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Guatemala, octubre 22 de 2012.

Licenciado

Luis Efrain Guzman Morales

Jefe de la Unidad de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Cumpliendo con la resolucién dictada de esa Unidad de Asesoria de Tesis, procedi a
asesorar el trabajo de tesis de la estudiante: Roxana Patricia Pérez Archila. Y en
cumplimiento de lo ordenado, intituiado: ‘LA CONCILIACION VICTIMA - DELINCUENTE
COMO UNA ALTERNATIVA DE DESJUDICIALIZACION ¢, propuesto por la estudiante:
en tal virtud me permito emitir el siguiente;

DICTAMEN:

Al momento de brindar la asesoria le recomendé a la estudiante hacer cambios en la parte
del desarrolio de la misma, especificamente en los capitulos, tomando en cuenta que debe
tener la investigacion un orden cronolégico y ldgico, en tal circunstancia se le sugirié hacer los
cambios ya descritos, y enfocar mas el tema en cuanto a la victima para no consideraria solo
como victima en si, sino también que sea parte del proceso penal como un tercero, que en su
momento puede ser hasta testigo de cargo contra el delincuente, si en su momento este no
quiere conciliar con la victima, de la misma se le sugirié hacer correcciones de tipo gramatical y
de redaccidn que son necesarias y que fueron detectadas en su momento, esto para mejor
comprensidn del tema propuesto y desarroliado.
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LIC. JORGE CAAL HERRARTE
92. CALLE 5-78, ZONA 1, Escuintla.
Colegiado: 8,603
Cel. 56638361

En cuanto al contenido cientifico y técnico de la tesis, esta contiene las etapas del
conocimiento cientifico, en el sentido que la justificacion de esta investigacion hace evidente la
necesidad de investigar el tema propuesto y que se interrelaciona con el planteamiento del
problema juridico-social de actualidad que esta referida a la conciliacién victima delincuente,
que tanta falta hace en nuestro sistema, para considerar una restauracion a la victima de sus
derechos que le fueron lesionados por mgdio de un delito, a traves del resarcimiento, de la
misma manera la recoleccién de informacién realizada por la Bachiller fue de apoyo en su
investigacion ya que el material es actualizado y aporta importante informacion.

La tesis contiene una estructura formal y fue realizada en una secuencia ideal para un buen
entendimiento de la misma, tomando en cuenta que se redescubren otras maneras de resarcir
un dafio causado, asi como la utilizacidbn de los métodos deductivo e inductivo, analitico,
sintético y la utilizacion de la técnica de investigacién bibliografia que comprueba que se hizo la
recoleccion de bibliografia adecuada. Las conclusiones y recomendaciones en forma clara y
sencilla para establecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado.

En consecuencia la investigacién del Bachiller retine los requisitos necesarios; por consiguiente
se emite DICTAMEN FAVORABLE, a efecto que la Bachiller ROXANA PATRICIA PEREZ
ARCHILA pueda continuar con la siguiente fase. Tomando en cuenta que el presente trabajo
de tesis reline los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen
General Publico.

Sin otro particular, me suscribo del sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis.
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 23 de noviembre de 2012.

Atentamente, pase al LICENCIADO REGINALDO PENA CORNEJO, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis de la estudiante ROXANA PATRICIA PEREZ ARCHILA, intitulado:
"LA CONCILIACION VICTIMA-DELINCUENTE COMO UNA ALTERNATIVA DE
DESJUDICIALIZACION".

Me permito hacer de su conocimiento que esta.facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del tituio del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opiniébn respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

DR. BONERGE AMILCAR MEJi
JEFE DR LA UNIDAD ASESO

cc.Unidad de Tesis _ . - .
BAMO/iyr. TYhArgaLhe




Lic. Reginaldo Pefia Cornejo

Abogado y Notario

Guatemala, junio 12 de 2013.

