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Guatemala, 02 de octubre de 2012

Doctor Bonerge Amílcar Mejía Orellana
Jefe de la Unidad de Tesis de ¡a
Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales
Un¡versidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

De mi consideración:

Atendiendo al nombramiento recaído en mi persona, como asesor de la Tesis de trabajo
de| Bachi|Ier LUIS ENRIQUE LUNA SERRANO, titulado ..LA REFORMA AL ARTíCULO
124 DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL DE GUATEMALA DECRETO 51.92, EL
DFRECHO A LA REPARACIÓN DIGNA Y SU APLICACIÓN JURIDICA Y SOCIAL DE
GUATEIVIALA'., habiendo asesorado el trabajo encomendado, me permito emitir el
sigu¡ente:

DICTAMEN:

Al recibir el nombramiento, se establece comunicación con el Bachiller Luis
Enrique Luna Serrano, con quien procedí a efectuar la revisión y asesoría de la tesis, la
cual se encontraba congruente con el tema a investigar y en consenso con el ponente
deltema se dec¡d¡ó sobre la manera de elaborarlo.

Durante el desarrollo del fabajo de elaboración de tesis, el Bachiller, tuvo la
disciplina y atención cu¡dadosa en el desarrollo de cada uno de los temas que
comprenden el trabajo de tesis, el cual tiene un amplio contenido científico, utilizando
un lenguaJe altamente técnico acorde al tema desarrollado, empleando bibliografía
abundante y actualizada, as¡mismo, el ponente, hace uso en forma precisa del
conten¡do cientÍfico sobre la metodología y técnicas de investigación 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 ex¡gidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboración de tesis de Licenciatura en C¡encias
Juríd¡cas y Sociales y del Examen General Público.
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El fabajo de tesis que presenta el ponente, constituye un buen aporte para la
comprensión de la necesidad de regular a través de una norma juríd¡ca todo lo relativo
a la reparación y resarcimiento del daño en el ramo penal según lo que establece la
refotma 7-2011 y las bases de las obligaciones contractuales'reguladas en la
leg¡slación en materia de que dev¡ene de éstas, de conformidad con las leyes
nac¡onales y a su vez, pretende coadyuvar a una eficaz aplicac¡ón del derecho.

Esta asesoria considera determinante por razones de semántica lingüíst¡ca que eltitulo
deltrabajo de investigación sea renombrado de:

LA REFoRTvA AL ARTícuLo 124 DEL cóotco pnocEsnl pENAL DE
cuATEvrALA DECRETo 51-92, EL DERECHo A LA REpARncrdtt orcrun v su

APLICACION JURIDICA Y SOCIAL DE GUATEI\¡ALA.

LA REFoRMA AL Anricuro rz¿ DEL coDtco pRocESAL pENAL DE
GUATEMALA DECRETO 51-92, FL DERECHO A LA REPARACIoN DIGNA Y SU

APLICACION JURIDICA Y SOCIAL EN GUATE¡,IALA,

Siendo esta la única sugerencia que esta asesoría inteDone al ¡nvestigador en su
trabajo de grado.

Y en consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el trabajo de
tesis de mérito, cumple con los requisitos establec¡dos en el Articulo 32 del Non'nativo
para la Elaboración de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y de
Examen General Público, para que pueda continuar con el trám¡te respectivo.

Atentamente,

<_ Colegiada No.9466
!:iJ:. 1.,.. 
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Licenciada' éila Elilábeth García Morales
Abogada y Notaria
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UNII]AD ASESORiA DE TESIS DF LA FACULTAD
Guetemala, 29 de octubre de2012.

cc.Unidad de Tesis
BAfvO/sllh.

DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

,Atentamente, pase al LICENCIADO JORGE EDUARDO
proceda a revisar el lrabajo de tesis del estudranfe
inlituJadoi .,LA REFORMA AL ARTICULO 124 DEL
GUATEMALA DECRETO 51_92, EL DERECHO A
APL¡CACIÓN JURíDICAY SOCIAL EN GUATEMALA".

cONZALEZ CONTRERAS, para que
LUIS ENRIQUE LUNA SERRANO,
CÓDIGO PROCESAL PENAL DE
LA REPARACIÓN DIGNA Y SU

]\le permito hacer de su conocimiento que está faculiado para.ealizat las modiícaciones de
forma y fondo que iengan por objeto mejorar ¡a investigación, asimismo, del lítulo de] lrabajo de
iesis. Él] ei iiciñmen conespondiente deberá cumplir con los requ¡s¡tos estáblec¡dos en el
i ,,.ri- J; -=: i.{¡fllativo pa¡a la Elatroración de Tesis de Licenciatirra e¡ Cienc as Jurldicas y
Sociales y cjel Examen General Público, ef cual establece: "i¿rlc ciase.jsi rrrirü 3: rr'.i!-r.jc
tesis. harán consiar en los dictámenes correspondie¡it¿:, -., -;.,,,a- aa:t:ai-a:;.:;-.;*,¿¿
ci:i-rtific: y t::¡;c J: L: lerr-< 'r -:ledologia y técnicas de investigación llillzadas, ¡a

¡e¿,,-:::.:-,- -:-.:: -,: ..,,., : ,:i:.:: , "-:i::r.recesarios. la contribución cientifica de la misma.
Jas co'ru,usiuncs. rdr 
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trabajo de investigación y otras consider¿ciones que estimen

DR. BO ER I\¡EJ IA
.IEFE UNIDAD ASESORi

LLANA
TES¡S
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DOCTOR

Bonerge Amílcar Mejía Orellana
JEFE DE LA UNIDAD DE TESIS

FACTULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOC'ALES

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

CIUDAD

Doctor Mejía:

Guatemala, 31de octubre de 2012

De manera atenta y respetuosa me permito comunicarle que atendiendo a la providencia

emanada por la unidad a su cargo, he cumplido con la función de Rev¡sor de Tes¡s del

estudiante: LUIS ENRIQUE LUNA SERRANO, cuyo trabajo se titula "LA REFORMA AL
ARTÍCULO 124 DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL DE GUATEMALA DECRETO 5f-
92, EL DERECHO A LA REPARACIÓN DIGNA Y SU APLICACIÓN JURÍDICA Y
SOCIAL EN GUATEMALA", para lo cual, me perm¡to emit¡r el sigu¡ente dictamen:

He realizado la rev¡sión de la investigación y en su oportun¡dad sugerícambios de

fondo y forma, algunas correcc¡ones de tipo gramat¡cal y de redacción, mismas
que considere oportunas y habiéndose realizado las modif¡cac¡ones suger¡das al

ponente, considero que el contenldo del presente trabajo de tesis, cont¡ene

conoc¡m¡entos en gran manera científ¡cos y técnicos, ajustándose a la normativa
respectivd p¿rd los trabajos de inve5tiga(¡dn.

Es procedente menc¡onar que durante la invest¡gación, así como en el progreso

deltrabajo de tes¡s, el ponente puso en evidencia su capacidad de invest¡gación,
utilizando la entrevista, como técnica para recolectar ¡nformación que le servtra
como parte de su anál¡s¡s en el tema propuesto, ut¡lizando a la vez el método
inductivo, deductivo y analítico para relacionar los temas y subtemas del trabajo
planteado y llegar a conclusione's concordantes con el plan de invest¡gac¡ón, con

base al cual se desarrollo el presente trabajo de tesis. Además la técnica de
investigación utilizada fue de carácter documental-bibl¡ográf¡co, así como

consultas de derecho comparado.
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n) Además, la redacción del presente trabajo de tesis me parece bastante clar¿,

adecuada, con un léxico jurídico correcto y práctico en vista que en su mayoría el

ponente ut¡liza palabras de uso común para la fácilcomprensión y entendimiento
del lector,

Asim¡smo, el presente estud¡o juridico y doctrinario servirá como fuente

¡nformátiva y de referencia para profesionales, estudiantes de la5 cienc¡as

Jurídicas y sociales y público en general,

tv)

V) Las conclusiones y recomendaciones a que arriba el estudiante, son congruentes

con el contenido de la investigac¡ón de mérito, para lograr los objetivos que se ha

0lanteado en su plan de trabajo, determinando la veracidad de la hipótesis

form ulada.

En relación a la bibliografia utilizada, considero que es un material bien

selecc¡onado, en vista de que se ajusta muy bien a los temas investigados, en

este trabajo de investigación.

Por lo cual, estimo conveniente que habiéndose cumplido con los requisitos señalados en el

Art;culo 32 del Normativo para la Elaborac¡ón de Tesis de Licericiatura en Ciencias lurídicas y

Sociales y del Examen General Publico, resulta procedente aprobar el trabajo ásesorado, razón

por la cual doy mi DICTAMEN EN SENTIDO FAVORABLE, debiéndose en consecuencia emit¡r la

orden de impresión correspondiente.

Sin otro particular me suscribo muy atentamente

l¡. Jo¡F fduardo con¡¡j.¡ Corire,¡
¡¡¡g¡do y ¡hl¡rlo

vt)

N
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURiDICAS Y SOCIALES. GUATEMAIA, '15 dC
abfildé 2013

Con vista en los dictámenes qué añteceden, se autoriza la impresión del trabajo de tesis del

ESIUdiANtE LUtS ENRIQUE LUNA SERRANO, IIIUIAdO LA REFORMA AL ARTÍCULO 124 DEL

cÓDIGo PROCESAL PENAL DE GUATEÍMALA DECRETO 51-92, EL DERECHO A LA

REPARACIÓN DIGNA Y SU APLICACIÓN JURÍDICA Y SOCIAL EN GUATEN4ALA, ATtiCUIOS:

31,33 y 34 del Normativo para la Elaboración de Tesis de Licenciatura en C¡encias Jurfdicas y

Sociales y del Examen General Público.
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INTRODUCCIÓN

En Guatemala las reformas en materia de derecho penal han sido progresivas desde

los años noventa y en especial el Código Procesal Penal ha tenido las teformas mas

controversiales que ha generado el derecho penal en Guatemala, tal es el caso del

Ar1ículo que se expone en esta investigación, el Artículo 124 del Código Procesal Penal

y lá reforma al mismo en el Decreto 7-2011, el cual estipula una intervención de

reparación de daños en la cual se establece que el daño se reparara de una manera

accesoria y en cualquier parte del proceso penal aun haya sentencia condenator¡a.

Sin embargo en la presente ¡nvestigación se cuest¡ona, s¡ el sujeto de derecho esta

plenamente capaz y con condiciones socioeconómicas para la reparación y

resarcim¡ento del daño, y los efectos que pueda producir de manera soc¡al y jurídica su

aplicación.

De allí nace la presente invest¡gación, que establece parámetros para la reparac¡ón y/o

resarcimiento del daño que se desarrollan del hecho pun¡ble, en el cual nos

enfrentamos a la problemática de la individualización de los actores y ia delimitación de

la responsabilidad, la causa y el nivel de daño expuesto o reclamado de una forma

escueta sin fundamenlo y con poco o casi nada de reintegrac¡ón del daño causado,

atendiendo los principios de equidad e igualdad para perseguir el bien común en la

sustitución de la. pena.

Tal caso se ve expuesto en la admin¡stración de justicia en Guatemala la cual por la

ambigiiedad y poca determinación del AÍtículo en cuestión se ven violentados no solo

derechos constitucionales s¡no también los pr¡ncipios doctrinarios del derecho sin

estáblecer la celeridad procesal.

El enfoque de la investigac¡ón será de tipo jurídico social se enfocará en el per¡odo

comprendido del mes de mayo a diciembre del año 2011 a el mes de mayo del año

2012 en la ciudad de Guatemala a las audienc¡as y resoluciones que se han decretado
(0



conforme a la reforma del Artículo 124 del Código Procesal Penal de Ia república de

Guatemala, y las actuaciones de los administradores de justicia y órganos

jurisdiccionales. Para determinar el efecto y la incidencia soc¡al que puede depender de

la aplicac¡ón de la audiencia de resarcimiento, estipulada en las reformas penales

guatemaltecas.

En la realizac¡ón del trabajo se utilizó el método analítico, deduct¡vo e inductivo, para la

comprobac¡ón de la hipótesis y para que en el futuro se tenga conocimiento del

procedimiento específ¡co para eljuzgamiento de delitos de acción pr¡vada, tomando en

cuenta aspectos doctrinarios y principalmente legislativos.

La h¡pótesis se basa en la necesidad de reformar el Código Procesal Penal en cuanto al

derecho a la reparación digna y su aplicación por parte de los órganos administradores

de justicia, para determinar los parámetros sociales y jurídicos y el procedimiento de la

audiencia correspondiente con el fin de lograr una optima aplicación de justlcia y así se

repare el daño 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 investigación que se refiere a demostrar que Ia implementación

de la reforma del Código Procesal Penal es de carácter fundamental para la correcta

reparación y reqfituc¡ón a las víctimas y su aplicación por los órganos admin¡stradores

de justicia ya que es totalmente indispensable para una correcta aplicación de justicia,

basada en la necesidad de dejar en manos de los legisladores, la retribución de una

figura más clara en la que sea resarc¡do el daño, con el pago o resarciendo la cosa

obieto del ilícito penal.

(iD



CAPíTULO I

l. El derecho penal y el resarc¡m¡ento

Aunque actualmente se cons¡dera que es necesario resarcir el daño moral derivado de

la responsabilidad extracontractual, ha ex¡stido a lo largo de la historla una gran

dificultad para admitir la necesidad de resarcir estos daños. Tomaremos como punto de

referencia tres momentos históricos claves para el desarrollo y regulación de esta

materia

En el derecho romano los intereses no patrimon¡ales se llegaban a resarcir de manera

pecun¡aria. Así la "actio iniuriarum"t. Daba a la víctima de los delitos contra la integridad

fisica o moral una amplia protección de esos bienes juríd¡cos no patrimoniales. Debido

a la imposibilidad para est¡mar el valor pecuniario de la persona libre y de sus bienes no

patrimon¡ales. se consideraba que en la mayoría de los casos era la propia víctima la

que debÍa f¡jar la cuantía de la lesión de esos b¡enes. Sin embargo, en el derecho

romano también había cierios casos en los que la cuantía del resarcimiento estaba

frjado por el Ediito de los Ed¡les como la muerte producida por animales salvajes fijada

en doscientos sueldos.

Durante la Bala Edad lvledia con la legislación alfons¡na destacamos el texto de Las

Partidas en el cual se trata el tema del daño moral de forma muy casuíst¡ca. Queda

suf¡c¡entemente claro en el texto c¡tado el reconocim¡ento que a este daño se hace con

la definición que del daño se da en la Partida Vll, tít. XVl, L l: 'empeoramíento o

89.

t

r Cjcerón, I\¡arco Antonio. Derecho C¡vitas- Pág
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de ofroú, Esta definición comprende tanto el daño patrimon¡al como el moral cuando se

refiere al daño que el hombre recibe en sí mismo. La solución que Las Partidas dan a

este problema es regular las les¡ones a b¡enes extrapatrimoniales incluso mediante

indemnizaciones pecuniarias.

Mientras que el derecho romano ¡ncluía dentro de las lesiones extrapatrimoniales los

daños a la integridad moral (injur¡as y calumnias) el derecho de Las Partidas se ciñe

casi de manera exclus¡va en los daños a la integr¡dad física.

Tan importante fue esta regulación romana recogida por Alfonso X en Las Part¡das que

García Goyena al redactar el proyecto del Código Civil de 1851 transcribe literalmente

algunas leyes de Las Partidas. Así ocurre en la propia def¡nición que da sobre el daño

atendiendo princ¡palmente, al igual que ocurre en el texto alfonsino, a las

consecuencias patrimoniales derivadas de una lesión corporal más que al daño moral

que pueda producir. En definitiva muchos Articulos de dicho proyecto se remiten a las

regulaciones hechas anteriormente tanto por el Digesto como por Las Part¡das.

En el Código Pqnal de Gualemala actual se ve claramente la protección a la integridad

fisica y Ia salud, esta interpretac¡ón se puede llevar a cabo puesto que nuestro Código

Civil der¡va de la tradición jurÍdica española anles expuesta en la cual se acepla

claramente el resarcimiento de los daños extrapatrimoniales.

Se puede concluir d¡c¡endo que, históricamente, se ha considerado un número

restringido de bienes jurídicos extrapatrimoniales a proteger: v¡da, integridad física,

'loio.
3 Alfonsina lll, Compendio Leyes Españolas, Obt¡gaciones. Pág. 23
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honor y fama; aunque en el presente s¡glo se amplía el elenco de

extrapatr¡moniales protegidos gracias a la jurisprudencia.

. El resarc¡m¡ento en la Doctr¡na

Por Io general, se habla indistintamente de reparación, resarcimiento o

indemnizacían del daño moral para querer s¡gnificar la misma idea de la entrega de

una cantidad de d¡nero al perjudicado por un daño moral.

Pero ni siquiera la doctrina coinc¡de en este punto, y asi, algunos autores utilizan los

tres términos por igual; otros, como Ortíz Ricol, hablan sólo de reparacrin; y otros,

como Lafaille, sólo de resarcimiento.

Si se fundamenta, habrá que decir, en pr¡mer lugar, que resarcr'mienfo significa

et¡mológ¡camente reconstrucción. Según esto, se trataría de intentar colmar con la

máxima precisión el vacío material que ha sufrido el dañado. Pero, para ello, habría que

conocer exactamente el prec¡o de mercado de aquel bien, es decir, en cuánto

exactamente ha dism¡nuido el patrimonio, y volverlo de nuevo a su situac¡ón inicial.

Por esto, el daño moral escapa, estrictamente, a esta calegoría de resarcimiento,

resultando mejor hablar de reparación. La diferencia es que, con la reparación, lo que

se intenta es compensar al perjud¡cado mediante un aumento de su patrimonio que,

hasta ese momento, había permanecido intacto.

En cuanto al resarcimiento, Messineo d¡st¡ngue dos subtipos: "resarcimiento específico

y resarcimiento pecuniario"a. En el primero, el causante del daño proporciona al dañado

r 
l\4essineo, Teoria del Daño, Pág. 56.



algo que reconstruye la situación anterior de forma exacta. Se trata de una "restitutio in

integrum". Todo queda como antes. Sin embargo, el resarc¡miento pecuniario consiste

en la entrega de una suma de dinero equivalente al valor económico del bien dañado.

S¡ se aplica esto a los daños morales, no se habla de reconstitución del patrimonio, sino

simplemente de una función satisfactoria (no resarcimiento, sino reparac¡ón).

