando estos su identidad y
condicion como tal. El juez le otorgara la palabra a la parte acusadora y a la victima o
agraviado para gue se pronuncien con respecto al monto de la indemnizacion, la
restitucion, y en su caso, los dafios y perjuicios, acreditando fehacientemente la
propiedad y valor en el caso de dafios patrimoniales, asi como acreditar las costas en
que ha incurrido la victima o agraviado por los dafios no patrimoniales conforme a las
reglas probatorias. El juez le otorgara la palabra al sindicado y a su abogado defensor
para gue se pronuncien al respecto de lo solicitado por la victima o agraviado y el ente
acusador. El juez analizara las peticiones y pronunciara su decisién y en el caso de que
dicha reparacion correspondiere indicara el monto a que asciende la misma,

inmediatamente en ia propia audiencia.

3. Con la decision de reparacion, y la previamente relatada responsabilidad penal vy

pena, se integra la sentencia escrita.
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4. No obstante lo anterior, en cualquier momento del proceso penal, la victima o
agraviado podran solicitar al juez o tribunal competente, la adopcion de medidas
cautelares que permitan asegurar los bienes suficientes para cubrir el monto de la

reparacion.

5. La declaracion de responsabilidad civil sera ejecutable cuando la sentencia
condenatoria quede firme. Si la accion reparadora no se hubiere ejercido en esta via,

gueda a salvo el derecho de la victima o agraviado a ejercerla en la via civil.

o Regulacién de la reparacion en la legislacion penal vigente:

La regulacion de la reparacién del dafio establecida en el Codigo Penal vigente no hace
eco de la tendencia a promover la reparacion a la victima, tal como se hace valer, como
una considerable fuerza en paises germanicos y anglosajones y también, por supuesto,

en los Codigos de Costa Rica, el Salvador, Espafia, Francia y Portugal.

A raiz de ello, merece especial critica la legislacion penal sustantiva actual, puesto que
no existe una dotacion completa de resortes adecuados (mecanismos indirectos) para
que el juez pueda prescindir de la pena, si la reparacion o indemnizacion se ha llevado
a cabo en forma satisfactoria es claro y patente que reparar el dafio e indemnizado el

perjuicio la razén del castigo pierde fuerza.

El Codigo Penal vigente aparte de los mecanismos directos, lamentablemente carece

de mecanismos indirectos que tienen la reparacién del dafio a la victima por parte del
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victimario, para que a éste se le pueda promover circunstancias que le beneficien, tales

como los sustitutivos penales. Las Unicas vias indirectas existentes son: las
circunstancias atenuantes, segun el Articulo 26 inciso 5 del Cédigo Penal guatemalteco
y el sustitutivo penal de la libertad condicional, Articulo 78 del Coédigo Penal

guatemalteco.

En la nueva regulacion del Codigo Procesal Penal guatemalteco de 1994, donde ya se
contienen algunos instrumentos especificos indirectos de proteccion de las victimas,
que se canalizan por medio de la reparacion del dafio causado. Estos se dan a traves
de determinadas circunstancias por las que se les ofrecen posibles ventajas al reo si
repara gl dano, tales como el criterio de oportunidad, la suspension condicional de la
persecucion penal, de este modo se pretende estimular al responsable a que repare el
dafo.

Es en el Articulo 112 del Caodigo Penal guatemalteco, donde subyace esa conexion
intima entre responsabilidad penal y responsabilidad civil; si bien las fronteras entre lo
penal y lo civil son difusas en el Codigo Penal y Procesal Penal, de igual forma por dos
motivos principales, uno de ellos, que la responsabilidéd civil derivada del delito recibe
un tratamiento legal dentro del mismo Cédigo Penal y en otro, que la accién civil puede
acumularse en proceso penal. Es también un elemento a tener en cuenta en que la
determinacion de la pena se basa no solo en la culpabilidad del autor, sino también lo

complementa el darfio objetivamente considerado.

En consecuencia, la reparacion del dafio en el vigente Codigo Penal guatemalteco, es
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solo un atenuante para la determinacion de la pena y no un requisito ineludible para la ~——

suspension de las penas y, ni siquiera una circunstancia a tener en cuenta para la
aplicacion de cualquier otro paliativo.