Licenciado

BONERGE AMILCAR MEJIA ORELLANA
Jefe de la Unidad de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

De conformidad con el nombramiento emanado de su despacho, en el que se me
nombra como revisor de tesis de la estudiante: ROXANA PATRICIA PEREZ ARCHILA. Y en
cumplimiento de lo ordenado, procedi a REVISAR el trabajo de tesis, intitulado: “LA
CONCILIACION VICTIMA - DELINCUENTE COMO UNA ALTERNATIVA DE

DESJUDICIALIZACION®, propuesto por la estudiante: en consecuencia me permito emitir el
siguiente; '

DICTAMEN:

Al haber revisado la tesis de la estudiante en la investigacion que propone para su
aprobacion y previa revision de la misma he sugerido hacer algunas correcciones de tipo
gramatical y de redaccion, asi como ampliacion de los capitulos en el nimero de paginas que

consideré en su momento eran necesarias, para mejor comprension del tema propuesto y
desarrollado.

En relacién al contenido cientifico y técnico de la tesis, abarca las etapas del conocimiento
cientifico, que se relaciona con el tema de investigacion que corresponde al area. penal e‘[ﬁ
consecuencia el planteamiento del problema juridico-social de actualidad es importante ya que
trate de la posible conciliacion entre la victima y el deIincuente,} Vla recoleccién de informacion
realizada por la estudiante fue de gran apoyo en su investigacion ya que el material es

actualizado y aporta importante informacion para obtener fas conclusiones y recomendaciones.

9?. Calle 5-54, zona 1, Escuintla. E-mail: lic.regispena@hotmail.com
Oficina 7889-2362
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Lic. Reginaldo Pefia Cornejo
Abogado y Notario

La estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia ideal para un buen
entendimiento de la misma conforme se desarrollan los capitulos investigados, asi como la
utilizacion de los métodos deductivo e inductivo, analitico, sintético y la utilizacién de la técnica
de investigacién bibliografia que comprueba que se hizo la recoleccion de bibliografia
adecuada. Las conclusiones y recomendaciones como ya se mencionaran también fueron

descritas en forma clara y sencilla para establecer el fondo de la tesis en congruencia con el
tema investigado.

En consecuencia la investigacion de la ponente reline los requisitos necesarios; por
consiguiente se emite DICTAMEN FAVORABLE, a efecto que la Bachiller ROXANA PATRICIA
PEREZ ARCHILA pueda continuar con la siguiente fase. Tomando en cuenta que el presente
trabajo de tesis retine los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen
General Publico.

Me suscribo con muestras de aita estima y consideracion.

/w(gesgwmgocgpaﬂa@owwyo

ABOGADD Y NOTARIO

92, Calle 5-54, zona 1, Escuintla.

E-mail: lic.regispena@hotmail.com
Oficina 7889-2362

R (ﬂ\ ol g
. (}‘c\\%hﬂ 23
AN

o/

18,

%)
r‘%

\‘\
Vo

e

}
 “on
N Fig0s

b



THUSAC X

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
mayo de 2014.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante ROXANA PATRICIA PEREZ ARCHILA, titulado LA  CONCILIACION
VICTIMA-DELINCUENTE COMO UNA ALTERNATIVA DE DESJUDICIALIZACION. Articulos:
31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas v

Sociales y del Examen General Publico.
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Uno de los aspectos de este tema penal que me motiva a investigarlo es esa relacion
tan extrafa de la victima-delincuente. Es por ello que quiero conocer lo que pueda
suceder de esta relacién, en el derecho penal existe muy poco escrito al respecto de
este tema y lo poco que hay escrito esta orientado hacia el fortalecimiento y el
redescubrimiento de las victimas y su papel en el derecho penal el cual puede ser
abordado, y lo sera sin duda en estos dias desde diferentes angulos. Desde el
analisis de la desproteccion de las victimas en nuestro pais, a la llamada victimo-
dogmatica, o al analisis del importante papel que las victimas desarrollan en la
denuncia y conocimiento de los delitos, que son temas de vital importancia. Pero lo
serian también, y sélo por citar algunos, el rol de la victima como fuente alternativa
del conocimiento de la criminalidad a través de las encuestas de victimizacioén, o su
importancia en el terreno de la prevenciéon y la politica entorno a la seguridad
ciudadana.