Diferente terminología utiliza Carnelutti, que engloba dentro del término resütución tres

conceptos:

. Restitución directa, que significaría la vuelta a la situación orig¡naria anterior al

daño;

. Resarcimienfo, como la s¡tuación de equivalencia entre el interés dañado y el

interés ofrecido por el causante;

. Reparación, en la que se produce una relac¡ón, ahora de compensac¡ón y no de

equivalenc¡a, entré el bien dañado y lo ofrecido por el causante del daño, generalmente

una suma de dinero. No se pretende reconstruir con ello la situación originaria, sino

compensarla en lo posible por otras fuentes.

Dejando a un lado toda esta controversia terminológica entre autores, es decir, en

general, y como conclusión, que los términos reparación, resarc¡m¡ento e indemnización

responden básicamente a un mismo contenido. En un mismo supuesto, unos autores

hablarán de resarc¡miento y otros de reparación, y ambos casos serán aceptados.

El confl¡cto surgió al aparecer el daño moral, porque, hasta entonces, todas las

s¡tuaóiones se resolvian acudiendo a la función de equivalencia del dinero. Se producía,

por lo tanto. un resarcrmrento pecuniario srn más.

Al entrar en luego el daño moral, algunos le aplicaron la inslitución de Ia reparación



para d¡stingu¡rlo de los daños patrimoniales. Pero otros,

térm¡no resarc¡m¡ento hasta entonces ut¡l¡zado. también
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I *--"-,:l-, iV

lo que hicieron fue extender el.:::)
a los daños morales.

Med¡das de resarc¡m¡ento

Las medidas de resarcim¡ento buscan apoyar de manera integral formas de reparación

comunitaria, fam¡l¡ar e indiv¡dual como consecuenc¡a del daño ocasionado por la

violación a los derechos fundamentales de las víct¡mas

Es de part¡cular importancia darle a los potenc¡ales beneficiarios el contenido, la

dimensión y la percepción de que las medidas de resarcimiento buscan compensar el

daño, recomponer el tejido social, asislir las afecciones fisicas y emocionales

experimentadas pro víctimas sometidas a formas patológicas de violencia.

Las condiciones sociopolíticas de las víctimas en la actualidad siguen determinadas por

conflictos sin solución y sin un adecuado sentido de atención a las diferenc¡as

existentes entre víctimas y victimarios. Esas condiciones representan desaf¡os de fondo

para la ¡mplementac¡ón, por eso el modelo de implementación de las med¡das de

resarCimiento deben estar basadas en la generación de una metodología de apl¡cación

intensa y duradera de las acc¡ones de reparación colectiva y s¡mbólica que contr¡buyan

a la generación de confianza y restablecimiento del tejido social roto o afectado por la

violencia.

Esa metodologia de abordaje a la víctima debe ser ¡ntegral porque las medidas de



resarcimiento colect¡vo y simbólico, no ex¡me de las formas de resarcimiento ind¡vidual.

Como principio las formas de resarcimiento ¡nd¡vidual están precedidas por las medidas

de resarcimiento, dignificac¡ón y reparación psicosoc¡al.

1-l - Resarcimiento material e ¡ndemn¡zac¡ón

Las medidas de rest¡tuc¡ón material son aquellas medidas que pretenden restablecer,

poner en su lugar o compensar las pérdidas o la situac¡ón mater¡al existente de las

personas antes de la violación.

. Resarcimientopecun¡ar¡o

Si no es posible restaurar el bien objeto del daño, se acude al resarcimiento pecun¡ario.

Lo que se ¡ntenta, se consiga en mayor o menor medida, es sustituir el bien dañado por

su valor monetario.

a) Daños patrimoniales

En este caso, como los b¡enes se pueden valorar económicamente, la función del

dinero será la de equ¡valencia.

La d¡ferenc¡a con la reparación "in natura" es que, en el resarcimiento pecuniario no se

repára el mismo bien, sino que se intenta equilibrar el patrimonio del perjudicado. Lo

que se produce es una subrogac¡ón real.
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planteamiento parece sencillo tratándose de daños patrimoniales, se\<g./

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

reconoc¡do valor económico, tiene también un valor intelectual o cultural.

b) Daños morales

Si ya algunos supuestos dé daños patr¡moniales planteaban problemas, aún es más

controveÍtida la situación altratarse de daños morales. Asi existen:

Posturas que n¡egan una posible resarcibil¡dad pecuniar¡a del daño moral

Estas posturas parten de la idea del resarcimiento como reparación del daño mediante

una suma de d¡nero equivalente al valor del bien lesionado.

Los autores que mantienen esta teoría, cuyo máximo exponente es Gabba, parten de la

idea de que resarcimiento signil¡ca que existe una relación de equivalencia entre el bien

lesionado y la cantidad de d¡nero recibida por tal les¡ón, por Io que excluyen de esta

categoría al daño moral.

La relación de equivalencia sólo puede ser entendida, según ellos desde el punto de

vista patrimonial. Se basan, sobre todo, en ios siguientes argumentosi

Creen que resulta inmoral traducir en dinero bienes inestimables como el honor o el

dolor. Así, la simple pretensión de atribuir una cantidad pecun¡aria a valores subjetivos

les resulta escandaloso, como d¡ce Baudry-Lacantinerie. Otro autor, llamado Bibilon¡ se

manifiesta ¡ndignado ante un pos¡ble resarcimiento pecuniario del daño moral, y dice



que eso va contra la conciencia.

Todos ellos intentan crcar en nosotros una sensación de repulsa, con expresiones

pretend¡damente impactantes como: ¿Qué representa un cheque ante la pérdida de un

ser querido?, o ¿Qué precio tiene un padre?, ¿Cuánto vale un hermano?.

La refutación de esta pretend¡da inmoralidad de la indemnización de los daños morales

v¡ene por parte del argumento de que el sujeto pasivo del daño moral, al reclamar una

indemnización en metálico, no está poniendo precio a sus sentimientos, sino que sólo

quiere que se le atenúe en c¡erto modo el dolor. Supone, pues, un intento de

compensación, y no una compraventa de valores afectivos, como pretendían los

autores anteriores.

Cábe destacar, en este punto, a Llambías por la peculiar¡dad de su pensamiento, y por

introducir en éste princip¡os ético-religiosos.

Afima que no es posible apl¡car el princ¡pio de subrogación 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 perfección moral.

Mediante el resarcimiento, se está produciendo una degradación de este sentimiento

que sirve a lan noble causa, y se está cayendo en el materialismo. Considera

repugnante para la moral que el dolor se pueda sustituir por placeres adquiridos con el

dinero Esto va ¡ncluso, contra el orden sobrenatural. Se está llevando a cabo una

especie de prostitución del dolor.

Pero no se pueden llevar las cosas a tales extremos, porque la final¡dad del

resarcimiento es loable y estrictamente justa, y no cabe tacharla de materialista,

Además, el valor del dolor como medio de purificación no pertenece al ámbito del

8



Derecho, sino al de la Ética.

Una definición tradicional de justic¡a hablaba de "dar a cada cual lo suyo"s. Según esto,

el lesionado por otro, en general, debe ser resarc¡do, e, igualmente, el causante no

debe quedar impune.

Por otra parte tampoco se puede obligar a nadie a que acepte el dolor injustamente

causado de forma pasiva. No podemos llamar rtaterialista al que defiende su derecho

a una justa ¡ndemnización. Además, con ello no se está degradando el sentimiento del

dólór, porque, precisamente, la degradación ha s¡do causada por el acto ilícito que se

intenta reparar. Si poseer un goce no es ¡nmoral, tampoco lo es intentar recuperarlo si

injustamente se ha perd¡do. El resarcim¡ento demuestra, precisamente, la gran

estimación por el derecho a los bienes personales, y no su abandono o degradación.

AfiIman que el resarc¡miento 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 daño

causado,,así que el perjuicio sufrido en el patr¡monio del causante está just¡ficado por el

daño juridico que ha cometido, e, igualmente, el aumento del patrimonio del dañado

queda justificado por la misma razón. Hoy, carece de sent¡do hablar de enr¡quecimiento

sin causa, porque se le atribuye al dinero la función sat¡sfactor¡a, suponiendo la base de

la responsabilidad c¡v¡1.

5 tJlpiano, Teoría de la Justicia. Pág. 89.
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La duración como obstáculo para el resarcimiento

Los daños a los bienes morales, por la naturaleza ¡nmaterial de los mismos, resultan

trans¡torios, y no permanentes. Así, Gabba afirma que las ofensas al decoro, a la

l¡bertad personal, o a los padec¡mientos del án¡mo son más o menos pasajeros, y sus

efectos no son duraderos, por lo que no se pueden resarcir.

Pero la permanencia del daño como requisito para su resarcimiento no se exige por

ninguna norma, La doctr¡na sí que ex¡ge como notas esenciales la cefteza y la

actualidad del daño, y estas se dan en las les¡ones morales. Además, la durac¡ón del

daño moral es muy var¡able según los casos, incluso alguna vez, el daño es

permanente. Pero, de todos modos, la duración del daño sólo debe tenerse en cuenta a

la hora de determinar la cuantía de la ¡ndemnización, pero nunca como factor

determ¡nante de la existencia o no deldaño.

La arb¡trar¡edad de la ¡ndemnizac¡ón pecuniaria.

Se parte de la base de que los daños morales son ¡nvaluables económicamente. Siendo

esto as¡, cualquier cant¡dad de dinero concedida en calidad de indemnización será

arbjtraria. Además, la jurisprudencia ha mantenido la facultad de los jueces de precisar

la cant¡dad económ¡ca.

Todo ello hace que, en la práctica, para casos semejantes se eslablezcan cantidades

muy des¡guales.

Pero hay que tener en cuenta que se parte de la base de que el dinero no intenta hacer

10



desaparecer el dolor con una cantidad equ¡valente a éste, s¡no que la función del d¡nero

será la de proporc¡onar otros goces. El problema será entonces determinar la cant¡dad.

La indemnización no es exacta, pero no por ello debe excluirse. El juez, a la hora de

frjarla, no tiene una unidad de medida determinada (excepto para los casos de

accidentes de tráfico en los que ¡ncurre imprudencia). Tendrá bastante libertad de juicio,

pero debe tener en cuenta la conciencia social, esto es, Ia forma en que los ¡nd¡v¡duos

aprecian esos bienes.

Posturas que afirman la reparac¡ón pecuniaria de los daños morales.

lJna vez refutados en mayor o menor medida los planteamienlos de estas teorías, se

tiene que aceptar que no se puede apl¡car el resarcimiento a los daños morales de igual

forma que a los patrimoniales, ya que los b¡enes morales pertenecen a la esfera

personal del sujeto y no se puede establecer una función de equivalencia económica.

Por eso,_no se habla ahora de esta función del d¡nero antes mencionada, sino de su

función satisfactor¡a que casi Ia totalidad de la doctrina y la jurisprudenc¡a aceptan.

El dinero tiene dos funciones económicas principales: la función de cambio (porque

sirve para adquirir otros bienes) y la función valorativa (en cuanto sirve como medida

del valor de los demás bienes).

Pero no sólo proporciona brenes materiales, ya que éstos están muy relacionados con

I]
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que el dinero también facilita la adquisición de bienes 

\i<glos bienes ¡nmateria¡es sino

morales como la tranquil¡dad por no tener preocupaciones económjcas, o la cultura

Además, suele ser el mejor medio de resarcimiento, preferido por los jueces, por su

flexibil¡dad y porque el perjudicado puede emplearlo como qu¡era. Asi, ta función

sat¡sfactor¡a se le atr¡buye al dinero, no por su poses¡ón en si, sino por las posibilidades

qüe otorga a la víct¡ma de procurarse otras sat¡sfacciones. Esto es porque gracias al

dinero se pueden comprar cas¡ todos los bienes mater¡ales y se puede atenuar el dolor

o el sufrimiento, asícomo coslear los medios para mejorar una les¡ón o enfermedad.

Se ha d¡cho que la reparación pecuniaria en el daño moral es patrimonial en el medio, y

no en el fin. Esto es porque el dinero actúa en este caso como medio para conseguir

satisfacciones mora¡es, y no como fin, es decir, no para equilibrar el patr¡monia. Es muy

importante puntualizar que no es necesario que el uso que se dé al d¡nero haga cesar o

atenúé ese preciso daño moral producido. Esta neutral¡zación no se establece como

requisito de la función satisfactoria deldinero.

l\,4uchas veces, esto no se puede consegu¡r, y el vacio producido por el daño moral no

será llenado nunca por ejemplo, la pérdjda de un familiar. De lo que se trata es de una

qompensac¡ón, de la adquisición de nuevos bjenes morales que sirvan como

contrapeso a aquél que ha sido dañado, equil¡brando el patrimonio moralde Ia víctima.

12
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Función m¡xta del dinero en el resarcimiento de los daños morales.

Esta función es la mantenida por parte de la doctrina alemana cuyo principal exponente

es Larenz, cr¡tican Ia función sjmplemente compensatoria del resarc¡m¡ento, basándose

en los distintos njveles de vida que puede presentar el perjud¡cado, de forma que una

persona acostumbrada a satisfacer necesidades caras, demandará una indemnización

mucho mayor que una persona de nivel medio.

Por ello, además de la función satisfactoria, atr¡buyen al dinero la función punitiva

Según esto, la ¡ndemn¡zación pecuniar¡a atendería, no sólo al daño producido, sino

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

A esta función mixta se Ie crítica la unión de las dos func¡ones en todos los casos. anula

la función satísfactoria, porque, al introduc¡r el factor culpa, se modifican las cuant¡as,

muy posiblemente de modo ¡njusto 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 res¡de el sentim¡ento de la venganza, esto no puede ser motivo para

otorgar un derecho al perjudicado. Los tribunales alemanes se han decantado por

atender pr¡mero a la compensac¡ón, y en su defecto, atribu¡r al dinero carácter punitivo.

Como conclusión, la ¡ndemnización pecuniaria por un daño moral cumple, sobre todo, Ia

función satisfactoria, aunque, de paso, pueda producir un efecto intimidatorio, pero no

es esto lo buscado principalmente.

ll



lndemnización

La indemnización debe calcularse sobre lo que habrían recibido las víct¡mas a lo largo

de sus vidas laborales si no hubiera ocurr¡do el hecho ilicito. La suma del daño

emergente, el lucro cesante y el daño moral, es el total de la indemnización

correspondiente.

Teoría de la ¡ndemnizac¡ón de la pena

Esta teoría se basa en dos puntos:

t Realidad de la existenc¡a de una condena pecuniaria a favor del perjudicado por

un daño moral.

ldea de que el resarcimiento o reparación del daño moral no puede conseguirse

su tolal¡dad, porque sólo los bienes patrimoniales son tasables en d¡nero.

Algunos autores, como Ripert, creyeron que la indemnización pecuniaria no busca

realmente la satisfacción del perjudicado, sino el castigo del autor, as¡gnándole así una

func¡ón de pena pr¡vada. Esta pena privada tiene un fin intimidatorio o conminatorio,

parécido al de la pena pública.

Las principales críticas que se le hacen a esta leoría son:

Supone una regresión en la evoluc¡ón jurídica. Esta idea parece volver al estadio
l4
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evolut¡vo en que se confundían la pena y la reparación, fundamentada ésta

venganza. Después se pasó a la idea de la compensación pecuniar¡a, porque se

que era más provechoso para la víctima.

penso

Hoy, se distingue entre la responsabilidad civil y la penal, y la primera se fundamenta en

la idea de la reparación del daño.

Pena no es lo mismo que indemnizac¡ón. M¡entras que la pena mira al autor (tiene

carácter sancionador), la reparación atiende al perjudicado. Además, la pena se

establece según la gravedad deldaño, y la reparación según su magnitud.

Por último, la pena es personai e intransferible, mientras que la reparac¡ón es, en

principio. transmisible. Puede realizarse por una tercera persona no causante del daño

(caso de las compañias de seguros).

Además, la teoría 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. Reparación ps¡cosocial y rehab¡litación

La medida de reparación psicosocial cons¡ste en

individual yio colectivo, crear nuevas formas de

esperanza y posibil¡ten condic¡ones humanas y

cometerán los hechos delictivos nuevamente.

reparar el daño concreto del trauma

convivencia social que devuelvan la

sociales que garanticen que no se

t5
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La medida de reparación psicosocial y rehabilitación tiene como objetivo contribuir a la \Qg!" '

reparación del tejido social en lo individual, familiar y comunitario. Las líneas de trabajo

establecidas son:

. Rehabilitación con base comunilaria

. Fortalec¡miento del tej¡do social

. Recuperar y forlalecer los s¡stemas de reparación ps¡cosocial en el enfoque cultural en

la medida de reparación ps¡cosocial consiste en tomar los aonocimientos y prácticas

propios de la cultura de los beneficiarios que participarán en los procesos de reparación

psicosocial.

Esto se basa en la premisa de que todas las culturas poseen mecanismos de

afrontamiento de los traumas y situac¡ones conflictivas psicosociales, lo cual conduce a

la afirmac¡ón de la existencia de varios mecanismos de afrontamiento.

1.3. Resarc¡miento social y cultural

"La cultura debe ser considerada el conjunto de los rasgos d¡stintivos espir¡tuales y

materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo

socialy que abarca además de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de

vivirluntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias"6.

6 Declaración un¡versal de la IJNESCO sobre la diversidad cuituÉ1, Recopilac¡ór de lnstrumentos y
Documentos lnternacionales sobre los Derechos de los Pueblos ¡ndígenas. Proyecto de la OACDH
GLatemala 2004, página 94
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La medida de resarcimiento soc¡al y cultural contr¡buirá , ""t" pro""ro t '

¡ntergeneracional de transformación. Estas medidas serán colectivas y transversales y

se aplicarán con enfoque multicultural y de género. Serán colectivas en la calificación

de los beneficiarios como en la implementac¡ón de las medidas debido a la naturaleza

de construcción u desarrollo colectivo de la cultura. D¡fíc¡lmente podrán implementarse

acciones de resarcimiento soc¡al y cultural en forma ind¡vidual.

Serán transversales porque las medidas de indemnización económica, reparación

psicosocial, restitución material y dignificación basarán sus acciones en la culturá de los

beneficiarios Un programa de resarcimiento no puede reproducir palrones y acciones

que sean violato¡ios de los derechos humanos, los cuales pretende resarcir.

Particularmente deberá evitarse que algún componente se convierta en una continuidad

de procesos de discr¡minación y destrucción cullural y social.

1.3-1. Mecanismos específicos

El documento de política del Programa Nacional de Resarcimiento en sus apartados

Fundamentos Culturales "se reconoce la necesidad de reconvert¡r la cultura de

violencia, en una cultura de respeto mutuo y tolerancia" T.

A nivel externo del programa, el Sub-programa promoverá y apoyará actividades de

sensibilización en el conocimiento y valoración de las culturas, la interacción al n¡vel

? Pol¡t¡ca Púb¡ica del Programa Nac¡onal de Resarc¡miento, pá9. 17.
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comunitario, regional y nacional. Estas activ¡dades incluirán diálogos y uso de med¡os

de comunicación masiva.