Como ya se indicé diferente propuesta nos presenta en algunos casos, el nuevo Codigo
Procesai Penal, donde se establece como requisito inexcusable la reparacion del dafio
a la victima para el otorgamiento de medidas desjudializadoras que este mismo Cédigo
contiene. En ciertos casos, permite la mediacion, la que facilita la interlocucion de
victima y victimario para la solucién pacifica y privada de las partes involucradas en un

conflicto social, de caracteristicas eminentemente penales.

La regulacion vigente se refiere por separado a la reparacién y a la indemnizacién,
como categorias aparentemente diferenciadas; ambos son términos sustancialmente
equivalentes, pues la reparacion del dano causado puede realizarse a traves de ia
indemnizacion, produciéndose un solapamiento entre ambas figuras, reparacion e

indemnizacién.

« La responsabilidad en la legislacion penal sustantiva:

En el Codigo Procesal Penal guatemalteco, especialmente el Articulo 121, se establece
la habilitacion para lograr la reparacion del dafio de la victima, por medio de la
responsabilidad civil como mecanismo directo del administrador de justicia.
Entendiéndose como la via que tiene el agraviado de solicitar en forma perpendicular el

dafo que se produjo como consecuencia del delito que ocasioné el sujeto activo. Como
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ya ha guedado indicado en los parrafos anteriores, la accién civil o accién reparadora —

del dano, se puede ejercitar conjuntamente con la accién penal, con el objeto de que no
solo sea imputada una pena al sujeto, sino que también, se le obligue a reparar el dafo
ocasionado como consecuencia del delito cometido, siendo éste el fundamento de toda

responsabilidad civil,

Con esta via directa, desde nuestro punto de vista se logra obtener no solo la anhelada
gconomia procesal, sino gue se ahorra en gastos y molestias al perjudicado, en cuanto
que ya no tendra necesidad de iniciar un nuevo proceso, una vez finalizado el proceso
penal, para conseguir el resarcimiento de los perjuicios producidos por el delito, a raiz
de lo anterior, es necesario hacer un pequefio matiz relacionado con los delitos que
permiten hacer valer la reparacion del dafo, el contenido de éstas y las personas

civiimente responsables.

o Delitos que motivan la reparacion del dafio:

En principios, en todo dano derivado de un delito procede la responsabilidad civil ex
delito. Por ello, todo delito que ha generado un dafio da lugar a que se haga valer su
reparacion. Por tanto, si se determina la existencia de un delito, pero no asi un dano es
por légica que no se puede hacer valer una reparacion. Para estabiecer el parametro e
importancia del delito que produce dafos, necesarios de ser compensados, la tesis
italiana es la que se utiliza para determinar y distinguir el delito sin dafo civil, delito con

dario civil inherente y el delito con dafio civil consecuencial y exterior al hecho criminal,

92




con este modelo se puede simplificar el mecanismo intelectual al momento de
determinar que no todos los delitos o hechos delincuenciales ostentan forzosamente un

dafo compensatorio.

Como ejempio de orientadores para la aplicacion de la teoria ltaliana, pueden
mencionarse los siguientes: a) delito sin dafio civil: el aborto con consentimiento,
portacion ilegal de arma de fuego; b) delitos con dafo civil inherente: el hurto, dafios y
estafa; c¢) delitos con dario civil consecuenciales: lesiones, secuestro, violaciones y

homicidios.

Un sector de la doctrina manifiesta que en los delitos en grado de tentativa y los de
peligro es muy dificil apreciar los dafios o perjuicios ocasionados, puesto que de no

consumarse el delito es muy probable la negativa de una reparacion inexistente.

® Analisis de la reparacion del dafio a la victima del delito en la sociedad

guatemalteca

En los origenes del proceso penal la reaccién ante el delito involucraba necesariamente
la existencia de un conflicto entre victimario y victima, no existiendo ningun sujeto
tercero e imparcial que mediara en el conflicto, de tal forma que no es de extrafar que
la primera forma por la cual se encausa histéricamente este conflicto se deba a la
venganza privada, ésta asumia los mayores niveles de crueldad y desproporcionalidad

en relacion al dafio sufrido, de tal forma que esa venganza involucraba no
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necesariamente al responsable directo del dafio sino que tambien podia comprometer a Lt
otros sujetos cercanos al ofensor tales como los parientes y los miembros de su grupo o
clan.

“La venganza privada no puede ser conceptualizada como una institucion social, si
debemos tener presente que fue la primera reaccion ante el delito, en la cual el
ofendido se tomaba la justicia por propia mano, convirtiéndose en muchos casos en una
verdadera guerra de eliminacioén de grupos, familias o clanes”.