Es por estos motivos que considero que los objetivos generales fueron alcanzados
en la busqueda de analizar la posibilidad de que el infractor se rectifique mediante
una accion concreta que importe en los hechos una accién vatliosa para la victima y
de esta manera determinar si existe la sensacion de justicia en el sentido Ulpiano de
dar a cada uno lo suyo, determinando si en el marco el didlogo se escuchan las
partes en la busqueda de una solucién del conflicto a través del perdén.

Considero que el problema que se investiga fue despejado a través de la hipétesis
que planteo interrogantes como las siguientes: ;Es posible el delito con crimen
social? Si, ¢ Todos los delitos tipificados en el Cédigo Penal lievan consigo un dafio
social?. Si. ¢Es posible el delito sin crimen social? No. Todos los delitos llevan
implicito un crimen. ;Es posible el crimen social sin delito? Si, un suicidio. ;Puede
haber crimen social sin victima? No, si hay crimen social tiene que haber victima

siempre. Y desde esta perspectiva se comprobdé cada una de las hipétesis y se
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determino la importancia de la conciliacion victima - delincuente y sus posibles
soluciones alternas al conflicto.

Las técnicas empleadas en la presente investigacion fueron el método analitico til
en el proceso de consulta de bibliografia; luego se aplico la sintesis para documentar
el marco teérico mas formal, mismo que sirvié de base a la hipétesis.

Los resultados finales, la comprobacién de la hipétesis, permitieron inferir que el
fendmeno que explica la realidad que se viven al momento de realizar la conciliacién
victima-delincuente. Finalmente se empleo la técnica de fichas para la recopilacion y
registro del material bibliografico, a través de fichas de sintesis, resumen, parafrasis,
cometarios y criticas.

La presente investigacion consta de cinco capitulos el primero que se refiere al
Estado, los tipos de Estado durante la historia, y principalmente derecho penal y
derechos humanos. El capitulo segundo se refiere al Ministerio Publico como ente
investigador y se hace un analisis de la politica criminal que rige a esta institucion. El
capitulo tres es un analisis de los sujetos procesales, principalmente lo referente a la
victima y programas preventivos victimo légicos. El capitulo cuatro hace referencia al
conflicto y la forma de resolverlos. El capitulo cinco hace un analisis de la conciliacion
victima — delincuente.

Por encontrarse en los albores de un juicio penal y depende de esta conciliaciéon la
continuacién de una accioén penal por parte de la victima o del Estado a través del
Ministerio Publico por lo que vale la pena su investigacion es por consiguiente
interesante hacer notar que puede destacarse la relacion existente entre esta extrafia
pareja "victima-delincuente" aunque ello sea abordado de forma totalmente opuesta
segun entendamos las diferentes posturas.
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CAPITULO |

1. Estado

Las raices del Estado se encuentran en la antigua Grecia, especificamente en la polis,

que era la organizacion politica basica de la ciudad griega.

La idea del Estado fue tomada por los romanos en sus continuas invasiones a Grecia,

resultando en la traslacion del concepto a la cultura occidental que impera actuaimente.

Diversas son las definiciones que se le ha dado al Estado, dentro de las mas
destacadas puedo mencionar la del ilustre Emmanuel Kant, citado por Gerardo Prado:
“El estado es una reunién de hombres que viven bajo leyes juridicas™. En el mismo
sentido Hans Kelsen citado por Prado, también da una definiciéon: “Es la totalidad de un
orden juridico en cuanto constituye un sistema que descansa en una norma hipotética

fundamental™

. Y de esta manera puedo continuar citando importantes autores que
ilustran el contenido de lo que es Estado, ejemplo de ello puedo citar a Cabanellas: “La
sociedad juridicamente organizada, capaz de imponer la autoridad de la ley en el
interior y afirmar su autoridad y responsabilidad ante similares extranjeros™. Por ultimo

el autor Posada, que es citado por Osorio, considera que Estado es: “Una organizacion

social constituida en un territorio propio, con fuerza para mantenerse en &l e imponer