- Se establecerán alianzas con organizaciones de la soc¡edad civil y del gobierno, para

la implementación de acciones específicas relacionadas con el resarcimienlo cultural.

. Se buscará que las medidas del resarc¡miento cultural sean sosten¡bles en el tiempo.

Para lograrlo, se dejarán reactivadas o formados s¡stemas de organización que den

seguimiento a las medidas aplicadas. El apoyo incluirá el fortalecimiento de tal

organización.

1.3,2 Mecanismos y tipos de atención

. Atención lndividual: La dimensión individual del trauma depende de los factores, tanto

de internos cqmo externos del individuo, cada persona reacciona de manera particular a

-las experiencias de trauma social, por ello se hace necesario considerar un espac¡o

ind¡vidual, para aquellos individuos que por la naturaleza del trauma viv¡do o por las

, secuelas derivadas del mismo, no le permitan superar el daño, necesitando de una

opción indiv¡dual para elaborar tales experiencias (traumatización severa, discapacidad

mentaly otros).

. Atención Familiar: La dimensión familiar es una categoría que como unidad social,

sufrió los efectos del enfrentam¡ento armado interno, como estructura de desarrollo

t8



afectivo y relacional sufrió pérdidas de sus miembros, cambios en los roles, sobrecarga

de roles, separac¡ón, desplazamiento, ruptura de proyectos de vida, pérdida de las

redes sociales de apoyo, crisis económica, etc. En tal seniido el abordaje de la

psicología 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 comun¡cación, los vínculos emocionales y las interacciones entre los

miembros

. Grupos de Autoayuda: permiten a las personas que hayan vivido experiencias

traumáticas s¡milares (torturas, violación sexual, etc.) abrir un espac¡o protegido para

general¡zar sus experiencias, reconocer sus sentimientos, aliviar el dolor ¡nterno,

sostenelse mutuamente, comprender del otro, solidar¡dad, llevar adelante soluciones

que contribuya a enfrentar de manera sana los efectos psicosociales que hayan sido

prqvocados por d¡versas experiencias traumáticas. Es importante tomar en cuenta que

las personas que formen parte de este grupo, no deben ser estigmatizados dentro de

una determinada problemática articulada a Ios procesos de la comunidad.

- 1.4 Diqnificac¡ón a las víct¡mas; mecanismos de implemeniac¡ón

Las medidas de dignificación, cumplen con el compromiso del Estado de resarcir los

daños ocasionados por los victimar¡os, compensan pérd¡das y reparan moral y

simbólicamente las víctimas.

Las medidas de dignificación en sí mismas, consisten en dar a conocer los hechos, en
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reivindicar el buen nombre de las víctimas; consisten en mantener v¡va la h¡storia, en 'iQ.5.-/

darles fin a procesos de búsqueda, a los duelos inconclusos; en contribuir a que las

vrcfrmas recuperen su prop¡a estrmación y aprecio.

La base de la dignificación es devolver a las víct¡mas y a la sociedad la misma parte de

su esencialidad humana.

. La clausula penal como mecan¡smo de implementación

La cláusuia penal es ia estipulación puesta en la relación obligacional. a través de la

cual las partes fijan la reparación (sanción) para el caso de incumpiim¡ento. O sea que

su propósito es resarcir los daños anteladamente valorizados.

La c¡áusula penal, llamada también cláusula convencional, es pues una promesa

accesoria añadida a la relación obligacional (contrato) por lo cual el deudor se allana a

pagar una multa o a efectuar otra prestación para el caso de incumplimiento o retardo

injLrstificado de la obligación que nace del contlato. Obviamente su finalidad es resarcir

ál acreedor de los daños y perjuicios. Puesto que la cláusula penal es convencional, la

pena es independiente de ¡a efectividad y de la prueba del daño; descarga al acreedor

de la prueba de los daños, haciéndole más fácil las cosas.

La cláusula penal opera tanto en los casos de incumplim¡ento total o de cumplimiento

parcial o irregular (defectuoso). S¡ bien no es necesaria la prueba del daño, se requrere

que la inejecución total, parcial o ¡rregular de la obl¡gación obedezca a causas
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imputables al deudor sea por dolo o por culpa, a menos que se haya pactado lo \'{l:!:"1,1/

contrario.

Según Felipe Osterl¡ng Parodi "La cláusula penal se concibe como una relación

obligacional destinada a que las partes fijen la reparación para el caso de

incumplimiento" 6. Además puede operar en los casos de incumplimiento lotal o de

incumplimiento parcial o irregular de la obligación. como modalidades específicas del

cumplimiento parcial o defectuoso, el Código C¡v¡l cons¡gna normas tanto sobre su

estipulación en resguardo de un pacto determinado como para el caso de mora.

Aunque no es necesaria la prueba del daño, la exigibilidad de la cláusula penal

requiere, que la inejecución total, parcial o irregular de la obligación, obedezca a causas

¡mputables al deudor sea por el dolo o por culpa, salvo pacto en contrar¡o.

La cláusula penal puede estar constituida por cualquier obligación de dar, hacer o no

hacer, sin ex¡girse que ella consista en la obligación de pagar una suma de dinero.

El resarcimiento al acreedor, por otra parte, se entrega tanto sólo por la penalidad

estipulada , salvo que se hub;ere convenido la ¡ndemnización del daño ulterior, como su

monto, deberán probarse.

Según Luis Romero Zavala, señala que al respecto ex¡ste una profunda ínvestigación

doctrinaria y consigna algunos autores:

Castañeda explica que "la cláusula penal es un pacto accesorio, en el que se estipulan

d Osterling Parodi, Felipe. El daño en Mater¡a Penal Sustantiva. Pág. 45
21



penas o multas contra el deudor que dejare de cumplir o retarde el

aquello a que se obligó"e. Y precisa que la obligación cómo cláusula

sola; son dos obligaciones; una pr¡ncipal y otra sola aplicable en

inejecución del principal.

penal no es una

caso de mora o

Debe destacarse el requisito del pacto, porque esta referencia está orientada, sin duda

alguna a los contratos. Precisamente, es en los contratos donde se la encúentra con

mayor re¡teración y específicamente en los de compra venta, cuando se difiere la

entrega del bien, consignándose la cláusula penal para el supuesto de retardo. Se

asegura de esta manera el cumplimiento oportuno por el obligado.

León Barandiarán, transcribe de Endermann que "la pena convenc¡onai es una

prestsción determinada, prqmetida por el deudor al acreedor, para el caso de

incumplimiento de su obligación o para el caso de cumplimiento no regular" 10. Su fin

consiste tanto en ofrecer al acreedor un medio conminativo y severo contra el deudor,

-especialmenté 
para disuadirle de adoptar un proceder contrario a lo promeiido, cuando

también consiste en descargar al acreedor de la esiimación de su petición por razón de

los perju¡cios. Lá prestación prometida es pena, en cuanto de antemano importa un

interés ya estimado.

En la cláusula penal, entonces, luego de ceJebrada queda sola la obligación para el

deudor. Es promesa unilateral hecha al acreedor, concediéndole de antemano el

descárgó de acreditar la existencia de daños y perjuicios y también de la estimación de

" ¡bld-

'0 León Barandiarán, Derecho Civ¡1, Obl¡gaciones. Pág 77
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tales perjuicios, conviriiéndose así en

componamiento conirario al que debe

principal. La prestac¡ón prometida en la

económica.
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elemento disuasor o para la adopción de J.\kj /

realizar para el cumplimiento de la prestación

clár,sL,la penal es pena crvil vale decir sanctó.

Funciones que cumple la clausula penal

Por lo general la función que siempre cumple la cláusula penal es la función de

garantia, es decir, de proiección o aseguramiento del créd¡to, sin embargo. ya en la

práctlca, la pena convencionai puede desarollar disiintas func¡ones en viriud de la

configuración otorgada por las partes y permitidas por la ley.

a) Funciónindemnizator¡a

Se encuentra actualmente en debate la idea de considerar a esta corno una función

princpal o una exclusiva. Esta función esta destinada a limitar Ia reparación de los

'perjuicios que pudieran originarse como consecuencia del incumplirn¡ento de la

oirligación. Se trata de un pacto que opera a manera de tope convencjonal, acordado

por anticipado y que liquida a la cuantía de los daños.

La función indemnizatoria debe ser apreciada como el evalúo anticipado por las partes

de ios daños y perjuicios que el incumplimiento pudiera causar. Dicho en otros térm¡nos

es la penalidad convenida y no los daños y perjuicios realmente causados la que

deberá considerarse como monto indemnizatorio a pagar.
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b) Función compuls¡va

La compuls¡vidad será mayor cuando mayor sea el monto

es intangible por el luez. S¡n embargo la inmutabilidad

sobre todo en las relaciones de mercado, que es donde

operan

de

de

las

la pena y más aún si ésta

la pena es cuestionable,

relaciones obligacionales

c) Función resolutor¡a

Esta función permite darle efectos resoluiorios a la cláusula penal, en la medida en que

la ejecuc¡ón de la pena tendrá efectos resolutorios del contrato. Esta función tiene

como finalidad, sustituar la presiación principal incumplida. Ello determina que si el

acreedor perjudicado decidiera ejecuiar la penalidad pactada, ya no podria subsistir la

obl¡gación pr¡ncipal: es dec¡r, el deudor no podría continuar obligado a cumplir la

prestación principal por encontrarse extinguida.

Tal iemperamento configura un caso semeiante a la resolución conlractual, puesto que

la finalidad de la pena obligacional sería dejar sin efecto un contrato por la exlstencia de

un vicio sobreviviente altiempo de su celebración.

d) Función liberatoria

Capacidad liberatoria, como también se le llama, podría cumplir el papel de una especie

de pena de arrepentimienio, por cuanto el deudor podría, a su libre arbitrio, librarse de

la obligación principal pagando la pena convenida, es decir que el deudor tendría el
24



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

arrepentimiento.

Esta función podría tener alguna virtualidad en las obligaciones con prestaciones

.intu¡to personae', por cuanto ante la negativa del deudor de ejecutar la prestación

principal, el acreedor tendrá que conformarse con el cobro de Ia 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 ejecuc¡ón de la

preslación por un tercero a costa del deudor, en cuyo caso la prestación serÍa cumplida

áun conlra la voluntad del deudor.

En todo caso, la llamada pena convencional liberatoria constituye en realidad

supuesto de obligac¡ones facu¡tativas donde el deudor se l¡bera con la realización

una prestación diversa.

l.:',,--.'
.'r"''- l'i"

oe

un

de
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CAPíTULO II

2. La víctima y el proceso penal

La víctima y el derecho penal siempre han estado ligadas íntimamente sin embargo los

mecanismos de ejecución y desarrollo han evolucionado a través del tiempo dando así

una dinám¡ca alderecho penal como cienc¡a en desarrollo.

2.1- Antecedentes

Si observamos el estado actual del sistema penal, advertimos la existencia de una

verdadera transición en el tratamiento de la víct¡ma, dado que desde hace bastante

tiempo su situación esta siendo repensada y reelaborada.

Para poder cuantificar la magn¡tud de estos cambios debemos repasar, lo ocurrido con

e¡la a lo largo de la h¡storia.

Se advierte un primer momento en el cual el Estado encomendó exclus¡vamente al

ofendido la persecuc¡ón penal establec¡endo, en consecuencia, que las acc¡ones

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 víctima permanencia inactiva, se realizó un cambio fundamental con

aquellos ilícitos que se entendían causaban alarma social.

27



:+ -r¡-j - I.::t lr¿r';r¡L :i
11,_ . ¡.

Para estos supuestos el Estado se hizo cargo de la acc¡ón, por lo que está pasó a ser \!-

de ejercicio públicó. Ello originó un órgano específ¡co encargado de su promoción y

desarrollo: el Minister¡o Público Fiscal.

Fueron muy variadas las posibilidades de actuación de esta of¡cina, existiendo sislemas

como el imperante bás¡camente hoy en nuestro pais donde se la encorsetó legalmente,

a tal punto que siempre que se encontrase en presencia de un aparente delito de

acción pública debía necesariamente accionar (salvo contadas excepciones

expresamente previstas) y una vez puesta en marcha la acc¡ón no podía disponer de

ella de manera alguna.

Esta modalidad, ocasionó en los hechos una verdadera confiscación por parte del

Estado del confl¡cto de la víctima, cuyas decisiones sobre las consecuencias penales

del hecho que sufrieran eran absolutamente ¡rrelevantes (por ejemplo ninguna

importancia tiene que el ofendido quiera retirar la denunc¡a).

Por el contrario, en otras latitudes el sistema se estructuró distinto, dándole mayor

irnportancia al consentimiento de la víctima y mayores facultades a la fiscalia, la que

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

U6icándonos en nuestra realidad observamos que la combinación de los delitos

mayoritariamente de acción pública perseguible de ofic¡o, con una fiscalía acotada por

el inarco ¡mpuesto por el sistema de la legalidad, generó una situac¡ón que, en muchos

casos, es extremadamente gravosa para la víctima.

Ello se evidencia tanto cuando el ofendido está muy interesado en la persecución penal
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como cuando, en otro extremo, entiende que lo perjudica, produciéndose una re \ta,l

victimización, (Primero víctima del delito y después víctima de la relación del Estado

frente al delito).

2-2- El consent¡miento de la víctima

Evidentemente en el complejo mundo de las relaciones interpersonales podemos

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

Pero también es cierto que -dentro de esa comun¡dad- quienes son puntualmente

victimas de esos delitos sufren mucho más que el resto.

A los intereses colectivos comprendidos en esta cuestión los defiende el Min¡stér¡o

Público Fiscal.

¿Y quien defiende los intereses de las vict¡mas?

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

nuestro, donde impera la legalidad (en lugar de la oportunidad) y donde la designación

_ del fiscal se produce sin ninguna part¡cipación del ofendido, se hace difícil sostener esa

posición,

Basta imaginar una ser¡e de hipótesis para advertir que desprotegidos, cuando no

Iiteralmente abandonados, están los ofendidos.

Suponer que la víctima, a quien el orden jurídico le prohibe Ia justicia por mano propia.

quiere, justa y legítimamente, la condena de su agresor.
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lmaginar tamb¡én que la fiscalía ¡nterviene en la causa no despliega una actuación tl]ll .'

procesal que satisfaga las expectat¡vas del agraviado.

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

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

Paratelamente a ello, a esa víct¡ma cuyo consentimiento a favor o en contra de la

persecución penal le es tan indiferente al Estado, se le exige gravosas cargas públicas:

testimoniar, enfrentarse a careos y reconocimientos, etc., sin dejar de lado las demoras

y cúando 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 r¡esgo, etc. son aportes que se le exigen a la víctima mas allá de su

voluntad, invocándose que ello es necesario para administrar justicia.

Pero a esas víctimas no se le atiende en sus deseos y ped¡dos, por más razonables y

justificados que sean. Es mas, n¡ se le informa del desarrollo de la causa porque no es

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

2,3. Cambios

S¡ entendemos que la finalidad del sistema penal es en definitiva una sociedad pacífica,

y que la pena debe lograr re personal¡zac¡ón posit¡vas de quienes transitan por ella, es

imprescindible en muchos casos revalorizar las situaciones interpersonales de los
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interesados y posteriores al delito.

La víctima debe ser atendida en la doble acepción de la palabra, esto es darle atenc¡ón

como servicio y prestarle atención en cuanto no presc¡nd¡r de sus dec¡siones

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

situac¡ón merece

Por lo siguiente se define el catálogo de derechos que a continuación se describe:

2,4. Catálogo de derechos

Los modernos códigos ¡ncorporan en su articulado verdaderos catálogos de derechos

de aquellos que han sufrido en carne prop;a los efectos del delito, reconociendo el

derecho a ser subsidiado en los gastos de traslado por su part¡cipación en la causa, ser

protegido física y moralmente, a ser informado de sus derechos y del estado del

lcroceso, etc.

En este sentido podemos traer a colación los Articulos. 79, 80, 81 del nuevo Código

Procesal Penal de la nac¡ón.

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.

S¡ reflex¡onamos sobre ello, advert¡remos que parece sobreabundante que un Código

Procesal lo disponga, tanto porque toda persona merece ese trato (sea víctima o no)
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como porque esto excede la

En esta c¡rcunstancia, a la

subyacente: las víctimas no

por las autor¡dades.

reglamentación del trám¡te (materia de los Códigos de flto).

manera de "lapsus", exterioriza una realidad profunda y

son tratadas habitualmente en forma digna y respetuosa

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

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

2.5. Part¡cipación procesal

Para aquellas víctimas que qu¡eran tomar parte en el proceso los sistemas

procedimentales tienden a darles leg¡timación adecuada, ya sea como actores civiles, s¡

solo pretenden ¡a reparación o indemnización del daño, o como querellantes conjuntos,

s¡ desean en relación a la pretensión punitiva.

Respecto a esto último hay que buscar, como punto de equ¡l¡brio, 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 del¡tos que trascienden las cuestiones

privadas y los de la víctima, que si lo desea debe poder actuar como coadyuvante.

2.6- Centro de asistencia a la víctima

La experiencia ha enseñado que muchas veces, por más loable que sea un
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reconocimiento nomológico de derechos, no basta para cambiar la realidad.

Por ello, la organ¡zación de centros específicos que tengan por función asistir, asesorar

y representar a las víctimas, es imprescindible en toda política criminal que quiera

enrolarse en Ia reivind¡cación de los ofend¡dos por los del¡tos.

2.7, La importancia del fiscal en eliuicio penal

Hace un tiempo se realizó una compulsa entre alumnos de derecho procesal penal de

la Facultad Estatal local respecto a quien consideraban el suieto más relevante en un

juicio penal y de tres opciones posibles: Juez, lmputado, Fiscal, recibieron el voto solo

dos de los primeros, quedando el último - por lógica consecuencia- como el menos

trascendente.

Evidentemente la pregunta no apuntaba a su importancia técnica, dado que son todos

necesarios y esenciales, sino a analizar !a cuestión desde una lectura de la realidad y

los papeles que concretamente desempeñan.

Es posible que ese resultado encuentre su causa en el sistema procesal penal que nos

r¡ge, donde la jur¡sdicc¡ón (los jueces) se ¡ntroduce (dada la referida mecánica legal) en

terrenos que por lógica no le corresponde, qu¡tando espacio a la actuación delfiscal.

Asi se adv¡erte como son los jueces instructores lo que recogen las pruebas que luego

tendrá que utilizar el fiscal para desempeñar su papel, acusando precisamente ante los

jueces.
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Este fenómeno tiene su raíz en la inquisic¡ón, donde se confunde juez y parte (en este

caso parte actora penal), y en esa confusión eljuez subsume la función acusadora.