Por ello desde esta perspectiva, no resulta incorrecto considerar que instituciones como
la Ley del Talién, gque imponia limites a esa arbitraria venganza privada implicaba un
mayor raciocinio de la respuesta ante el delito, imponiéndole limites a los excesos en
que suelen incurrir el ofendido cuando se trata de cobrar la sangre derramada. El ojo
por ojo o diente por diente que parece excesivamente cruel era un gran avance en la
percepcion acerca de la solucion del conflicto, de tal forma que empieza a aparecer

como limitante de la venganza privada en aquellas sociedades que han logrado un

notable desarrollo de sus instituciones sociales.

Mas tarde, conforme se opera un mayor progreso social, empiezan a aparecer formas
historicas de compensacién con las cuales se buscaba una mayor limitacion a la
crueldad de la Ley del Talién, en este sentido la compensacion va apareciendo primero
a la par de la ley taliénica al presentarse como una forma facultativa y luego como una
solucion obligatoria, siendo que mientras reinaba la composicidn como sancion

principal.

 Ibid., pag. 15.
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Sin embargo el fin de ésta etapa de esplendor se encuentra por la crecient'éﬁ.-:ggg;a-

intervencion de poderes centralizados que se erigen como definidores de la contienda
entre partes y que empiezan precisamente por apropiarse de parte de la compensacion
econémica, la cual en la mayoria de los casos debia ser compartida con la comunidad o
con el rey, dandose nacimiento a la sancion de la multa.

Conforme ese poder centralizador fue afirmandose y se dio el nacimiento de los
Estados, el conflicto penal dejoé de ser un conflicto entre las partes, para constituirse en
un problema entre el ofensor y el Estado. La ofensa penal era una ofensa hacia el
poder central y por ende éste se va apropiando de la sancion, la hace suya, logrando de

ésta forma que la victima vaya desapareciendo del escenario.

La doctrina es pacifica en establecer que en el tanto en que la persecucién penal fue
asumida por el Estado, el rol de la victima dentro del proceso fue desapareciendo, el
sistema procesal inquisitivo con las facultades ilimitadas del juez, convirtio al conflicto

penal en una lucha entre el representante estatal que debia resguardar los valores de la
sociedad y el transgresor de esos valores, de tal forma que los intereses de la victima

guedaron totaimente al margen de la contienda penal.

Esta situacion que se inicia en plena edad media y que se prolonga durante varios
siglos va a generar el que la preocupacién del derecho procesal y el derecho penal se
centre en el ofensor, de tal forma que la reparacion viene a configurarse como un
componente ya no de la sancién penal sino del orden civil.

La consolidacion del proceso inquisitivo genera la total neutralizaciéon de la victima
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dentro del proceso penal, pues no sera mas un sujeto del proceso, lo roles protagénicoé’%‘-a

los llevara adelante el juez y el imputado.

En este sentido la criminologia ha sido clara en establecer que el conflicto le es
expropiado por el Estado al ofendido, en donde su interés a nivel sustantivo se ve
remplazado por el abstracto bien juridico tutelado y su derecho a la acusacion se ve
suprimido en aras de la persecucion estatal promovida por la vigencia del principio de

oficialidad de la accién penal.

Como consecuencia de lo anterior, a la victima solamente se le considerd como el
material probatorio que podia ser utilizado por el Estado, y su pretension de
resarcimiento se concibié como algo meramente pri\fado entre victima y ofensor sin
mayor importancia para el proceso penal.

Con la instauracion de la reforma liberal, se avanzé en la construccidn del proceso
penal, al llevarse a cabo una mezcla entre el proceso inquisitivo y el proceso acusatorio.
En lo relacionado con la satisfaccion de los intereses de la victima no se avanzo, ya que
la preocupacion de la legislacion y de la doctrina se encamind hacia la proteccion de los

derechos del imputado dentro del procedimiento penal.

La legislacion derivativa de la reforma liberal solamente encuentra vagante la intencion
de la victima en dos aspectos, el primero de ellos relacionado con el derecho penal
sustancial, consistente en que el comportamiento de la victima era tomado en
consideracion para el establecimiento de atenuantes y de eximentes de la pena, sin que

ello llevase a la creacidén de un derecho penal sustantivo desde o a partir de la victima.
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La posibilidad de reparacion del dafio dentro del proceso penal quedo encerrado dentrdi@

de los estrechos limites del ejercicio de la accion civil resarcitoria en sede penal, siendo
gue dentro de éstos limites resulta que efectivamente se da una adecuada satisfaccion

a los legitimos intereses resarcitorios de las victimas.