! Prado, Gerardo. Teoria del Estado. Guatemala. Pag. 22.
2 - Ibid. Pag. 22.
? Ibid. Pags. 78-82
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dentro de él un poder supremo de ordenacién y de imperio, poder ejercido por aquel

elemento social que en cada momento asume fuerza politica™

En resimen se puede decir que el Estado es aquel territorio en el que habitan hombres
libres que constituyen un orden juridico que descansa en una normativa juridica

denominada Constitucion.
1.1. Tipos de Estado

“Ademas se debe mencionar que existen diversos tipos de Estado, los cuales segun
Prado, pueden ser: simples o compuestos. Los Estados simples son aquellos en los
que la soberania se ejercita de manera directa sobre un solo pueblo que esta habitando
un mismo territorio y que, ademas posee un solo centro de impulsion politica y

administrativa, dando lugar a que se hable de:

a. Centralizacion administrativa: dada cuando el 6rgano superior mantiene sin
limitacién ni disminucion la competencia de direccion, comando y control sobre
todos los 6rganos que integran la Administracion; y

b. Centralizaciéon Politica: referida a la forma unitaria de organizaciéon del Estado en
virtud de la cual la actividad plblica corresponde a 6rganos cuya competencia se

extiende a todo el territorio nacional.

4 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Heliasta. 1980. Pags. 379 y 380.
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Sin embargo en el Estado unitario puede existir la descentralizacion, la cual implica q

c

las funciones del Estado son cumplidas por organismos con competencia limitada. En el
caso de los Estados compuestos o también conocidos como colectivos, son aguellos en
los que aparecen unidos de una u otra manera dos o mas Estados, sea por vinculos de
politica nacional o internacional. Esto da lugar al estudio de varias modalidades, entre
las cuales aparecen el Estado Federal, la Confederacion de Estados, La Unién Real, la

Unién Personal y los Estados Sui Generis™

Es interesante mencionar que la Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala, en
el Articulo 140. Establece: Estado de Guatemala. “Guatemala es un Estado libre,
independiente y soberano, organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus
derechos y de sus libertades. Su sistema de Gobierno es republicano, democratico y
representativo”. Es por estos motivo que debe ser considerado como un Estado
Unitario, pues existen en é! la centralizaciéon politica y administrativa, salvo aigunas
funciones que se consideran delegables y por lo tanto descentralizadas. Y para hacer
referencia al Estado Unitario Ossorio establece lo siguiente: “El regido por un gobierno
central con poderes iguales y plenos sobre todo el territorio nacional, con unidad

legislativa y subordinacién provincial y municipal™®

5Ibid Pag. 78-82.
®ibld. Cit. Pag. 382.
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1.2. Fin o finalidad del Estado

Segun Ollanta Humala: “La finalidad del Estado es darle todas las oportunidades a
todos los ciudadanos. En el marco de la XXI Cumbre Iberoamericana celebrada en
Paraguay, el Presidente de la Republica, Ollanta Humala, realizé su exposiciéon sobre el

papel del Estado en el Pert.

En alguna oportunidad Humala afirmé que: El Estado actual es débil, arrinconado y
privatizado, en comparacién a lo que era antes, una institucibn empresarial y

emprendedora. En cuanto al crecimiento econémico del pais, coment6 que:

Mucho hemos escuchado hacia afuera y poco hacia adentro. Hoy nos damos cuenta
que la problematica que tenemos es que nuestro crecimiento econémicos es muy fragil
ya que se basa en venta de materias primas y que si nuestros compradores cambian
sus politicas, nos dejan descolocados. Pero aunque tomemos medidas con prudencia,

igual nos esto pone en una posicion seria de dependencia.

El mercado crea patrones de consumo, pero no civilizacién. Esa es tarea del Estado:
crear civilizaciéon y ordenar la sociedad. Los estados latinoamericanos estan preparados
para servir al 30% de su poblacién. Cuando le toca atender a todos, no tiene la

capacidad de hacerlo.