En los sistemas acusator¡os (como entendemos surge de nuestra constitución) debe

profundizarsé la div¡sión juez y parte, garantizando en esa d¡v¡s¡ón el lógico equi¡ibrio

que requiere todo proceso.

Al hacerlo así el fiscal retoma su autonomía y entonces su función no es oscurecida por

otros sujetos

El primer síntoma de esa independencia radica en que el fiscal debe ser quien

¡nvestigue y recoja pruebas para luego acusar, produciéndose el múltiple efecto de

dejar en manos del ¡nteresado esa recopilación probatoria y evitar contaminar la

independencia de los jueces a las partes.

Es ¡ndudable que no suena muy garantizador de imparc¡alidad que un juez recop¡le

pruebas, en base a esas pruebas procesa y luego le remite todo ese mater¡al al fiscal

para que acuse al procesado.

Después ese mismo juez, dictará sentenc¡a: eso si, af¡rmando que es imparcial y que no

tiene vinculac¡ón funcional con n¡nguna de las partes.

Ello ocurre en nueslro actual juicio penal de competencia correccional y en la justicia

federal.

Se desd¡buja así tanto al fiscal (a quien se lo marg¡na de su función) como juez, que de

hecho parece que trabaja para una de las partes (e¡ fiscal), recopilando pruebas que

este ha de usar en un ju¡c¡o, juslamente ante su mismo juzgado.
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en la estructura y funcionamiento de la fiscalia penal, y básicamente t¡ende a establecer

la llamada citación directa, med¡ante la cual es el f¡scal el que investiga y recoge

pruebas para acusar ante un tribunal imparcial a quien af¡rma autor de un hecho

punible.

Pero la reforma persegu¡da no solo es esa, sino que también tiende a estructurar a las

f¡sca!ías en forma moderna y operativa, de manera que un juicio penal

fúndamentalmente de los delitos conocidos como de cuello blanco a los poderosos

estud¡os juridicos de las defensas se enfrentan fiscalías también poderosas, evitando la

otra desigualdad que a veces ocurre en la vida judicial cotid¡ana.

En el actual rég¡men -salvo muy contadas excepciones donde la fiscalía asum¡ó 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 subversión económica o a una

monumental estatal) numerosos abogados respaldados por técnicos de las mas

diversas mater¡as suelen asistir al imputado, y frente a ello el Estado coloca para la

acusación a un solo fiscal, de primera instancia, con deficienc¡as en la infraestructura de

la agencia que ocupa (empleados, computadoras, etc.) que por lo conocidas no vale la

pena comentar.

El actualmente divulgado d¡cho que solo se condena a ladrones de gallinas y no a

delincuentes vinculados a importantes hechos económicos, reflejan un sent¡r popular

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

Este fenómeno, estimo, encuentran en este punto de análisis una de sus principales
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¡l¡rá en \3: .l.9/causas (aunque no la única); la reestructuración del M¡nisterio Público F¡scal

este sentido un proceso más garant¡zado y más eficaz.

No se debe olvidar que es el fiscal qu¡en representa a Ia comunidad en la persecución

jurid¡ca de los presuntos delincuentes y es é1, en definitiva, el abogado de Ia víctima y

de todos los que junto a ella se sienten tamb¡én víctima de la conducta poco valiosa y

delictiva que mot¡va eljuicio.

2.8. ¿V¡6tima del del¡to o víct¡ma del proceso?

Se suele decir que cuando se comete un delito toda Ia comun¡dad sufre sus

consecuencias, y eso es c¡erto.

Pero también es cierto que, dentro de esa comunidad, quien fue víctima de ese del¡to

sufre mucho mas que el resto.

Entonces es lóg¡co, coherente y justo que

comisión de un ilícito, otorguen un trato

diferencial sus defectós

Lamentablemente ello no suele ocurrir, y la

por el contrario, el procedimiento que se

ev¡tables agravios.

el Estado y la ley, al reacc¡onar ante la

diferenciado aquel que sufre en forma

víct¡ma no recibe esa respuesta sino que,

desencadena le causa nuevos. serios y

Este fenómeno se conoce como la re victimizac¡ón, pues el que sufre por el delito

vuelve a sufrir con el trámite legal que se pone en marcha para ¡nvestigarlo y juzgarlo.
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lnvocándose la carga pública que significa atestiguar, y siendo

normalmente conoce detalles del hecho investigado, un sujeto de prueba

se le ex¡ge que preste su relato una y otra vez ante la policÍa o ante el

reconozca personas u objetos, que participe en careos, todo en aras de

verdad y poder sancionar al culpable.

muy valioso,

tribunal, que

descubrir la

Ello, motivado en reconocidos y elogiables objetivos, muchas veces hace olvidar que la

víctima vuelve a sufrir mucho por esa circunstancia, dado que su actuac¡ón implica

rev¡vir la angust¡osa experiencia padec¡da.

Se suma la perdida de tiempo que exige esa colocación con la just¡c¡a, 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 dañado 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 cumpl¡miento 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 informaclón

sobre el estado de Ia causa invocando que ella no es parte y a quien numerosas

Iegislaciones procedimentales, como la santafecina, le impiden const¡tuirse en parte

querellante, l¡mitándose su eventual actuación a pretender una reparación del daño.
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Es mas, la víct¡ma suele sentir y con razón que el Estado la abandona, pues \gg

frecuentemente, por la situación en la que coloca el delito sufrido, necesita de un apoyo

y atención espec¡al y no encuentra ningún organismo oficial predispuesto para acogerla,

comprenderla y ayudarla.

Se suma a ello que el sistema penal coloca el acento en el imputado y en la pena, y

posterga, casi insens¡blemente, la búsqueda oficiosa de la reparación del daño, objetivo

que hay que priorizar respetando las garantías constitucionales.

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

muy importante a esta cuest¡ón.

Los cambios que se p¡oporcionan sobre el part¡cular incluso exceden el marco de lo

procedimental y se refieren al derecho de fondo.

Desde ese punto de vista, ins¡sto en que el derecho penal debe darle una importancia

fundamental a obtener que el responsable repare el daño causado como forma de

valorizar la angustiante situac¡ón de la víctima.

En tal sentido, la conducta del acusado debe ser uno de los extremos a aaalizat pa{a

conocer el benefic¡o de la suspensión delju¡cio y su sometimiento a prueba cuando esta

pos¡bilidad se incorpore a la legislación nacional.

Y sin llegar a ese extremo discrim¡nante, debe reconocérsele gran importanc¡a a este

aspecto para graduar la pena, a tal punto que si para conseguir la reparación es

necesario pagar el costo de una pena menor, deben en principio asumirse esa

posib¡lidad como conveniente.
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Pueden haber resistencias a esta postura, pues se esgr¡me que esa forma es fácil

del¡nquir bastando la reparación para quedar ¡mpuesto o al menos lim¡tar la sanción.

No obstante que ello no es así, creo que es mucho mas preocupante verificar

innumerabies casos en los cuales por no presentarse estimulos a la reparación, ésta no

acontece y en la hipótesis de una condena la sociedad observará entre rejas en el

mejor de los casos- al delincuente, pero la víctima segu¡rá dañada y nada se ha hecho

oficiosamente para resarcirla.

Estos planteos reparadores apuntan a obtener una conducta voluntaria, aunque no

espontánea, del imputado, quedando s¡empre la pos¡bilidad de la promoción de

acciones c¡viles si ello no se logra, consciente de que estas a veces no son lo

sufic¡entemente efcaces para obtener resultados concretos.

. Desde el punto de v¡sta procesal e instituc¡onal, las propuestas de cambio

apuntan fundamentalmente a tres grandes p¡lares:

a) Este téma conocido técnicamente como del querellante conjunto, ha generado

muchas d¡scusiones entre los espec¡al¡stas y legisladores, pero es innegable que si se

impide al ciudadano realizar justicia por mano propia -pues el Estado monopoliza para

sí esa función- no puede menos que permitirse al ofend¡do por el del¡to que participe

activamente en el ju¡c¡o. Esta actuac¡ón en el proced¡miento debe ser subord¡nada al

acc¡onar delfiscal, verdadero representante de la sociedad y en eljuicio originado en el

del¡to.
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b) En primer térm¡no dete reconocérsele a la víctjma la posibilidad de participar en et \Q::: /

procedimiento como parte actora, no solo si pretende una reparación del daño, sino

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

c) Para el supuesto que el interesado no quiera una part¡cipación como la referida, es

ineludible perm¡tirle estar enterado al detalle de las actuac¡ones que se han

desencadenado a raíz del hecho sufrido y debe ser not¡ficado expresamente de la

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

d) Por otra parte. debe ex¡st¡r un organismo público pred¡spuesto que le permita a la

victima recibir, de inmediato, una as¡stencia integral en lo jurídico, en Io psicológ¡co, e

incluso en lo material, apoÍe que excede la reparac¡ón puntual del daño 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 perc¡bida, o en la mujer violada, o en el padre de fam¡lia que pierde

su única viv¡enda por una estafa y se percibirá cuan necesario e imprescindible es ese

tipo de sentenc¡a.

Esta institución oficial es donde debe acudir quien es víctima de un delito para recib¡r

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

Desarrollar estas ¡deas básicas excede la final¡dad de estas líneas, 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\@-')/

avanzado en ese aspecto.

lmaginar un nuevo sistema penal y de enju¡c¡amiento penal, olvidándose de la víctima,

es marginar una vez mas a aquel con qu¡en la sociedad esta en deuda, pues así como

se sost¡ene que el delito afecta a todos, colaborar con qu¡en sufr¡ó particularmente sus

consecuencias es también responsabilidad de todos.
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CAPíTULO III

Los daños

En los sistemas jurídicos de tradición continental el daño que es causado por culpa o

dolo debe ser reparado, conforme al principio general de la responsabilidad civil. Esta

reparación, actualmente, se extiende tanto al daño mater¡al como al moral, pues los

ordenamienlos por regla general no la reslringen a alguno en particular.

3.1. Definición de daños

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

cosa'¡1.

Pu¡g Peña, dice "que es el mal produc¡do en las personas o en las cosas, a

consecuencia de una acc¡ón que recae sobre ellas"12.

Benjarano Sánchez, dice que "el daño es toda desventaja que exper¡mentamos en

nuestros bienes jurídicos, patrimonio, cuerpo, vida, salud, honor, crédito, b¡enestar,

capacidad de adquisición"13.

1r ossono ob.c¡t: Dáo 742
'? Purg Peia. leoerco. Tratado de derecho civ¡l español pag 23
' Beltaralo Sáncl^ez. lVanuel. Obligaciones civ¡les pá9. 1984



Según Cabanellas, el daño "es toda suerte del mal material o moral.

perjuicio o menoscabo, que por acción de otro recibe en la persona o en

t':
{r¡ '¡;1 
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los bienes" 1a.

Zannoni, define el daño, "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"rs.

3.2. Los daños en Guatemala

Nuestra legislación penal sustant¡va, en el Artículo 278 del Decreto lT-73 Código penal

del Congreso de la República de cuatemala estab¡ece: daño: quien de propósito,

destruyere, inutilizare, h¡c¡ere desaparecer o de cualqu¡er modo deteriorare, parcial o

totalmente un bien de ajena pertenenc¡a, será sancionado con prisión de se¡s meses a

dos años y multa de doscientos a dos m¡l quetzales.

El daño penal, es una variedad del daño civ¡|, tienen por consiguiente daño penal y

daño civil grandes semejanzas, d¡ferenc¡ándose el daño penal sin embargo por dos

características:

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

- Conforme a la jurisprudencia establec¡da, que en el hecho concurra el ánimo

específico de dañar.

riCabanellas Ob.Cit; pág. 265' Zánnoni fduardo El daño en la responsab¡lidad4civil pá9. 55
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Según nueslra legislación, se requiere de un propós¡to espec¡t¡co de menoscabar elk

valor del bien aieno.

Gonzáles de la Vega, expresa, que "la línea divisoria que permite distingu¡r el daño dé

otros delitos patrimoniales a los que hemos llamado delitos de enriquecimiento

¡ndeb¡do, es la ausencia de lucro directo, el dañador ni para sí n¡ para otro se hace de lo

ajeno, su acción alcanza el simple atentado en la cosa"16.

3.2"1. Elementos del daño:

En los sistemas jurídicos de tradición continental el daño que es causado por culpa o

dolo debe ser reparado, conforme al pr¡ncipio general de la responsabilidad civ¡|. Esta

reparación, actualmente, se extiende tanto al daño material como al moral, pues los

ordenamientos por regla general no la restringen a alguno en part¡cular.

.3.2.f.2. Material

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

r6 Gonzáles De La Vega, Francisco, Derecho penal mexicano. pág
17 

Dicc¡onario de La RealAcademia Española. Vigésima Edición.
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3"2.1.3. lnterno

El querer realizar el propósito directo. El Artículo 1 1 del Decreto 17-73 del Congreso de

la ReDública, código Penal, establece: Delito Doloso: el delito es doloso, cuando el

resultado ha sido previsto, o cuando s¡n perseguir ese resullado, el autor se le presenta

como posible y ejecuta el hecho.

Se encuentra dentro de la norma c¡tada dos clases de dolo, el dolo directo, que según

De León 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 producción, es una categoría entre el dolo y la

imprudencia"ls.

3,3. Características

. C¡erto: Eldaño debe haberse materializado, no se puede hablar de un daño

fututo o eventual, más bien debe haberse dado, ser real o efectivo, debe constituir una

afección al patrimonio de bienes y derechos de los agraviados.

. lndiv¡dualizable: 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

¡gualdad ante las cargas públicas.

1a De León Velasco, Héctor Aníbal y De Mata Vela, Derecho Penal Guatemalteco. pág 172
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. lntegral¡dad: Ese daño puede ser moral, el daño en el patr¡monio del particular

no necesariamente debe ser sobre algo material, lo que realmente importa es que sea

evaluable económicamente, por e¡lo se habla de ¡ntegralidad.

3.3.1. En la ley

ElArtículo 278 del Cód¡go Penal, regula el daño y nos da las caracteristicas del mismo,

siendo las s¡guientes:

Deterioro: a lo que según Ossorio, denomina "averías o desperfectos"le.

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

ajena pertenencia.

Menoscabo o destrucción: Ossorio, nos d¡ce que es "fuina o aniquilamiento" 20.

Deja pues nuestra legislación en total ausencia de regulación la forma culposa en este

delito, pues como se desprende de la norma legal, se necesita un do¡o directo para la

cónfiguración del mismo. Lo cual no significa que el m¡smo equivale a la detenc¡ón

ilegal con v¡olac¡ón a las garantías constitucionales previamente establecidas, ya que si

bien es cierto, el dolo se da de manera directa, no menos cierto es que ex¡ste el

proceso legal para que se de Ia aprehensión correspondiente.

re Ossorio. Ob.Cit., pág. 210

'" tbid.
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3.3.2. En la doctr¡na

La doctrina establece que el daño es el acto ilícito ejecutado a sabiendas, de causar

perju¡c¡os a otra persona o a sus derechos. Cons¡ste, dice la doctrina, en la destrucc¡Ón,

¡nutilizac¡ón, desaparición o cualqu¡er otro daño de una cosa mueble, inmueble o

semoviente, total o parc¡almente ajena, cuando el derecho no const¡tuye delito más

grave, el daño ajusta su gravedad al objeto sobre el que recaiga. La ilicitud en el daño

no es de carácter general o ¡ndiferenciado, sino que contiene el concepto de il¡citud con

vista preferentemente a una de sus consecuencias eventuales, como la punibilidad en

lo penal y el resarcim¡ento en lo civil. En virtud de lo anterior, considero que las

pr¡ncipales caracterÍsticas de los daños en la doctr¡na son:

llicitud: que es de carácter particular, esto es, que se circunscribe la tipificac¡ón del

delito al hecho concreto, al hecho en si.

Que la sanción que deviene de la comisión, retrata la hipótesis normativa, en el

entendido que si la hipótesis se cumple, la consecuencia sólo será por el hecho

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

porque de lo contrario sólo se penaría el del¡to más grave, no así los daños.
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3,4. Clases de daños

Los daños como los delitos en mater¡a penal poseen un catalogo de ejemplif¡cac¡ón

patrones tanto jurídicos como soc¡ales los cuales del¡mitan su tipo y espec¡e.

3,4.1. Según la materia que los regula

. Daños en el derecho civil: En el derecho c¡vil el daño es el primer elemento

constitutivo de Ia responsabilidad civil y de la consecuente obligación de repararlo. El

daño se puede def¡nir como toda desventaja en los bienes juridicos de una persona y,

para ser ten¡do en cuenta debe ser c¡erto (al menos con una certeza relat¡va), no

eventual. El daño se puede clasificar en daño emergente y lucro cesante. El primero

hace referenc¡a a la disminución patrimonial d¡recta der¡vada de la actuación dañosa.

mientras que el segundo se refiere a la ganancia dejada de obtener por ella, la pérdida

-de algo que habría l¡egado a formar parte del patrimonio s¡ el evento dañoso no se

prod uce.

También se reconocen los llamados daños morales, que son los que lesionan los

derechos der¡vados de la personalidad y entre los que destacan aquellos que afectan a

la salud, la libertad, al derecho, al honor, la intimidad personal y familiar y la propia

imagen.

El daño puede ser consecuencia de una acción negligente, de alguien con quien ta

Vfctima no estaba unida por n¡ngún tipo de relación contractual anter¡or, dando lugar a
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la responsabilidad civil extracontractual o ser producto en concreto de

incumplim¡ento de contrato, en cuyo caso se está ante la responsabilidad

contractual.

civil

La indemnización, es una suma de d¡nero que se paga a una persona que ha sufrido un

daño o perjuicio, para que con ella quede ¡ndemne o, al menos, compensada de la

pérd¡da producida. Si se trata de un daño material, el derecho intenta siempre Ia

reparación en forma específica, así, el daño producido en el automóvil como

consecuencia de un accidente de transito será resarc¡do. Sin embargo, hay casos que

no admiten la reparac¡ón en especie, como son los daños fisicos personales o los

daños morales, en estos supuestos, el dinero no cumple en realidad una función

reparadora, pues no es posible entender ni aceplar 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, e¡ dinero puede servir como fórmula de

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

En el derecho c¡vil, la ¡ndemnización puede responder a un doble or¡gen, según se

encuentren la víctima y el causante del daño vinculados con antelación por un contrato

o no estén relacionados por ningún acuerdo. En el primer supuesto, la indemn¡zación es

la respuesta a Ia responsab¡l¡dad civil contractua¡ (como la que debe asumir el

constructor de un edif¡c¡o frente al cl¡ente que lo encargó, por los v¡cios o defectos de la

conslrucción o el mecánico que lleva a cabo defectuosas reparac¡ones en el vehículo y

provócá que se incendie). En el segundo caso, se trata de responsabilidad civ¡l

extracontractual, las partes no se encontraban vinculadas por una relación contractual
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previa (atropello de automóvil, accidente de caza, pedrada que un niño propina a otro \9-J

en un parque, por ejemplo). Para que pueda haber indemn¡zación, debe existir relación

de causal¡dad entre la acción o la omisión dañosa y el daño producido.