“El abandono de la victima como objeto de estudio de las ciencias penales se vio
impulsado durante el siglo XIX y parte del siglo XX por el desarrollo del paradigma de la
criminologia tradicional, la cual asumia al delincuente como su objeto fundamental de
estudio, centrandose su atencion en la elaboracion de modelos explicativos del delito™®.
A nivel investigativo, la victimologia ha desarrollado el estudio del proceso victimizador
en tres aspectos fundamentales: la victimizacion primaria que viene a ser el proceso
dafioso que sufre el ofendido a consecuencia directa del hecho criminal con la
consecuencia de estigmatizaciéon social; la victimizacion secundaria consistente en la
actuacion de las instancias de control social que al intervenir en el caso multiplican o
agravan el impacto del delito, y finalmente, la llamada victimizacion terciaria que

involucra el efecto victimizador que el propio sistema penal produce en el infractor de Ia

norma, convirtiendolo a su vez en una especie de victima.

Uno de los logros del legislador guatemalteco ha sido el poder insertar a la victima en el
proceso penal, dandole una amplia participacion como sujeto procesal, como

participante activo y como contralor de la labor de fiscales y jueces.

* |bid., pag. 19.
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quedan de manifiesto con la renuncia al monopolio de la accion penal en manos del
Ministeric Publico, permitiéndose por medio de figuras como la querella, la conversién
de la accién penal, la conciliacién o la reparacion integral del dafo, que la victima no
solo sea un protagonista dentro del proceso penal, sino que su voluntad se determine
eventualmente en el proceso penal para que finalice con una solucion consensuada al
establecer medidas alternativas del proceso penal.

En lo relativo a la posibilidad de resarcimiento por parte de la victima del dafio sufrido,
gl Codigo Procesal Penal establece toda una normativa correspondiente al ejercicio de
la accion penal, manteniendo alin mas la posibilidad de la delegacion de la accién civil
en el Ministerio Publico por parte de la victima que no tenga los recursos econdmicos

para ejercer la accién por si misma.

Muchos son los delitos que se cometen dia a dia, y minimo es el porcentaje de los
hechos delictivos que se denuncian debido al temor a represalias y a la falta de
confianza en el sistema de justicia, porque del porcentaje de hechos denunciados, son
pocos los que logran prosperar y alcanzar una sentencia condenatoria, y de estas

relativamente son pocas las que ordenan la reparacion de la victima.

@ Formas de reparacion del dafo en nuestra legislacion penal:

Los Articulos 119 al 121 del Cédigo Penal le indican al juez o fribunal cual es la

extension de la responsabilidad civil y el parametro a seguir a la hora de determinar la
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reparacién del dafio, el cual consiste en valorar la entidad del dafio material, atendlendo

el precio de la cosa y ia afeccion del agraviado.

Las formas o el contenido de la responsabilidad civil, de conformidad a nuestra
legislacion penal, comprenden la restitucion, la reparacion de los danos materiales
inmorales y la indemnizacion y perjuicios. La primera, hace referencia a la posibilidad
de entregar el bien o la cosa al legitimo poseedor o propietario, con abono de los
deterioros y menoscabo que se determinen, la segunda y tercera se refieren

basicamente al resarcimiento del dafio ocasionado y a los efectos dejados de percibir.

Si entendemos que la reparacion del dafio debe ser en su integridad, mas honesta con
la condicién patrimonial del reo, debe tener al menos en la fase de declaracion del dafo
como debe ser reparado, descartandose una interpretacion légica, de manera de

cumplir con la obligacion.

Es posible considerar que la indemnizacion debe determinarse atendiendo no sélo al
dafo emergente, sino también al lucro cesante y al dafio moral. El lucro cesante supone
la produccidn de un perjuicio material indirecto, derivado de la pérdida de algo (trabajo,
capacidad), a consecuencia de la infraccion penal que insidio prima facie en el cuerpo
de ia victima o en una cosa, nuestra jurisprudencia se orienta en un prudente sentido
restrictivo en la estimacién de la misma, donde ha de probarse rigurosamente que se
dejara de obtener las ganancias.