El mandatario también anuncié la creaciéon del Ministerio de Desarrollo e inclusién

Social para darle una misma direccion a los programas sociales y lograr que estos sean

4
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menos asistencialistas y mas productivos. Agregé que la inclusiéon social implica una
serie de cosas. Llevar al Estado a la punta del cerro y a los lugares mas recénditos del
pais, con politicas de Estado en educacién, salud, nutricion, con politicas para

formalizar economias informales.

También sugirié la creacion de una politica regional del agua, ya que entre paises de
Latinoamérica, se comparten importantes cuencas, como las del Lago Titicaca, el
Amazonas y el Atlantico y aprovechar esta iniciativa para tener mejores relaciones

regionales.

Humala finaliz6 su exposicion afirmnando que se debe democratizar la democracia
argumentando que en el siglo XXI, se sigue tolerando la idea de ciudadanos de primera
y segunda categoria y que la finalidad del Estado es darles todas las oportunidades a

todos los ciudadanos, regular el mercado y planificar el desarrollo””.

Considero que la finalidad del Estado estan relacionados con la libertad civil que son:
“trabajar y ejercer toda industria licita; navegar y comerciar; peticionar a las autoridades;
entrar, permanecer, transitar...publicar ideas por la prensa sin censura previa;
asociarse con fines Utiles, profesar culto; ensefiar y aprender, casarse conforme a las
leyes. También aparecen incluidos derechos patrimoniales; usar y disponer de la

propiedad; poseer bienes raices, comprarios y enajenarlos; testar conforme a las

7 http:/iredaccion.lamula.pe/2011/10/29/ollanta-humala-la-finalidad-del-estado-es-darle-todas-las-
oportunidades-a-todos-los-ciudadanos/claudiapollo. 7 de octubre de 2012.
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leyes.”

. Asi lo establece la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala en el
Articulo 2. Deberes del Estado. “Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la
Repdblica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la

persona”.

1.3. Elementos del Estado

Al continuar hablando de Estado considero que “podemos emplear la palabra nacién si
ofrecen continuidad histérica, si ha existido como un todo organico facil de distinguir de
los demas; si poseen modalidades o particularidades que le son inherentes y si, a
través del tiempo, se pueden seguir las vicisitudes de su existencia. Pueden estos
grupos sociales tener diversidad de razas, de religiones y de idiomas, pero si se hallan
unidos por el pasado, solidarizados en el presente y proyectados al futuro en una
accion comun, constituyen naciones, es decir, tienen una personalidad o nacionalidad

propia™.

Es en este sentido que se debe considerar que uno de sus elementos importantes son
los sujetos que intervienen en el mismo, ya que el Estado como persona juridica
requiere la existencia personas fisicas que manifiesten su voluntad, y esas personas
fisicas se relacionan directamente con los érganos administrativos, constituyéndose en
titulares de ellos y asumiendo el ejercicio de las facultades que se encuentran dentro de

- la esfera de competencia de cada uno de los 6rganos. Este elemento contingente y

8 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. Manual de Derecho Constitucional. Editorial Kapelusz, S.A. Buenos
Aires, Argentina. 1944. Pag. 129, 130.
® Ibid. Pag. 61.
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variable es una persona fisica que desempefa o inviste la calidad de agente del
Estado, en virtud de un titulo juridico, por el cual el individuo es admitido en el cargo u
oficio estatal, originando una relacion externa ente la persona juridica estatal y el mismo

individuo.

El titulo juridico que confiere tal calidad y cuya virtud surge de quienes mandan. Los
administradores o funcionarios publicos que son las diferentes personas fisicas que se
encuentran a cargo de los 6rganos administrativos, los que pueden ser por eleccién

popular o bien por nombramiento, de acuerdo al sistema de Servicio Civil.

Las categorias de estos sujetos son dos o sea las personas que ocupan cargos o
puestos publicos; funcionarios y empleados publicos o trabajadores. Existe una tesis
que se denomina contractual privatista la cual considera que entre funcionarios y
empleados y el Estado se entabla una relacion contractual que puede ser o no un
contrato de mandato o un contrato de locacién o prestacion de servicios personales,

siendo entonces un contrato de derecho privado.