El Artículo 1434 del Código Civil, Decreto Ley 106, establece: los daños que consisten

en las pérdidas que el acreedor sufre en su patrimonio y los perju¡cios, que son las

ganancias licitas que deja de percib¡r, deben ser consecuencias inmediatas y directas

de la cóntravenc¡ón, ya sea que se hayan causando o que necesariamente deban

causarse.

El Artículo 1645 del mismo cuerpo legal precitado establece: toda persona que cause

daño o perjuicio a otra, sea intencionalmente sea por descuido o imprudencia, está

obligada a repararlo, salvo que demuestre que el daño o perjuicio se produio por culpa

o negligencia inexcusable de la victima.

Como puede determ¡narse al tenor de las normas legales citadas, dentro del derecho

civ¡I, los daños se traducen en la pérdida y perju¡c¡o que sufre la persona que ha

causado el daño en la obligación de repararlo, pero debemos tomar en cuenta, que no

se traduce en pena, si no más bien es un reclamo patrimonial del sujeto part¡cular.

¡ Daños en el derecho penal: Se contempla este delito cuando alguien los causa

en propiedad ajena si su actuación no está penalizada por otro mot¡vo. Asimismo, el

delito de daño se entiende agravado si se real¡za para ¡mpedir el l¡bre ejercicio de la

autoridad o como venganza de sus determinaciones, cuando se causa por cualquier

medio de ¡nfección o contagio de ganado, empleando sustancias venenosas o
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corrosivas, si afecta a bienes de dominio o uso público o comunal o cuando se 

"rru'n" 
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al perjudicado o se le coloca en grave situación económica. También adquiere especial

gravedad este delito si se destruyen, dañan de modo grave o se inutilizan para el

servicio, aunque sea de forma temporal, obras, establecimientos o instalaciones

m¡litares, buques de guerra, aeronaves militares, med¡os de transporte o transmis¡ón

m¡l¡tar, material de guerra, aprovisionamiento u olros med¡os o recursos afectados al

serv¡c¡o de las fuerzas armadas o de las fuerzas y cuerpos de seguridad

En la actualidad en muchos países tamb¡én se condena, como autor de un delito de

daños, a quien por cualquier medio destruye, altera, inuti¡iza o empleando otros

procedimientos daña los datos, programas o documenlos electrónicos aienos

contenidos en redes, soportes o s¡stemas informát¡cos.

El Artículo 278 del Código Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la República de

Guatemala, establece: Daño. Qu¡en de propósito, destruyera, inutilizare, hiciere

desaparecer o de cualqu¡er modo deteriorase parcial o totalmente, una bien de ajena

peftenencia.

Como puede determinarse, de la definic¡ón de la norma legal c¡tada, los elementos del

daño se traducen en un elemento material que consiste en el hecho de destru¡r,

inutilizar, desaparecer o deteriorar un bien ajeno, en cualquier forma y un segundo

elemento interno que está representado por el querer realizarlo, el propósito directo.

En consecuencia, dentro del derecho pena¡, el daño 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.

Además, el daño penal es una variedad del daño civil, tienen por consiguiente daño

penaly daño c¡vil grandes semejanzas.

Este si embargo, el daño penal, puede distinguirse por dos características: Que el

hecho ha de encajar en alguna de las figuras del delito. Conforme a la jurisprudencia

establecida, que en el hecho concurra ánimo espec¡fico de dañar.

Según nuestra ley, se requiere un propósito especifico de menoscabar el valor del bien

ajeno, precisamente la línea d¡visoria que permite distinguir el daño de otros delitos

patrimoniales a los que se llaman del¡tos de enr¡quecimiento indebido, es la ausencia

del lucro directo. El dañador n¡ para s¡ ni para otro se hace de lo ajeno; su acción

alcanza al simple atentado en ¡a cosa.

. Daños en el derecho laboral: El Articulo 78 del Cód¡go de Trabajo, Decreto

1441 del Congreso de la República, preceptúa que la terminación del contrato de

trabajo confórme a una o varias de las causas señaladas dentro del Artículo 77 del

mismo cuerpo legal, surte efecto desde que el patrono lo comunique por escrito el

trabájador, ¡ndicándole la causa del despido y ésle cese efectivamente en sus labores,

pero el trabajador goza del derecho de emplazar al patrono ante los Tribunales de

Trabajo y Previsión Social, antes de que transcurra el término de la prescripción; con el

objeto de que pruebe la justa causa en que se fundó el despido.
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Si el patrono no prueba dicha causa, debe pagar al trabajador a título de aanos y\:_1.
perjuiciós, los salarios que el trabajador ha dejado de perc¡bir desde el momento del

despido hasta el pago de su indemnización, hasta un máx¡mo de doce meses de

salar¡os y las costa judiciales.

Dentro del mismo cuerpo legal en sus Artículos 386 y 406 encontramos otra regulación

de los daños y perjuicios, que puede reclamar la parte que ha suscrito un convenio

proveniente de un conflicto de carácter económico 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 daños y perjuicios se traducen en la garantía lícita que se ha dejado

dé percibir y la cual debe ser pagada por la parte que ha incurrido en el mal causado,

no obstante que puede tener consecuencias penales.

. Daños en el derecho adm¡nistrativo: Dada la ínt¡ma relac¡ón que existe entre el

derecho administrat¡vo con el derecho constjtuc¡onal, se puede c¡tar al respecto el

Articulo 155 de la Const¡tución Politica de ¡a Repúbl¡ca de Guatemala, que establece:

Responsabilidad por ¡nfraccjón a la ley. Cuando un d¡gnatario, funcionarjo trabajador del

Estado, en el ejercicio de su cargo, ¡nfrinja la ley en perjuicio de particulares, el Estado

o la inst¡tución estatal a quien s¡rve, será solidariamente responsable por los daños y

perjuic¡os que se causen.

Lo anterior no deja en claro que la responsabilidad de los funcionarjos públicos fuera de

otro tipo de responsabilidad, son suscept¡bles de incurrir en menoscabo, deter¡oro o
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avería de Ia cosa pública o bien directamente a los admin¡strados, lo que los deja en la\it{:jr,

obligación de reparar los males causados.

3.4.2. Daño moral

El daño moral es un daño no aparente, no afecta al patrimon¡o material de la víct¡ma en

cuantía determinada o determinable, tiende en cambio a menoscabar y destruir la

reputación de que goza la persona dentro del círcuto social en que se desenvuelve y

qué afecta la creencia, sentimiento, dignldad, fama, honor, prest¡gio 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 reputación de la

persona, cuyos efectos pueden ser más nocivos que el causado al patrimonio mismo,

situación que produce en el afectado un sufrimiento, un dolor psiquico, una depresión o

una reacción de indignación, que obv¡amente provoca un deseo de venganza, al ver

perturbado su prestigio y estimación de que goza en la soc¡edad.

¡ Daños en el derecho alemán: Manifiesta al respecto Alberto Shersi "que desde

el fin del siglo XlX, se habla de análisis económico del derecho, como herramienta de

conocimiento en el estud¡o de temas como contratos y responsabilidad civil" '?1.

'zr Gersi, cados Alberto, cuantificación económica del daño. Pág. '1998
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3.5. Según las consecuenc¡as o efectos que producen:

El daño puede provenir de dolo, de culpa o de caso fortu¡to, según el grado de mal¡cia,

negligencia o casualidad de entre el autor y el efecto. En pr¡ncipio, el daño doloso obliga

al resarcimiento y acarrea una sanción penal; el culposo suele llevar consigo tan solo

indemnización, y el fortuito exime en la generalidad de los casos, dentro de la

cornpleiidad de esta materia.

3.5.'1. Como pérdida del patrimonio:

LJna vez determinado cual es el daño que se puede reclamar, dice Núñez "la manera

que se puede reparar, es que tiende a suprimir el daño y obl¡ga al autor a reponer en el

patr¡monio del damnificado, los elementos que sufr¡eron menoscabo, reparación que se

pu€de hacer med¡ante la restitución o Ia reparación que se puede hacer en sent¡do

estricto o indemnizac¡ón" 22.

El daño emergente, es efect¡vamente del perjuicio sufrido que compoda un

empobrecimiento del patrimonio en sus valores actuales. También el lucro cesante, que

se convierte en la ganancia de que fue privado eldamnif¡cado.

Entiendo que el daño desde este punto de vista es un resarcim¡ento de carácter civil,

propiamente dicho, aunque como bien establece el Artículo 1646 del Código Civil que el

responsable de un del¡to doloso o culposo está obligado a reparar a la víctima los daños

y perjuicios causados.

" Núñez ob. c¡t. pág. 98.
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3.5.2. Como lesión al bien jurídico 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

accióo del sujeto activo, cuando del sujeto act¡vo, cuando esta conducta se ajusta a la

clescripción penal" 23.

El deiito de daños regulado en el Artículo 278 del Cód¡go Penal, Decreto 17-73 del

Congreso de la Repúbl¡ca, se encuentra regulado dentro del Título Vl, de los delitos

contra el patrimon¡o; presentando importancia para le ley, en este caso el patr¡mon¡o

que es el bien jurídico que se encuentra amparado dentro del derecho. En este sentido

puede presentarse el daño como una modalidad del bien juridico tutelado, debido a Ia

tutelaridad del patrimon¡o presentado en la ley y tipificado por la m¡sma como delito,

ur Palacios l\¡lota Jorge Alfonso, Apunles de dérecho penal, pá9. 72
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CAP¡TULO IV

4, La reforma al Código Procesal Penal y el derecho a la reparación digna en

Guatemala

En Guatemala, anteriormente, se regulaba en el código Procesal Penal, que la acción

reparadora podía ser ejercitada mientras estuviera pendiente la persecución penal, en

la sentencia se resolvía la cuestión civil; la acción civil comprendía únicamente la

reparación de los daños y perjuicios causados. La acción podía ser entablada en los

tr¡bunales civiles s¡ se desistía o abandonaba el proceso penal, podía ser ejercitada

únicamente por la persona leg¡timada en la ley para reclamar los daños y perjuicios y

por los herederos de éste. El momento procesal oportuno para entablar la acción civil,

erá antes de la apertura a juicio o del sobreseim¡ento, procedía en contra del imputado

4.'1. La responsabilidad civil der¡vada del delito

La comisión de un hecho delictivo no solo genera responsabilidad penal, s¡no que

también otro tipo de responsab¡lidad, esta es la llamada responsabilidad civ¡|, la que

esta derivada de los daños causados por el delito. La responsabilidad penal hasta

ahora estudiada como se han visto, entraña la imposic¡ón de una pena proporcional al

ilícito penal y destinada como retr¡bución y/o prevención con f¡nes colect¡vos y estatales;

con relación a esto se debe mencionar, que el penalmente responsable afronta su

culpabilidad frente a la colectividad y al Estado, mientras que el civilmente responsable,
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de alguna manera pretende compensar o reparar aquellos daños y perjuicios que ha\'tg l

causado a la víctima de la comisión de un delito y de esta manera lo determina nuestro

Código Penal en su Artículo 1'12 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 obligac¡ones tienen poco o nada que ver con la responsabilidad penal, ya

que la misma tiene como princ¡pio el de la personalidad propia de la pena, es decir que

la pena ún¡camente la puede cumplir el responsable, mientras que la responsabilidad

c¡vil puede transmit¡rse hacia los herederos del responsable en caso de muerte, no así

la muerte del penalmente responsable, pues con esta se extingue su culpa.

La pena se establece proporcionalmente a la gravedad del del¡to, la responsabilidad

civil no, puesto que la m¡sma es füada de acuerdo a los daños y perjujcios causados, en

esté orden resulta que algunos delitos no muy graves puedan ocasionar cuantiosas

cantidades en concepto de responsab¡lidades civ¡les, tal es el caso del homicidio

culposo o la estafa. Otra diferencia entre ambas responsabilidades es, que la

responsabil¡dad penal no se ext¡ngue con el perdón del ofend¡do, (salvo los casos

contemplados en la ley) la responsabilidad civ¡l es plenamente renunciable.

Entonces si la responsabilidad civi¡ es transmis¡ble a terceras personas que nada tienen

qué ver con el delito ni en proporción a éste, podemos añrmar que Ia responsabilidad

civil derivada de delito es de naturaleza netamente civil.

Se dice que existe una rec¡procidad entre la responsabilidad penal y la civil, lo cual es

solo, en algunos casos de manera aparente, por ejemplo: ex¡sten delitos en los que



únicamente existe responsabilidad penal pero no Ia hay civil; esto se da en

no son consumados o que no llegan a causar perjuicio o en del¡tos de

tampoco producen daño a algún bien jurídico tutelado.
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También se dan casos en los que no ex¡ste responsabilidad penal, pero se exige el

cumplimiento de la responsabilidad civil y por últ¡mo existen delitos en los que se da la

responsabilidad civil subsidiaria, en los que habiendo una persona penalmente

responsable, la responsabilidad civ¡l recae sobre una tercera persona distinta.

Finalmente debemos definir en que consiste Ia responsabilidad civ¡l derivada de la

comis¡ón de un hecho delictivo, para lo cual hay que tener presente la naturaleza de

dicha responsabilidad en cuanlo a la finalidad, su origen y a quien la debe so¡ventar, en

este orden la podemos def¡nir como: "La obligación que compete al delincuente o a

deierminadas personas relacionadas con él mismo, de indemnizar a la víctima del del¡to

de los daños y perjuicios sufridos con ocasión del hecho punible" 24.

4.2. La responsabilidad civil proven¡ente de daños morales

Para calcular la reparación de los daños causados cuando éstos son materiales, resulta

nó ser muy problemát¡co, puesto que los mismos pueden valorarse objetivamente para

su posterior restitución o reparac¡ón. El problema surge cuando los daños son

producidos al aspecto moral de la persona y que en el futuro van a causar grave

perturbación en el patrimonio de la persona agraviada u ofendida.

tt De Nlata vela J F y De León velasco, H.A. ob. cit. Pág. 297
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EI Código Penal determina en su Artículo 119 que Ia extensión de la responsabilidad

civil comprende, la reparación de los daños materiales y morales, asim¡smo determina

el Artículo 121 que, la reparación se hará valorando la entidad del daño material,

atendiendo el precio de la cosa y el de afección del agrav¡ado si constare o se pudiere

apreciar. Lo anterior s¡gniflca que la valoración de los daños morales se podrán fijar

cuando se pueda constatar el grado de afección o el malestar causado a la persona

agrav¡ada.

4.3. Extensión de la responsabilidad civil der¡vada de del¡to

La responsabilidad civil como se expuso, se entiende en el sentido de la reparación de

los daños y perjuicios causados por la com¡sión de un delito, sin embargo con arreglo a

al Código Penal la responsabllidad c¡v¡l se extiende: a) La restitución; b) La reparación

de los daños mater¡ales y morales y c) La indemnización de perjuicios. La restitución es

la manera más clara de asegurar la responsabilidad civil, consistente ésta en la

devolución del objeto mater¡al del delito, toda vez que esta sea posible y con abono de

los deterioros o daños sufridos al mismo; la reparación de daños materiales y morales

cónsiste en la obligación que puede ¡mponer el juez al culpable de carácter civil y

pueden consist¡r en ¡mponer una obligación de dar o de hacer atendiendo a las

posibilidades del obl¡gado y según sea la magnitud o extensión de los daños causados.

en
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persona no percibe a causa de la perd¡da o deter¡oro de las cosas destruidas, ésta

incluye los daños materiales y morales. Debe entenderse por perjuicios el Iucro cesanle

que causa daño por dejar de percibir ingresos, entonces los perjuicios tienen una

categoría qeneral de acogedora de los efectos perjud¡ciales produc¡dos por el delito.

4.4. Responsables c¡viles princ¡pales y subs¡d¡arios

El Código 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 recaerá sobre

una persona con responsabilidad subsidiaria.

El Articulo 116 del Cód¡go Penal determina que, en caso de que los daños fueren

ocasionados por personas in¡mputables, (menores de edad o mayores con trastorno

mental) si éstos fueren insolventes, responderán subs¡diariamente quienes los tengan

bajo su potestad o guarda legal. También el Artículo '113 establece que, en caso de que

fueren dos o mas las personas penal y c¡vilmente responsables, responderán

subsidiariamente por el pago de los daños de los que resultaren insolventes; el Artículo

115 tiene contemplada la transm¡s¡ón de la responsabilidad civil a los herederos de la

persona penalmente responsable.
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4,5. La reparación del delito como pena alternativa

Uno de los temas que ha despertado el interés de algunos tratadistas en la actualidad

es la reparación del delitoi s¡ bien ya analizado que toda acción criminal conlleva

también a la responsabilidad civ¡l o lo que se conoce como resarcimiento de daños y

perjuicios o la llamada reparación del delito. Sin embargo se estudia a dicha reparación

abordada ésta por el posit¡vismo criminológ¡co en un intento de superar al derecho

penal clásico y como ejemplo de su aplicación están aquellos sujetos que no necesitan

de rehabilitación n¡de reinserción a la sociedad.

El derecho penal como es sostenido por autores de renombre debe ser invocado como

de "ultima ratio", (se debe aplicar en última instancia) haciendo un anális¡s minuc¡oso, lo

anterior aconseja que en algunos delitos se pueden sustitu¡r las penas tradiciónales por

una pena menos agres¡va la cual es la reparación a la victima.

Lo anteriormente expuesto también está concatenado como parte de tal propuesta, en

retornar Ia mirada hacia la víctima y que eslá sea parte de estudio y objeto de atención

del derecho penal; asimismo la reparación del delito hacia la víctima puede ser un

preventivo especial para los autores de determinados delitos y al efectuarse ésta de

una manera compensalor¡a y sat¡sfactoria desvanece el deseo de venganza que

contempla la víctima o los agraviados, de la misma forma se crea un ámbito de

conc¡liación entre autor y agrav¡ado.
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lmportanc¡a

En realidad, la diferencia ha quedado reducida al fundamento de una y otra

consecuencia: a la culpab¡l¡dad en la pena y la pel¡grosidad en la medida de seguridad.