La fijacion del quantum indemnizatorio es en algunos casos una cuestion reservada al
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libre arbitrio de los tribunales, por lo gue ha sido considerado como inaccesible a Iai-mlf
casacion, a diferencia de lo que ocurre con los datos de hecho que sirven de base para
la indemnizacion solo cuando exista error en la determinacion de la base, bien por
incorporar conceptos improcedentes, bien por incorporar cuantias equivocadas, podra
accederse al recurso de casacion, asi las cosas, lo primero que hay que tener en
cuenta es que en esta materia rige el principio de justicia rogada, conforme a la cual la
restitucién, la reparacién o la indemnizacién hay que pedirlas, teniendo en cuenta
ademas, el principio dispositivo y el principio de congruencia, la peticion o solicitud mas
alta que se formule actua como limite maximo que no podra traspasar el organo
sentenciador. En cuanto a los dafios morales, establecer unos parametros operativos
para la valoracion de los dafios morales debe desenvolverse en el siempre resbaladizo

terreno de lo abstracto.
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CONCLUSIONES

1. El dereche penal es una rama del derecho publico y persigue algunos fines tales
como el de ser sancionador, preventivo y rehabilitador ante aquellas conductas
cometidas por personas que infringen la ley penal, sin embargo el resarcimiento del
dafo como producto del delito puede ser indemnizado de una manera pecuniaria y de

forma equitativa segun el criterio del administrador de justicia.

2. Desde los inicios de la historia del derecho penal se ha tratado de separar a la
victima en la intervencion de la imposicion de las penas para asi evitar la aplicacion de

venganza de los ofendidos por medio del principio de neutralizacion a la victima.

3. La indemnizacion de dafios y perjuicios provenientes de la comisién de un hecho
delictivo, esta contemplada en nuestro Cédigo Penal como responsabilidad civil y no
como la reparacion e indemnizacion del delito, es decir que no se tienen formas
sociales coercitivas de resarcir el dafo a traves de una manera social-humanitaria, y

delimitando los patrones de conducta de la reincidencia en el hecho.

4. En el ordenamiento juridico penal guatemalteco no se establecen los parametros
suficientes para que el juez pueda tomar una decision objetiva con respecto a la
audiencia de reparacion digna, ya que se puede sefialar que: no se determina el
procedimiento para la realizacién de la misma en el Codigo Procesal Penal, que no
existen caracteristicas que determinen las reglas probatorias dentro del proceso penal
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guatemalteco y en especifico dentro de la reparacion del dafio expuesto en un sujeto de\w_;/
forma general, dejando abierta la posibilidad al juez para tomar la su decision en base a

subjetivismos o especulaciones por la ambigliedad del Articulo en cuestion.




RECOMENDACIONES

1. Es necesario gue los catedraticos y estudiantes de las facultades de ciencias
juridicas y sociales de las diferentes universidades profundicen en el tema de la
reparacion del delito como una posible pena o forma de atenuar las mismas, ya que es
de alta importancia no solo en el proceso penal guatemalteco, sino que a nivel social

promete ser una medida eficaz si se lleva de una manera regulatoria continua.

2. Es necesario que el Ministerio Publico, como ente investigador, establezca los
parametros sociales y culturales en los cuales se podria optar al resarcimiento del dafio
de una manera pecuniaria, siendo ellos los que solicitando la aplicacion de la norma,

dignifiguen a la victima dentro del proceso penal de una forma cuantitativa y cualitativa.

3. Es necesario proponer una iniciativa de ley, por parte de la Universidad de San
Carlos de Guatemala, dentro de la cual se definan los beneficios, fines o alcances que
pueda llegar a tener la reparacion del delito v la profesionalizacién por los
administradores de justicia que en principio basico regulan y aplican la norma en el

campo de aplicacion social.

4. Es necesario que el Organismo Legislativo reforme el Cédigo Procesal Penal en su
Articulo 124 estableciendo los parametros necesarios y el procedimiento
correspondiente en la audiencia de reparacién digna para la correcta aplicacion de
justicia.
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5. Es necesario que el Organismo Legislativo tome en consideracion la reparacion delsem. -~

delito para que en el futuro esta pueda ser una forma de pena principal o accesoria o
sirva para atenuar las actuales penas, pero velando por los principios del derecho penal

y ofreciendo una opcién socialmente aceptable a la sociedad guatemalteca.
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