En la actualidad esta tesis este rechazado puesto que el Estado y sus trabajadores
estan sujetos al regimen de derecho publico, y que el derecho administrativo es una

rama del derecho publico.

La tendencia contractual publicista pretende encontrar la relacién entre el Estado y sus
servidores en un contrato de derecho publico, siendo dos las principales corrientes: la

que sostiene que es un acto unilateral del Estado porque ni siquiera se requiere el
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consentimiento del particular para fijar las condiciones en que se va a prestar el
servicio, ya que las mismas son previamente establecidas por el Estado y, la que afirma
que la relacién nace de un contrato administrativo porque existe un concurso de la
voluntad del Estado que nombra y la del nombrado que acepta sin que importe que

haya una perfecta igualdad entre la partes.

Ademas puedo mencionar que existe una orientacion estatutaria, y segin esta al
incorporarse el funcionario o el empleado al servicio del Estado, entra en una situacién
de derecho objetivo preexistente, o sea, se somete a un régimen juridico que establece
sus atribuciones, sus derechos y obligaciones; se sitGan en una situaciéon en la que
quedan sometidos a un estatuto creado unilateralmente por el Estado, ya que en virtud
de una ley o mediante disposiciones reglamentarias que en la entidad estatal puede
modificar para adaptarlo a sus necesidades. Se dice que no solo los seres humanos
son sujeto derecho, sino también ciertas asociaciones o instituciones que tienen fines
propios que cumplir, unos y otros son personas en el mundo del derecho, personas
fisicas las primeras y personas colectivas las segundas. Las distintas administraciones
a las cuales se les reconocen calidad de sujetos de derecho, por su propia naturaleza

tipicamente personas colectivas.

El derecho reconoce a la entidad colectiva como sujeto de derecho; es decir como
persona juridica cuando su fundamento radica en una cierta realidad social existente
que constituye el fundamento de la persona juridica, constituida por los siguientes
elementos: un conjunto de personas y bienes, cierta organizacion de unos y otros y un

fin a cumplir. El estado tiene una personalidad unica, con capacidad para ser sujeto de
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derechos publicos o privados. Ademas en el Estado, existe un numero variable de
personas publicas de muy distinta clase, municipios, departamentos, entes auténomos,

descentralizados, centralizados.

La juridicidad es un tema que debe ser analizado en este capitulo ya que es necesaria
porque elimina el empleo de la discrecionalidad y de la fuerza. Plantea la utilizacién del
derecho como método e instrumento de las actividades y decisiones administrativas.
Contrario a la juridicidad esta la anti juridicidad y objetivamente equivale al Estado de
hecho o Estado de facto. Esta clase de Estado por su origen y naturaleza no esta

obligado a someterse al derecho ni obligado a respetario.

1.4. Poblacion

Como preambulo a este elemento ya se toco el tema de los funcionarios publicos, que
son el elemento de la poblacion que interesan en esta investigacion. Al respecto se dice
que la poblacion: “Accion o efecto de poblar. Nimero de hombres y mujeres que
componen la humanidad, un Estado, provincia, municipio o pueblo. Ciudad, villa, pueblo

o lugar habitado™°.

Se entiende asi, de pueblo, en los preambulos y textos
constitucionales modernos. Se conceptualiza al pueblo como el conjunto de individuos
que, investidos de autoridad originaria, ejercen el poder constituyente en ese sentido, el

concepto, se subordina légicamente al concepto Estado.

'® CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Editorial Heliasta. Buenos Aires, Argentina.
1,976. Pag. 312
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“El estado no puede afirmar su especifica realidad de ser social, su existencialidad
permanente, sino mediante la integracion unitaria de los diversos grupos e individuos
que lo forman. Sin esa unidad que expresa en la voluntad politica no se concibe ningun
grupo social perdurable en el tiempo; apareceria formado por elementos que ofrecen
vivencias en sentidos muy varios, vivencias que al resolverse en continuas acciones y
reacciones con finalidades dispares, lo llevarian a la disolucién, surge asi la idea de
organizacion como supuesto necesario a la existencia del grupo politico, aun cuando se
le piense a este en un estadio primitivo en que la cohesién se logra por simples medios

de dominacién fisica™".