Precisamente por este motivo, no t¡ene ninguna just¡ficación trasladar los lim¡tes

temporales que operan en las penas a las medidas de seguridad, e incluso la

¡ndeterminación de éstas en los casos de enfermos mentales cuyo internamiento está

basado exclusivamente en su alta peligros¡dad, puede resultar absolutamente

inev¡table, por más que entonces entrañen cierta inseguridad, aunque los necesarios

controles judiciales per¡ódicos en tales supuestos deben ser suficiente garantía para

evitar posibles excesos. Podria discutirse, en contra, que estos casos deberían quedar

fuera del derecho penal y que la adopción de una med¡da de internamiento deberÍa

tener lugar en el proceso civil. Pero desde un punto de v¡sta garantista se cree que es

mejor solución la de mantener la competencia en el ámbito penal, pues éste, como es

sabido, ofrece mayores propuestas, tanto en su dimensión procesal como en la

sustantiva.

En la actualidad se habla de una cr¡sis del sistema dual a raíz de la difícil distinción que

prestan ambas instituciones de la pena y medidas de seguridad, puesto que resulta

muy compleja la aceptación de una diferenciación lóg¡ca, al ¡nicio propuesta, a raíz de

los argumentos siguientes: a) por la introducc¡ón del sistema v¡carial en la mayoría de

legislac¡ones modernas la medida func¡ona como pena, y esta como medida; b) ambos

institutos se fundamentan en la ev¡tación del crimen a través de la prevención general y

especial, c) ambos privan b¡enes juridicos como la libertad y se basan en cr¡terios de



proporcional¡dad y de legalidad.

Con esta difícil separación entre penas y medidas de seguridad han surgido ideas para

determinar la vuelta al sistema mon¡sta, por considerar que no existe una clara

fundamentac¡ón de distinción 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 pos¡bilidad de inclu¡r dentro de las consecuencias

jurídicas del delito la reparac¡ón, que puede funcionar como consecuencia jurídicas del

del¡to. La mayoría de tratad¡stas abogan por la segunda pos¡bilidad. La reparación

puede funcionar de manera coactiva o voluntaria, se da la primera, cuando se impone

como sanc¡ón penal y Ia segunda para evitar o atenuar la pena. A raíz de Io anterior ha

surgido el sistema de la triple vía, que lo componen las penas, medidas de seguridad y

la reparac¡ón.

"El sistema de la tercera vía, vislumbra exclusivamente a la reparación como el med¡o o

vehículo más suslancioso de resolve¡ el conflicto social cimentado por el delito, con el

objeto de restaurar la paz jurídica, tomando en consideración y dándole una verdadera

importancia a la víctima. Lo que se persigue es ev¡tar el anonimato que la víctima

siempre ha padecido desde la moderna evolución jurídico-penal que ha convertido al

derecho penal en una disciplina del derecho público que se ocupa de la relación del

Estado con el del¡ncuente, de modo que la víctima aparece en el proceso penal, como
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derecho civil, único al que incumben las pretensiones indemnjzatorias. Lo que se

persigue es que la víct¡ma en el moderno derecho penal juegue un rol muy importante

en la toma de dec¡s¡ones político-criminales que lleven consigo su plena satisfacción" 25,

La reparación o tercera vía, tiene como eje djamantino y pr'ncipal destinatario a la

victima del delito, o en su caso a la propia soc¡edad, cuando la reparación se establece

a través de los trabajos comunitarios, detallando en pr¡mera línea el resarcimiento a la

víctima del delito por el hecho acaecido.

Aparte de la ventaja que tiene esta f¡gura de lograr un restablecimiento del orden

jurídico quebrantando con un menor costo soc¡al, la reparac¡ón permite un rápido

arreglo del confl¡cto que supone el del¡to, pues al existir una conciliación entre la vict¡ma

y el autor del daño, ello puede permitir que se alcance aquella solución sin necesidad

de que se celebre el juicio oral. Es decir, tan pronto se produzca la avenencia, el

proceso penal concluye.

Evidentemente, la reparación tiene su ámbito de aplicac¡ón más característico en los

delitos menos graves, sin la concurrencia de v¡olencia, y muy part¡cularmente en los

delitos contra la propiedad y contra el patr¡monio, exigiendo siempre, por la propia

naturaleza de la institución, la libre aceptación de la víct¡ma del autor, asi como, en el

ámbito procesal, cierta conces¡ón al criterio de oportunidad respecto a los del¡tos para

25 Roig Torres, I!'lanuel. La reparación del daño causado po¡ el delito, pá9. 46.
6',7



los que se prevea la reparación, aunque para ev¡tar pos¡bles pres¡ones 
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¡nocentes debería exigirse siempre un reconocimiento libre de la culpabilidad por parte

del acusado, así como la concurrencia de pruebas con indic¡os suficientes como para

iniciar una persecución penal.

En térm¡nos generales se puede indicar que reparar el daño ocasionado como

consecuenc¡a del del¡to, comprendería tanto una sanción penal y una responsabilidad

civil; la primera constituiría una reparac¡ón s¡mbólica a la victima y a la sociedad, y la

segunda se dirigiría directamente a la ¡ndemn¡zación de los daños y perjuic¡os causados

efectivamente a la victima, como efecto jurídicamente obl¡gado derivado del delito.

El mov¡miento actual que lleva consigo la aplicación de Ia tercera vía, viene antecedida

por la grave cr¡s¡s que padece la prisión y no s¡mplemente por lograr alcanzar un

altruismo que desde ya hace tiempo, algunos, se empalagan haciendo creer al expresar

la exclusividad que tiene la víctima del delito en el derecho penal. A raíz de ello, se

señala que el verdadero preludio de la reparación del daño de la víctima del delito es la

crisis de la pena de pr¡sión. La pena privat¡va de l¡bertad continúa siendo la columna

vertebral de los sistemas penales más avanzados, a pesar de lo que la cioctrina

especializada reiteradamente pone de manifiesto que esta sanción, lejos de cumplir los

objetivos asignados a la pena, produce un efecto desoc¡alizador intolerable y otras

muchas consecuencias nocivas.

Es necesario resaltar la existencia de una doble cris¡s, ya que, tanto la pena privat¡va de

la libertad, como su finalidad resocializadora, sufren un profundo cuest¡onamiento.
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Ambas representan las dos fases de un mismo problema: la cris¡s de la prisión.

En la actualidad existen ciertos argumentos que determ¡nan y aconseian la reducción

de la prisión, en virtud de que a la cárce¡ la consideran ¡nnecesaria para obtener el fin

de ia prevención general y contraindicatoria respecto de los fines de prevención

especial que genera y que es contraindicatoria respecto de los fines de prevenciÓn

especial y de legalización, porque es altamente traumát¡ca y estigmatizante, además

niega y frustra todos aquellos atributos que un indiv¡duo debe y necesita desarrollar

para convertirse en un buen ciudadano.

Es importante señalar que en el transcurso de la ejecuc¡ón de la pena, el condenado

asuma situaciones y modos de comportamiento que implican normas y valores prop¡os

de la vida en prisión. El sistema de valores que se genera en la diar¡a y permanente

interacción entre internos y personal penitenciar¡o lleva en sí, como caractérística

esenc¡al, la radical contraposición con los fines de la ejecución de la pena. Si el objeto

de la búsqueda de ésta es la de reconstruirle al condenado en el sistema de valores de

su anterior sistema social que él ha violado, pues entonces la acumulac¡ón carcelaria

provocará, un sentido inverso, no sólo el mantenimiento de esa contradicc¡ón de

normas y valores s¡no el nac¡miento consecuente de la posib¡lidad de una recaída en el

delito en caso de su libertad.

La asimilación más o menos lenta a la cultura de los internos en una institución penal es

el objeto de un proceso de adaptación en el curso de quien cumple una condena ya que
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atraviesa por diversos estados. Desde el temor ¡nicial que razonablemente debe --
sentirse al ingreso en un medio ambiente donde todo es impuesto autoritar¡amente,

pasando por etapas de conformidad y de rebeldía al orden, a las reglas, a las normas y

rutinas establecidos; las emociones, el miedo al futuro y la gran confusión realizan una

tarea de deformación permanente de la responsabilidad.

Las alternativas de un proceso de tal t¡po y las consecuencias que él trae aparejadas

han despertado la observación c¡nética desde no hace mucho t¡empo. La

transformac¡ón de los métodos de ejecuc¡ón penal con la aplicación de sistemas de

terap¡a que tengan por fin corregir tanto los efectos del carácter, como los de una

socialización que no ha sido completa durante la vida en libertad, revelaron no sólo los

efectos perniciosos dé las penas cortas privativas de la libertad.

El cumplimiento de ellas en ambientes donde las imposiciones, las contradicciones de

d¡stintas personalidades e incluso el ejercic¡o de la violencia son las características

salientes que dan como resultado el fortalecimiento de los lazos subculturales én la

permanente d¡visión entre los privados de libertad y la sociedad en general.

Por lo anter¡or se pude observar la crisis que padece Ia pris¡ón, que siempre ha sido

objeto de infinidad de estudios; fruto de ello se ha concluido la neces¡dad de lim¡tar su

utilización, para dar¡e paso a la aplicación de otras med¡das que no produzcan los

efectos carcelarios y, que, sobre todo, se logre obtener y cumplir el mandato

constitucional que es la resociali¿ación.
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Es ¡ndudable el valor trascendente que posee la libertad de un ser humano como \::- 7

derecho natural y fundamental, por ello se afirma que la l¡mitac¡ón de esta libertad, debe

de ser, únicamente como "extrema ratio", que sólo se justificaría frente a los delitos qué

comporten una significativa les¡ón de un valor constitucionalmente relevante, por ello en

la actualidad se aprec¡a en los ordenamientos más recienles una inclusión cada vez

más abundante y variada de métodos alternos para resolver conflictos de derecho

penal, los cuales se proponen desde una óptica exclusivamente humanitaria, para

mitigar o evitar la dureza del castigo.

La ciencia del derecho penal concluye que la pena privativa de libertad no tiene éxito y

se hace necesar¡o su gradual supres¡ón lo que por el momento es imposible, resultando

una vía de mejora, que es la sustitución por otras medidas que cumplan con su función

del mismo modo pero qué no resulten igual de traumáticas que la cárcel.

La pena privativa de l¡bertad nace como una solución y supresión a los tratos crueles,

inhumanos y degradantes de la época, ya que se convirt¡ó en un sustitutivo del

tormento, de los castigos corporales y de la pena de muerte, pero en la actualidad dejó

de serlo para convertirse justo en aquello que supr¡mió, o sea, en un tormento que

sóstiene la actual sociedad moderna; parece mentira que hoy se mantenga una

inst¡tución que de c¡erta forma reg¡stra parte de la inhuman¡dad que con ella se

pretendió erradicar; no sólo 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 añadirse que con !a pena de pr¡s¡ón no se resocializa, como es la
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pretens¡ón de la pena, sino que más bien destruye poco a poco y paso a paso a un 
"e¡ 

iQLy'l

humanq, quien es miembro de la misma sociedad, sólo que está por no aceptar ni

peFonar su error Io conduce a un lugar para destrozarlo de forma lenta, segura y legal.

La cárcel actual, tal y como está configurada, no permite reintegrar a la soc¡edad a una

persona que castiga diariamente, humilla y, sobre todo, lo est¡gmatiza para s¡empre; ya

que por med¡o de la cárcel este sujeto no recibe un trato humanitario, social, cultural y

educativo, sino que obtiene lecciones de rencor y venganza.

Por tanto, y deb¡do a lo traumático y negat¡vo que ha resultado exponer a delincuentes

primarios y cuya conducta del¡ctiva acarrea penas de corta duración, a la vida de los

establecimientos carcelar¡os aceptados ya s¡n d¡scusión como degradantes

establec¡mientos de la condición humana, al igual que comprobadas las grandes

pos¡bilidades de rehabilitación de la persona que delinque por primera vez, han surgido

diversas instituc¡ones cuya finalidad ha s¡do evitar que los delincuentes antes

mencionados se vean expuestos a la corrupción y estigmatizac¡ón por tener que cumplir

penas.

Tampoco para la soc¡edad resulta út¡l la cárcel, ya que le es costosa, además los

condenados se mantienen ociosos y tienden a multiplicar sus vicios. Con la cárcel, se

obtienen efectos más perjud¡ciales que benefic¡osos, siendo la prop¡a sociedad la que

no acepta que un sujeto que cumplió su condena se haya rehabilitado y resocializado; y

como consecuencia la comunidad se encontrará en una situación de incertidumbre.

duda y temor sobre su futuro, e intranquila y con c¡erta prevención porque cree que el

sujeto va a volver a delinqu¡r pero no sabe de que forma y contra quien. Todo esto
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lamentablemente tiene su fundamento porque la cárcel cambia al delincuente, pero\<:i:i'

generalmente tiene su fundamento porque la cárcel cambia al delincuente, pero

géneralmente lo hace para empeorarlo, ya que al bueno lo convierten en malo y al malo

en más malo, todo esto se da porque con la cárcel, lo único, que realmente, se logra es

apartar por un tiempo al delincuente pero nunca a darle un tratamiento de

resocialización efectivo para que cuando regrese a la soc¡edad sea una persona útil y

de bien para su comunidad.

El delincuente primario, durante su estancia en la prisión, es víctima del contagio de los

habituales. Cumplida su condena, el menosprecio soc¡al, la marca ¡nfamante de haber

estado en la cárcel, le hace difícil ganarse la vida y le empuja con sus antiguos

compañeros de pris¡ón a la criminalidad, convirtiéndole de ocasional en hab¡tual. En la

lorma que hoy se aplican las penas ni corrigen, ni int¡midan, pero en cambio, anojan

frecuentemenle al delincuente primar¡o en el camino defin¡tivo del cr¡men.

Además de Io anterior es necesario señalar que el sujeto se encuentra sometido a pafte

de las obligaciones penitenc¡arias a las normas del recluso, el que coniiene reglas

fundamentales de la sociedad carcelaria. Se establecen ciertas normas de acatam¡ento

obl¡gatorio, ya que la desobediencia ¡mplica la imposición de algún 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 cr¡minógeno, es Ia situación de los familiares

'13
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del condenado, ya que los hijos de éste, por no tener a su padre, carecen de los medios

necesarios para su alimentación, educación y como consecuencia tienden a cometer

algunos hechos del¡ctivos para su subsistencia que al inicio pueden ser leves pero

despuás se conv¡erten en delitos graves, y todo esto s¡gnifica un mal social peor que el

que se pretendía combatir con la cárcel.

La ún¡ca alternativa para que no sucedan estos hechos, es la supresión de las penas

privativas de libertad, pero hasta el momento se resiste la realidad de estos ideales, por

ello, es importante, desde ya, la aplicac¡ón de métodos alternos como los sustitutivos y

lá reparac¡ón.

4.6. La responsabilidad penal y la responsabilidad civil

Ante la revoluc¡onaria idea de querer;nnovar al derecho penal con la participación de la

reparación del delito como una pena principal o alternativa podría generarse una gran

confusión entre Ia responsabilidad penal y civil, aunque d¡cha doctr¡na es defendida por

tratadistas reconocidos a n¡vel mund¡al resultando los mas citados los europeos; se dice

que el derecho penal esta orientado por fines de carácter preventivo, re habilitador y

social, asim¡smo las teorías sobre las penas como la retribut¡va y la preventiva nada

t¡enen 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 confl¡ctos entre sujetos privados,

entonces, es necesario saber que ambas responsabilidades están orientadas a

14
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propósitos distintos y que son d¡ferentes.

"El argumento más importante a favor de la separación de los ámbitós de la

responsab¡l¡dad penal y civil radica en los disiintos criterios que r¡gen en su ponderación

y que ántes se han aludido: mientras la pena debe ser proporcionada a la gravedad del

hecho, la responsab¡lidad civil debe ser equivalente al daño o el perjuicio ocasionado

por el mismo, que puede ser ¡nferior o superior a la gravedad del delito" 26.

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

penas trad¡cionales

En la actualidad son varios ya los tratadistas del derecho penal que exponen, estudian y

discuten sobre la posibilidad de implementar a la reparación del delito como una

sanción novedosa que pueda suplanlar a las penas tradicionales e incluso a las

medidas de seguridad. Algunos de éstos tratadistas en su mayoría son europeos

especialmente alemanes y es precisamente Alemania quien a la fecha ya tiene

proyectos de ley para introducir dentro de su legislación a la reparación del delito como

una pena retributiva ante la com¡s¡ón de un hecho del¡ctivo o cr¡men.

La idea de que la reparación del delito pueda constituir una pena que sust¡tuya 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

1ó Muñoz Conde, Francisco; García Arán, I\¡ercedes. De las penas y el Proceso. Pág. 630.
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la pena. S¡n embargo existen motivos suficientes que impulsan a Ia inclusión de la\:gj!: '/

reparación del delito en el derecho penal como una pena; pues con dicha reparación se

le presta la atención deb¡da a las víctimas que con la pena privativa de libertad que en

la mayoría de los casos frustran la reparación del daño por parte del autor.

.Ya el Derecho v¡gente contiene planteamientos para una ¡ntegración de la reparaciÓn

del daRo en el Derecho penal; s¡n embargo en la praxis todavía se utiliza poco" 27.

La reparación del delito resulta beneficiosa en aquellos delitos de mediana o pequeña

criminalidad, ¡ncluso opiniones e investigaciones de carácter empírico han reflejado

que, en delitos menores y con poco impacto social, el castigo de la pena prisión o de

otra pena principal, t¡enen un valor escaso o hasta nulo. Totalmente distinta y novedosa

seria, algún tipo de composición entre el autor y la víctima en los casos ya

mencionados, es decir en delitos de mediana o pequeña cr¡minalidad.

Entonces el punto de vista sustentado en este trabajo en el de sugerir la

'implementación de la reparación del daño, en aquellos delitos de poco ¡mpacto social y

en aquellos penados con multa o arresto. Tal sería el caso del homicidio culposo o el

hurto en los cuales resulta más beneficioso, la reparación del daño causado que la

pena de pr¡s;ón; este debería ser el resultado o la f¡nalidad del derecho penal ya que la

pena debe sanar una herida y no causar otra ¡nnecesaria.

rr Claux, Roxin Ob. Cit. Pág. 108.
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Por otra parte en aquellos delitos de gran impacto soc¡al como el plagio o secuestro, o

el asesinato entre otros, la reparac¡ón del daño causado puede originar una remisión

hacia una pena condic¡onal o la atenuación obligatoria de la misma en un glado

determinante al daño reparado. "La reparación del daño no es, según esta concepción,

una cuestión meramente juridico civil, sino que contr¡buye esencialmente también a la

consecución de los fines de la pena. Tiene un efecto resocializador, pues obliga al autor

a enfrentarse con las consecuenc¡as de su hecho y a conocer los intereses legit¡mos de

la víctima" 28.

4.8. La reparación como tercera vía del derecho penal

Como ya se dijo la reparación del delito puede constituir un efecto resocializador;

as¡m¡smo el autor y la víctima pueden experimentar mas allá de la pena, como algo que

es necesario y justo ante la com¡sión de un delito o falta, también puede fomentar la

prevenc¡ón de manera especial y un reconocimiento de las normas jurídico penales.

Cuando se habla de una tercera vía del derecho penal, quiere decir que en la

actualidad, con relación a la pena, ex¡sten dos vías: la primera consiste en la aplicac¡ón

de las penas tradicionales ya expuestas anter¡ormente y la segunda, consiste en la

aplicación de medidas sust¡tutivas o de seguridad las cuales, sustituyen o completan la

pena_

La tercera via de que se habla es, la aplicación de la reparación del daño ocasionado

ex delito como una forma de sust¡tuir la pena o de obligadamente atenuarla,

:3tbtd Pag 109.
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dependiendo del tipo de delito y su gravedadi de esta manera se aplicaría un derecho

penal mas justo y cumpliendo los flnes de la pena.

"Así como la medida sustituye o completa la pena como segunda vía donde ésta, a

causa dsl pr¡ncip¡o de culpabilidad, no puede, o solo de forma limitada satisfacer las

necesidades preventivo espec¡ales, del mismo modo la reparac¡ón del daño sustituiría

cómo tercera vía a la pena, o la atenuaria complementariamente allí donde satisface los

fines de la pena y las necesidades de la víctima igual o mejor que una pena no

atenuada" 2e.

Lo anteriormente expuesto es hasta la fecha, en la mayoria de legislaciones a nivel

mundial más teoría 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 vías, los legisladores deberán tener en cuenta a la reparación

del delito como lercera vía, estudiar de una manera d¡stinta a la actual a dicha

reparación y así modificar la ley penal en cuanto a introducir a la m¡sma al sistema

jurídico penal de sanciones.

4.9. Func¡ones prevent¡vas de la reparación

Se hace necesar¡o examinar de que forma cumple la función de pena la reparación, y

para eso, se considera conveniente señalar la teoría unificadora dialéctica, que

áctualmente goza de aceptación en la doclrina moderna, sin pretender abarcar un

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

2e tbid. Pag. 3+.
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objeto de referenc¡a para establecer lo que aquí interesa.

Esta teoria se basa en tres etapas: la conm¡nación iegai, la medición judicial de la pena

y la ejecución de la pena, que también es susceptible de dividirse en las fases que

atraviesa ¡a pena en relación a la actividad del Estado, ya sea como función del

legislativo, judicial o ejecutivo.

Conminación legal

En esta etapa ¡nterviene exclusivamente el legislador, que tiene como finalidad la

prevención general, pues a los individuos de una comunidad les dirige una amenaza

condicional consistente en que si violan las expectativas del Código Penal, serán

sanc¡onados con una pena que tiene como objetivo la protección de los bienes jurídicos

de lá sóciedad y el cumplim¡ento de prestaciones públ¡cas fundamenta¡es.

Concretamente es a través de esta fase donde se establece la motivac¡ón dirigida a los

ciudadanos para que se abstengan de cometer hechos delictivos y lograr objetivamente

que sus conductas se adecuen al comportam'ento deseado por la sociedad o

prevenc¡ón general negativa; pero s¡, a pesar de esa enunciación no evitan la comisión

de actos contrarios a ¡a buena y deseada conv¡venc¡a soc¡al se les castiga con una

sanción.

Las conminaciones penales ún¡camente se just¡f¡can s¡ se t¡enen en cuenta la doble

restricción que encierra el princip¡o de protección subs¡diaria de prestaciones y bienes



juríd¡cos, El interés de la prevenc¡ón general se tiene que informar sobre el ámbito de l"'<Eg:l'

proh¡bido a quien no necesita la intimación. Así pues, la conminación legal sólo se

justifica por la necesidad de protección, prevent¡va y subs¡diaria, de bienes juridicos y

prestac¡ones.

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

delitos ya que al estar anunc¡ada una sanción es prec¡samente para lograr la disuasión

por parte de los sujetos.

"En relación a la sanción que se tiene como forma de disuadir a las personas para que

se abstengan de cometer delitos, pueden ser de privac¡ón de libertad, de otros

derechos o de multa"3o.

Con respecto a la reparación se puede afirmar, que esta institución difícilmente

completa una función prevent¡vo 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 disuasión con el efecto de la reparación. Se ha considerado que la

reparac¡ón constituye una tercera vía, pero esta tercera vía, consiste en una prevención

general positiva o de ¡ntegración, siendo una forma de aquella, en vista al efecto de

satisfacción que se alcanza cuando la comunidad percibe que se ha eliminado la

perturbación soc¡al ocas¡onada por el del¡to.

Considera que este aspecto, como la restauración de la paz jurídica, le corresponde a

la reparación una tarea que ni la pena y la med¡da de seguridad pueden cumpl¡r de

ro Tomaft Sumaila, Julio. La reparac¡ón a la víct¡ma en el proceso penal, pá9. 8
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igual forma. Ello es

ha ocas¡onado no

víctima

desaparece, en modo alguno, mientras pers¡sta el perjúicio de la

El autor en mención, agrega que sólo cuando la víctima haya tenido respuesta en sus

derechos dentro de lo posible, dirán ella misma y la comun¡dad que el conflicto social ha

sido resuelto correctamente y que el del¡to puede considerarse como eliminadó.

Medición judicial de la pena

En esta fase interu¡ene la administración judicial. Que tiende a persegu¡r no solo la

prevención general sino también la prevención especial de la pena; y se da cuando los

jueces en el momento de emitir la sentencia imponen una sanción al sujeto por violar

las prescripciones del Código Penal, ten¡endo en cuenta que la sanc¡ón no deberá

sobrepasar la culpabilidad del autor y que además tendrá que llevar la finalidad de

reinserción social

Como consecuencia se puede indicar que se lleva a cabo la prevención general,

cuando se le ¡mpone la pena al sujeto ya que de esa manera la sociedad observa que

la amenaza se hizo efectiva, confirmando así la seriedad de la conm¡nacion o

prevención general positiva; y, por otro lado, se afecta la prevención especial en virtud

que se intimida al condenado ante la com¡sión de un nuevo delito y se le aplica una

sanción que lleva consigo el objetivo resocializador.
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En ésta fase los Jueces entran a valorar los criter¡os preventivos prop¡os de cada una U;/
de las sanciones que le pueden imponer. La reparación cumple perfectamente con los

fines general y positivo y especial prevent¡vo.

En la mayoría de los casos de impos¡ción de una pena, se está presenté trn élemento

de prevenc¡ón especial, ya que ¡ntimidará al delincuente frenle a una posible

reincidencia y mantendrá a la sociedad segura de esle al menos durante el

cumplimiento de la condena. Asi también en la misma prevención especial' se

encuentra un fin último de prevención general, el cual lo establece así: los esfuerzos de

resocializac¡ón a favor del sujeto sólo pueden comenzar con la ejecución de la pena' lo

primero que la condena en sí m¡sma hace efectiva es la dura restricc¡ón de la libeÉad

del delincuente, una restricción que se hace no en interés suyo, sino en el de Ia

comunidad, y que por lo tanto sirve a otros, no a é1.

Por lo anteriormente expuesto se puede afirmar que la reparación realiza esas

prevenciones de Ia siguiente manera:

Da cumplimiento a la prevenc¡ón general pos¡tiva cuando el juzgador impone la pena

que corresponde al hecho delictivo, connominado a la reparación del daño ocasionado,

dando lugar a que la sociedad observa que dicha conducta no quedó irnpune pues se

impuso una sanción, aunque menos drástica que la pena señalada para el delito, pero

que a la larga resulta siendo una pena que limita ciertos derechos o bienes al

condenado. Como consecuenc¡a se puede asegurar que esla sanción que impone el

iuzgador lleva consigo las mismas finalidades que la pena, sólo que de una manera
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menos traumática y pernic¡osa para el condenado, y por eso se hace necesario afirmar\., _,/
que con esta acción de reparación, por parte del procesado, la sociedad puede

confirmar que las advertenc¡as de la ley se cumplen y se hacen efectivas.

Se considera que la reparac¡ón t¡ene la func¡ón preventivo general pos¡tiva o

¡ntegradora y la especial, a la uez, como criter¡o de resocializar a través de la

responsab¡l¡dad por el hecho" y con la pr¡mera, señala que Ia reparación puede

expresar, ciertamente, en determ¡nados casos, el reconocim¡ento y consiguiente

esiabilización de la norma vulnerada para producir el efecto de conf¡anza de Ia

colectividad en el funcionam¡ento del ordenam¡ento juridico.

A raiz de lo anterior se puede indicar que los cr¡terios de prevenc¡ón general con el

inst¡tuto de Ia reparación tienen por finalidad no sólo satisfacer a la víctima actual s¡no

también a la potencial, en vista que aquello es func¡onal para el sistema soc¡al en que

se desarrolla ia actual soc¡edad moderna, que quiere cada vez más seguridad y

conf¡anza en los instrumentos de control social, en este caso el derecho penal.

En cuanto a la prevención especial, aparte de lo anterior, es obvio que con la ejecuc¡ón

de la reparación del daño a la víct¡ma se evita la desoc¡alización del actor del delito y

tiene muchas mas probabilidades de lograr su resoc¡alizac¡ón, por evitar la pr¡sión que

es la flnalidad princ¡pal de la siguiente y última fase de las func¡ones de la pena.
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Su ob¡eto exclusivo es lograr la resocialización del del¡ncuente conforme a la

prevención especial, sin admit¡r tratam¡entos coact¡vos que interf¡eran en la

personalidad del penado ya que lesionan la dignidad del hombre, cuya imagen como

ser autónomo y libre de respelarse en la ejecución de la pena. Debe subrayarse que en

cierta forma tampoco se descu¡da la prevención generada ya que se está cumpliendo la

pena la sociedad comprueba que la amenaza si se ejecuta.

''La pena únicamente sirve para los fines racionales y por ello debe de posibilitar la vida

humana en común y sin peligros, la ejecución de la pena sólo se puede just¡f¡car si se

persigue esta mela, es dec¡r se tiene como contenido la reincorporación del del¡ncuente

a la sociedad"31.

Los electos que genera la reparación se dirigen a la satisfacción de la víctima concreta,

constatándose en sí en una reparación como satisfacción luego de haber s¡do objeto de

un delito: en todo caso se dirige a paliar los efectos negativos del hecho delictivo; en

ese mismo sentido, se dir¡ge a resocializar al del¡ncuente, sensibilizándolo para la

concretización de la reparación, que en algunos casos no necesariamente tiene que ser

actos concretos de reparac¡ón s¡no sólo con las simples dispensas al ofendido, bastará

en algunos supuéstos para la satisfacción de la victima. Considera que la prevención

especialjuega un rol importante ya no entendida bajo la teoría del tratamjento sino en el

I lbíd., pás. 14.
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comprom¡so delincuente-victima, se motiva al delincuente a enfrentarse con el del¡to y

sus consecuencias sociales. Si sobre la base de un ef¡caz compromiso entre

del¡ncuente y víctima, se le exime de las consecuencias socialmente discriminatorias de

la privac¡ón de la libertad y se le da la impres¡ón de volver a ser aceptado por la

comunidad, con ello se hace probablemente más por su resocialización que con una

costosa ejecución deltratamiento. La exención de la ejecuc¡ón de la pena privativa de la

libertad sólo puede ser considerada en los delitos de pequeña o de mediana gravedad,

pero la inmensa mayoría de las penas pr¡vativas de libertad se imponen en este ámbito

4,10 Propuesta de reforma al Cód¡go Procesal Penal, y su análisis jurídico en

Guatemala.

Partiendo de la idea de que en el presente trabajo se trata de establecer que en el

actual Código Procesal Penal no se establecen los parámetros suf¡c¡entes para que el

juez pueda tomar una decisión objetiva con respecto a la audiencia de reparación

digna, ya que se puede señalar que: a) no se determina el procedimiento para la

realización de la audiencia de reparación digna en el Código Procesal Penal. b) No

existen característ¡cas que determinen las reglas probator¡as dentro del proceso penal

guatemalteco y en especifico dentro de la reparación del daño expuesto en un sujeto de

forma general. c) ¿Bajo que términos se toma la dec¡sión de dar por reparado el daño

según el criterio del adm¡nistrador de justicia? d) ¿Bajo que térm¡nos finales y fundantes

se protege al condenado al respecto de la reparación digna, a, si es equitativo y
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humanamente posible según el enunciado de la reforma, velando el principio déil:-:
igualdad, equidad y transparencia establecido en la constitución?

El Código Procesal Penal establece: Artículo 124. Derecho a la reparac¡ón d¡gna. La

reparación a que tiene derecho la víct¡ma comprende la restauración del derecho

afectado por el hecho del¡ctivo, que inicia desde reconocer a la victima como persona

con todas sus circunstancias como sujeto de derechos contra quien recayó la acción

delictiva, hasta las alternativas disponibles para su reincorporación social a fin de

disfrutar o hacer uso lo más pronto posible del derecho afectado, en la medida que tal

reparación sea humanamente posible y, en su caso, la indemn¡zación de los daños y

perjuicios der¡vados de la comis¡ón del delito; para el ejercicio de este derecho deben

óbservarse las siguientes reglas:

1. La acción de reparación podrá ejercerse en el mismo proceso penal una vez dictada

la sentencia condenatoria. Eljuez o tribunal que dicte la sentencia de condena, cuando

exista víctima determinada, en el relato de la sentencia se convocará a los sujetos

procesales y a la víctima o agraviado a la audiencia de reparación, la que se llevará a

cabo al tercer día

2. En Ia aud¡encia de reparación se deberá acreditar el monto de la ¡ndemnizaqión,

restituc¡ón y, en su caso, los daños y perjuicios conforme a las reglas probatorias

pronunc¡arse la dec¡s¡ón ¡nmediatamente en la propia audiencia.

3 Con la dec¡s¡ón de reparación, y la previamente relatada responsab¡lidad penal y

86

la

v,



,/n l rI)\

:; !ftrrd, ¡:

pena, se integra la sentencia escrita.

4 No obstante lo anter¡or, en cualqu¡er momento del proceso penal, la victima o

aglaviado podrán solic¡tar al juez o tr¡bunal competente, la adopción de medidas

cautelares que permitan asegurar los b¡enes suf¡c¡entes para cubrir el monto de la

reparac¡ón.

5. La declaración de responsabilidad civil será ejecutable cuando la sentencia

condenaloria quede f¡rme. S¡ la acción reparadora no se hubiere ejerc¡do en esta via,

queda a salvo el derecho de la víctima o agraviado a ejercerla en la vía civil.

Como propuesta de reforma al Artículo 124 del Código Procesal Penal, el autor

considera que deber¡a reformarse de la siguiente manera;

Afticulo'124, Derecho a Ia reparación d¡gna. La reparación a que tiene derecho la

vict¡ma comprende la restauración del derecho afectado por el hecho delictivo, que

inicia desde reconocer a la víctima como persona con todas sus circunstancias como

sujeto de derechos contra quien recayó la acc¡ón delictiva, hasta las alternativas

disponibles para su reincorporac¡ón social a fin de d¡sfrutar o hacer uso Io más pronto

posible del derecho afectado, en la medida que tal reparación sea humanamente

posib¡e y. en su caso. la indemnización de los daños y perjuicios der¡vados de la

comisión del delito, para el ejercicio de este derecho deben observarse las siguientes
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1 La acción de reparación podrá ejercerse en el m¡smo proceso penal una vez dictada

la sentencia condenatoria. Eljuez o tribunal que dicte la sentencia de condena, cuando

ex¡sta victima determinada, en el relato de la sentencia se convocará a los sujetos

procesales y a la vÍctima o agraviado a la audiencia de reparación, la que se llevará a

cabo al tercer día.

2. En la audienc¡a de reparación se verificará la presencia del Ministerio Público, del

acusado, su defensor y de la víctima o agraviado, acreditando estos su ¡dentidad y

condición como tal. El juez le otorgará la palabra a la parte acusadora y a la víctima o

agraviado para que se pronuncien con respecto al monto de la ¡ndemnizac¡ón, la

restitución, y en su caso, Ios daños y perju¡cios, acred¡tando fehacientemente la

propiedad y valor en el caso de daños patrimoniales, así como acreditar las costas en

que ha ¡ncurr¡do la victima o agraviado por los daños no patrimon¡ales conforme a las

reglas probatorias. El juez Ie otorgará la palab.a al sindicado y a su abogado defensor

para que se pronuncien al respecto de lo solicitado por la victima o agraviado y el ente

acusador. El juez analizará las peticiones y pronunciará su decisión y en el caso de que

dicha reparación correspondiere indicará el monto a que asciende la misma,

¡nmediatamente en la propia audiencia.

3. Con ia decisión de reparac¡ón, y la previamente relatada responsabilidad penal y

pena, se integra la sentencia escrita.
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4. No obstante lo anterior, en cualquier momento del proceso penal,

agraviado podrán sol¡c¡tar al juez o tribunal competente, Ia adopción

cautelares que permitan asegurar los bienes suficientes para cubr¡r el

reparación.

la víctima o\ta*;
de medidas

monto de la

5 La declaración de responsabilidad civil será ejecutable cuando la sentenc¡a

condenatoria quede firme. Si la acción reparadora no se hub¡ere ejercido en esta vía,

queda a salvo el derecho de la vÍct¡ma o agraviado a ejercerla en la vía civil.

Regulación de la reparac¡ón en la leg¡slación penal vigente:

La regulac¡ón de la reparación del daño establec¡da en el Código Penal vigente no hace

eco de la tendencia a promover la reparación a la víctima, tal como se hace valer, como

una considerable fuerza en países germánicos y anglosajones y también, por supuesio,

en los Códigos de Costa R¡ca, el Salvador, España, Francia y Portugal.

A raiz de ello, merece espec¡al crítica la leg¡slac¡ón penal sustantiva actual, puesto que

no existe una dotación completa de resortes adecuados (mecanismos indirectos) para

que eljuez pueda prescindir de Ia pena, s¡ la reparación o indemn¡zación se ha llevado

a cabo en forma sat¡sfactoria es claro y patente que reparar el daño e indemnizado el

perju¡cio la razón del castigo pierde fuerza.

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

de mecanismos indirectos que tienen la reparación del daño a la víctima por parte del
89
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victimario, para que a éste se le pueda promover circunstancias que le beneficien, tales 'lgi

como los sustitutivos penales- Las únicas vías ind¡rectas existentes son; las

circunslancias atenuantes, según el Artículo 26 ¡nciso 5 del código Penal guatemalteco

y el sustitutivo pena¡ de la libertad cond¡c¡onal, Artículo 78 del Código Penal

guatemalteco.

En la nueva regulación del Código Procesal Penal guatemalteco de 1994, donde ya se

contienen algunos instrumentos específicos ¡ndirectos de protección de las vici¡mas,

que se canalizan por medio de la reparac¡ón del daño causado. Estos se dan a través

de determinadas circunstancias por las que se les ofrecen posibles ventajas al reo si

repara el daño, tales como el criterio de oportunidad, la suspensión condicional de la

persecución penal, de este modo se pretende estimular al responsable a que repare el

daño.

Es en el Artículo 112 del Código Penal guatemalteco, donde subyace esa conex¡ón

íntima entre responsabilidad penal y responsabilidad civil; si bien las fronteras entre Io

penal y lo civil son d¡fusas en el Código Penal y Procesal Penal, de igualforma por dos

motivos pr¡nc¡pales, uno de ellos, que la responsabilidad civil derivada del delito recibe

un tratamiento legal dentro del mismo Código Penal y en otro, que la acción civil puede

acumularse en proceso penal. Es también un elemento a tener en cuenta en que la

deteminación de la pena se basa no sólo en la culpabilidad del autor, s¡no también lo

complemenla el daño objetivamente considerado.

En consecuencia, la reparación del daño en el vigente Código Penal guatemalteco,
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sólo un atenuante para Ia determinación de la pena y no un requis¡to ineludible para

suspensión de las penas y, ni siquiera una circunstancia a lener en cuenta para

aplicación de cualquier otro paliativo.

Cómo ya se indicó diferente propuesta nos presenta en algunos casos, el nuevo Código

Procesal Penal, donde se establece como requisito inexcusable la reparación del daño

a la víctima para el otorgamiento de medidas desjud¡alizadoras que este m¡smo Código

contiene. En ciertos casos, permite Ia mediación, la que facilita la interlocuc¡ón de

victima y victimario para la solución pacífica y privada de las partes involucradas en un

conflicto social, de caracteristicas eminentemente penales.

La regulación v¡gente se refiere por separado a la reparación y a la indemn¡zación,

como categorias aparentemente diferenciadas; ambos son términos sustancialmente

equivalentes, pues la reparac¡ón del daño causado puede realizarse a través de la

indemnización, produciéndose un solapamiento entre ambas figuras, reparación e

indemnización.

. La responsabilidad en la leg¡slación penal sustantiva:

En el Código Procesal Penal guatemalteco, especialmente el Artículo 121, se establece

la habilitación para lograr la reparación del daño de la víctima, por medio de la

responsabilidad civil como mecanismo directo del administrador de justicia.

Entend¡éndose como Ia vía que tiene el agraviado de solicitar en forma perpendicular el

daño que se produjo como consecuencia del delito que ocasionó el sujeto activo. Como
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ya ha quedado ind¡cado en los párrafos anteriores, la acción civ¡l o acción reparadora 
-

del daño, se puede ejercitar conjuntamente con la acción penal, con el objeto de que no

sólo sea ¡mputada una pena al sujeto, sino que también, se le obligue a reparar el daño

ocasionado como consecuencia del delito cometido, siendo éste el fundamento de toda

resPonsabilidad civ¡1.

Con esta via directa, desde nuestro punto de vista se logra obtener no sólo la anhelada

economía procesal, sino que se ahorra en gastos y molest¡as al perjudicado, en cuanto

que ya no tendrá neces¡dad 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 pequeño matiz relacionado con los delitos que

permiten hacer valer la reparac¡ón del daño, el contenido de éstas y las personas

civilmente responsables.

Delitos que motivan la reparac¡ón del daño:

En princip¡os, en todo daño derivado de un delito procede la responsabil¡dad c¡vil ex

del¡to. Por ello, todo del¡to que ha generado un daño da lugar a que se haga valer su

réparación. Por tanto, s¡ se determina la existencia de un del¡to, pero no asi un daño es

por lóg¡ca que no se puede hacer valer una reparación. Para establecer el parámefo e

¡mponanc¡a del delito que produce daños, necesarios de ser compensados, la tes¡s

¡taliana es la que se utiliza para determ¡nar y distingu¡r el delito sin daño civil, delito con

daño civil inherente y el del¡to con daño civil consecuencial y exterior al hecho criminal,
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con esle modelo se puede s¡mplificar el mecanismo intelectual al momento

determinar que no todos los delitos o hechos delincuenciales ostentan foFzosamente

daño compensatorio.

Como ejemplo de or¡entadores para la aplicación de la teoría ltaliana, pueden

menc¡onarse los siguientes: a) delito sin daño civil: el aborto con consentimiento,

portac¡ón ilegal de arma de fuego; b) delitos con daño civil inherente: el hurto, daños y

estafa; c) delitos con daño civil consecuenciales: Ies¡ones, secuestro, violac¡ones y

homicidios.

Un sector de la doctrina manifiesta que en los delitos en grado de tentativa y los de

peligro es muy d¡fíc¡l apreciar los daños o perju¡c¡os ocasionados, puesto que de no

60nsumarsé el delito es muy probable la negat¡va de una reparac¡ón inexistente.

. Análisis de la reparación del daño a la víctima del del¡to en la sociedad

guatemalteca

En los orígenes del proceso penal la reacción ante el delito involucraba necesariamente

la existencia de un conflicto entre v¡ctimar¡o y víctima, no exist¡endo ningún sujeto

tercero e imparcial que mediara en el conflicto, de tal forma que no es de extrañar que

la primera forma por la cual se encausa históricamente este conflicto se deba a la

venganza privada, ésta asumía los mayores niveles de crueldad y desproporcionalidad

en relación al daño sufrido, de tal forma que esa venganza involucraba no

de

un
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necesariamente al responsable d¡recto del daño sino que también podía comprometer a\'1-- '

otros sujetos cercanos al ofensor tales como Ios par¡entes y los miembros de su grupo o

clan,

"La venganza privada no puede ser conceptualizada como una institución social, si

debemos tener presente que fue la primera reacc¡ón ante el del¡to, en la cual el

ofendido se tomaba la justicia por propia mano, convirtiéndose en muchos casos en una

verdadera guerra de eliminac¡ón de grupos, familias o clanes"32.

Por ello desde esta perspectiva, no resulta incorrecto considerar que instituc¡ones como

!a Ley del Talión, que imponía límites a esa arbitraria venganza pr¡vada implicaba un

mayor rac¡oc¡nio de la respuesta ante el delito, imponiéndole límites a los excesos en

que suelen incurrir el ofendido cuando se trata de cobrar la sangre derramada. El ojo

por ojo o diente por d¡ente que parece exces¡vamente cruel era un gran avance en la

percepción acerca de la solución 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.

N,4ás tarde, conforme se opera un mayor progreso soc¡al, empiezan a aparecer formas

histór¡cas de compensación con las cuales se buscaba una mayor limitación a la

crueldad de la Ley del Talión, en este sentido la compensación va apareciendo primero

a la par de la ley taliónica al presentarse como una forma facultativa y luego como una

soluc¡ón obligator¡a, siendo que mientras reinaba la composición como sanción

principal.

" tbíd., pá9. 15.
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S¡n embargo el fin de ésta etapa de esplendor se encuenlra por la crecientél¡g:. i

¡ntervenc¡ón de poderes centralizados que se erigen como definidores de la contienda

entre partes y que emp¡ezan precisamente por apropiarse de parte de la compensación

económica, Ia cual en la mayoría de los casos debia ser compartida con la comunidad o

con el rey, dándose nac¡miento a la sanción de la multa.

conforme ese poder centralizador fue afirmándose y se dio el nacimiento de los

Estados, el conflicto penal dejó de ser un conflicto entre las partes, para constituirse en

un próblema entre el ofensor y el Estado. La ofensa penal era una ofensa hacia e¡

poder central y por ende éste se va apropiando de la sanc¡ón, Ia hace suya, Iogrando de

ésia forma que la víctima vaya desaparec¡endo del escenario.

La doctrina es pacífica en establecer que en el tanto en que la persecuc¡ón penal fue

asumida por el Estado, el rol de la víctima dentro del proceso fue desapareciendo, el

sistema procesal inquisitivo con las facultades ¡l¡mitadas del juez, convirtió al conflicto

penal en una lucha entre el representante estatal que debía resguardar los valores de la

sociedad y el transgresor de esos valores, de tal forma que los intereses de la víctima

quedaron totalmente al margen de la contienda penal.

Esta situación que se inicia en plena edad med¡a y que se prolonga durante varios

sjglqs va a generar el que la preocupación del derecho procesal y el derecho penal se

centre en el ofensor, de tal forma que la reparación viene a conf¡gurarse como un

componente ya no de la sanc¡ón penal sino del orden civ¡|.

La consolidación del proceso inquis¡tivo genera la total neutralización de la víct¡ma
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dentro del proceso penal, pues no será más un sujeto del proceso, lo roles protagónicos\ty'

los llevará adelante eljuez y el imputado.

En este sent,do la criminología 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 b¡en juridico tutelado y su derecho a la acusación se ve

suprim¡do en aras de la persecución estatal promovida por la vigencia del princ¡pio de

óficiálidad de la acc¡ón penal.

como consecuenc¡a de lo anlerior. a la víctima solamente se le consideró como el

material probatorio que podía ser util¡zado por el Estado, y su pretensión de

resarcimiento se concibió como algo meramente privado entre víct¡ma y ofensor sin

mayor importancia para el proceso penal.

Con la ¡nstaurac¡ón de la reforma liberal, se avanzó en la construcción del proceso

penal, al llevarse a cabo una mezcla entre el proceso inquisit¡vo y el proceso acusatorio.

En lo relacionado con la sat¡sfacc¡ón de los intereses de la víclima no se avanzó, ya que

la preocupación de Ia leg¡slación y de la doctrina se encaminó hacia la protección de los

derechos del imputado dentro del procedimiento penal.

La legislac¡ón der¡vat¡va de la reforma liberal solamente encuentra vagante la intención

de la víctima en dos aspectos, el pr¡mero de ellos relacionado con el derecho penal

sustancial, consistente en que el comportam¡ento de la víctima era tomado en

consideración para el establec¡miento de atenuantes y de eximentes de la pena, sin que

ello llevase a la creación de un derecho penal sustantivo desde o a partir de la víctima.



La posibilidad de reparac¡ón del daño dentro del proceso penal quedo encerrado dentrN{¡ar-9y'

de los estrechos límites del ejercicio de Ia acción c¡vil resarcitoria en sede penal, siendo

que dentro de éstos lím¡tes resulta que efectivamente se da una adecuada satisfacción

a los legítimos intereses resarc¡torios de las víctimas.

"El abandono de la víctima como objeto de estud¡o de las ciencias penalés se vió

impulsado durante el siglo XIX y parte del siglo XX por el desarrollo del paradigma de la

cr¡minología trad¡cional, la cual asumía al delincuente como su objeto fundamental de

estudio, centrándose su atención en la elaboración de modelos explicativos del delito"33

A nivel investigativo, la victimología ha desarrollado el estudio del proceso vict¡m¡zador

en tres aspectos fundamentales: la victim¡zac¡ón pr¡maIia que v¡ene a ser el proceso

dañoso que sufre el ofendido a consecuencia directa del hecho criminal con la

consecuencia de estigmatización social; la victimización secundaria consistente en la

actuación de las instancias de control social que al intervenir en el caso multipl¡can o

agravan el ¡mpacto del delito, y finalmente, la llamada victimización terciaria que

involucra el efecto v¡ctimizador que el propio sistema penal produce en el infractor de la

norma, convirtiéndolo a su vez en una especie de víct¡ma.

Uno de los logros del legislador guatemalteco ha sido el poder insertar a la víctima en el

proceso penal, dándole una amplia participación como sujeto procesal, como

participante activo y como contralor de la labor de f¡scales y jueces.

" tbÍd., pág. 19.
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quedan de manifiesto con la renuncia al monopolio de la acc¡ón penal en manos del

Ministerio Público, permitiéndose por medio de figuras como la querella, la conversión

de la acción penal, la conciliación o la reparación integral del daño, 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 soluc¡ón consensuada al

establecer medidas alternativas de¡ proceso penal.

En lo relat¡vo a la posib¡lidad de resarcimiento por parte de la víct¡ma del daño sufrido,

el Código Procesal Penal establece toda una normativa correspondiente al ejercicio de

la acción penal, manteniendo aún más la posibilidad de la delegación de Ia acción civil

en el Ministerio Público por parte de la víctima que no tenga los recursos económicos

para ejercer la acc¡ón por si m¡sma.

Muchos son los delitos que se cometen dia a día, y mínimo es el porcentaje de los

hechos delictivos que se denuncian debido al temor a represalias y a la falta de

conf¡anza en el sistema de justicia, porque del porcentaje de hechos denunciados, son

pocos los que logran prosperar y alcanzat una sentencia condenatoria, y de estas

relativamente son pocas las que ordenan la reparación de Ia victima.

Formas de reparación del daño en nuestra legislación penal:

Los Articulos 119 al 121 del Código Penal le ¡ndican al juez o tr¡bunal cual es

extensión de la responsabilidad c¡vil y el parámetro a seguir a Ia hora de determinar

la
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reparación del daño. el cual consiste en valorar ¡a entidad del daño material, atendiendo\1:j-l

el precio de la cosa y la afección del agraviado.

Las formas o el contenido de Ia responsabil¡dad c¡v¡|, de conformidad a nuestra

legislac¡ón penal, comprenden la restilución, la reparación de los daños materiales

inmorales y la indemn¡zación y perjuicios. La primera, hace referencia a la posib¡l¡dad

de entregar el bien o la cosa al legítimo poseedor o propietario, con abono de los

deterioros y menoscabo que se determinen, la segunda y tercera se refieren

básicamente al resarcimiento del daño ocasionado y a los efectos dejados de percibir.

Si entendemos que la reparac¡ón del daño debe ser en su integridad, mas honesta con

la cond¡c¡ón patrimonial del reo, debe tener al menos en la fase de declaración del daño

como debe ser reparado, descartándose una ¡nterpretación lógica, de manera de

cumplir con la obl¡gación.

Es posible cons¡derar que la indemn¡zac¡ón debe determ¡narse atendiendo no sólo al

daño emergente, sino también al lucro cesante y al daño moral. El lucro cesante supone

la producción de un perjuicio material ind¡recto, derivado de la pérdida de algo (trabajo,

capac¡dad). a consecuenc¡a de la infracc¡ón penal que insidió pr¡ma fac¡e en el cuerpo

de la vict¡ma o en una cosa, nuestra jurisprudencia se orienta en un prudente sentido

restrictivo en la est¡mac¡ón de la misma, donde ha de probarse rigurosamente que se

dejará de obtener las ganancias.

en
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libre arbitrio de los tribunales, por lo que ha sido considerado como inaccesible a la\gy''

casación, a diferencia de lo que ocurre con los datos de hecho que sirven de base para

la indemnización sólo cuando exista error en la determinación de la base, bien por

¡ncorporar conceptos ¡mprocedentes, bien por incorporar cuantías equivocadas, podrá

accederse al recurso de casación, así las cosas, lo primero que hay que tener en

cuenta es que en esta materia rige el princip¡o de justicia rogada, conforme a la cual la

restitución, la reparac¡ón o la ¡ndemnización hay que ped¡rlas, ten¡endo en cuenta

además, el pr¡ncipio d¡sposit¡vo y el principio de congruencia, la petición o solicitud más

alta que se formule actúa como límite máximo que no podrá traspasar el órgano

sentenc¡ador. En cuanto a los daños morales, establecer unos parámetros operativos

para la valoración de los daños morales debe desenvolverse en el siempre resbaladizo

terreno de lo abstracto.
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CONCLUSIONES

1, EI derecho penal es una rama del derecho público y persigue algunos f¡nes 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

daño como producto del delito puede ser indemnizado de una manera pecuniaria y de

forma equitativa según el cr¡ter¡o del admin¡strador de just¡cia.

2. Desde los in¡cios de la historia del derecho penal se ha tratado de separar a la

victima en la intervención de la imposición de las penas para asi evitar la apl¡cación de

venganza de los ofend¡dos por medio del princip¡o de neutralizac¡ón a la víctima.

3, La indemnización de daños y perjuicios provenientes de la comisión de un hecho

delictivo, está contemplada en nuestro Código Penal como responsabilidad civil y no

como la reparación e indemnización del delito, es decir que no se tienen formas

sociales coercitivas de resarcir el daño a través de una manera social-humanitaria, y

delimitando los patrones de conducta de la reinc¡dencia en el hecho.

4, En el ordenamienlo jurídico penal guatemalteco no se establecen los parámetros

sufic¡entes para que el juez pueda tomar una decisión objetiva con respecto a la

audiencia de reparación digna, ya que se puede señalar que: no se determina el

procedimiento para la realización de la misma en el Código Procesal Penal, que no

exislen característ¡cas que determinen las reglas probatorias dentro del proceso penal

t0l
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guatemalteco y en específico dentro de la reparac¡ón del daño expuesto en un sujeto dÉlg¡y'

forma general, dejando abierta la posib¡lidad aljuez para tomar la su dec¡sión en base a

subjet¡vismos o especulac¡ones por la ambigüedad del Artículo en cuestión.
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RECOMENDACIONES

1, Es necesario que los catedráticos y estud¡antes de las facultades de ciencias

jurídicas y sociales de las diferentes universidades profundicen en el tema de la

reparac¡ón del del¡to como una pos¡ble 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 Min¡sterio Público, como ente investigador, establezca los

parámetros sociales y culturales en los cuales se podría optar al resarcim¡ento del daño

de una manera pecun¡ar¡a, siendo ellos los que solicitando la aplicac¡ón de la norma,

diqnif¡quen a la víctima dentro de! proceso penal de una forma cuant¡tativa y cualitativa.

3. Es necesario proponer una iniciativa de ley, por parte de la Univers¡dad de San

Carlos de Guatemala, dentro de la cual se definan los beneficios, fines o alcances que

pueda llegar a tener la reparación del del¡to y la profesional¡zac¡ón por los

administradores de just¡cia que en principio básico regulan y aplican Ia norma en el

campo de apl¡cación soc¡al.

4. Es necesario que el Organismo Legislativo reforme el código Procesal Penal en su

Articulo 124 estableciendo los parámetros necesarios y el procedimiento

correspondiente en la audiencia de reparación d¡gna para la correcta aplicación de

justicia.
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5. Es necesario que el Organ¡smo Leg¡slativo tome en consideración la reparación Oe\q:>,'

delilo para que en el futuro esta pueda ser una forma de pena principal ó accesoria o

sírva para atenuar las actuales penas, pero velando por los pr¡ncipios del derecho penal

y ofreciendo una opción socialmente aceptable a la sociedad guatemalteca.
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