1.5. El territorio

El Articulo 142 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece
sobre el territorio. De la soberania y el territorio. El Estado ejerce plena soberania,

sobre:

a. El territorio nacional integrado por su suelo, subsuelo, aguas interiores, el mar
territorial en la extension que fija la ley y el espacio aéreo que se extiende sobre los
mismos;

b. La zona contigua del mar adyacente al mar territorial, para el ejercicio de

determinadas actividades reconocidas por el derecho internacional; y

" KESTLER PARNES, Maximiliano. Introduccion a la Teoria Constitucional guatemalteco. Centro
Editorial “José Pineda lbarra” , Ministerio de Educacion Puablica, Guatemala, 1,964. Pag. 17.
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c. Los recursos naturales y vivos del lecho y subsuelo marinos y los existentes en las
aguas adyacentes a las costas fuera del mar territorial, que constituyen la zona
econdémica exclusiva, en la extension que fija la ley, conforme la practica

internacional.

Territorio se deriva “De la palabra latina terra, tierra, y segun otros del verbo latin
terrere, desterrar. Parte de la superficie terrestre sometida a la jurisdiccién de un
Estado, provincia regibn o municipio. En cuanto a Territorio Nacional: es la base
geografica de una nacion, comprendida dentro de sus fronteras, el espacio sometido a

su imperio y el sujeto a su jurisdiccion™?.

El territorio es el espacio geografico sobre el cual se ejerce el poder politico y que sirve
de asiento a la poblacién. El territorio este comprendido por el suelo, el subsuelo, el
espacio aéreo, los espacios de agua adyacentes a la superficie del suelo, los buques y
aeronaves que porten bandera nacional, que se encuentren fuera de los limites

geograficos.
1.6. El orden publico

Al hablar de orden publico, se debe entonces analizar el poder, ya que por medio de
este el Estado ejerce su imperium, que no es mas que la capacidad juridica que tienen
todos los drganos del Estado de ejercer coerciblemente, utilizando procedimientos tales

como producir normas juridicas que son atribuidas a las funciones que realizan.

2 Ibid. P4g. 204
11
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Es preciso analizar que el orden juridico es aquel conjunto de normas que integran el
Derecho positivo vigente. De esa cuenta es que Cabanellas nos dice: “Mas facil es
sentirlo que definirlo y en la doctrina las definiciones dadas han sido las unas contrarias
a las otras, sin poder determinar cudles son sus limites, cuales las fronteras, cuales las
lineas divisorias. El profesor Posada lo definia diciendo que es aquella situacion de
normalidad en que se mantiene y vive un Estado, cuando se desarrollan las diversas

actividades individuales y colectivas sin que se produzcan perturbaciones o conflictos.

El orden publico es sindbnimo de un deber, que se supone general de los stbditos, de no
perturbar el buen orden de la cosa publica. Capitant lo caracteriza como el conjunto de
normas e instituciones cuyo objeto consiste en mantener en un pais el buen
funcionamiento de los servicios publicos, la seguridad y la moralidad de las relaciones
entre los particulares; y de los cuales no pueden apartarse estos, en principio en sus
convenciones. Hauriou define el orden publico en el sentido de la policia, el orden
material y exterior considerado cual estado de hecho opuesto al desorden, el estado de

paz opuesto al estado de perturbacion.

Concepto politico de interés es el expuesto por la Academia, situacién y estado de
legalidad normal en que las autoridades ejercen sus atribuciones propias y los
ciudadanos las respetan y obedecen sin protesta. Es decir la normalidad juridica, el
imperio de la ley, el reconocimiento de los derechos y garantias individuales en un

régimen de sinceridad constitucional.”™

13 CABANELLAS, Guillermo. Op. Cit. Pag. 131
12
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“Se llama Estado de derecho a toda organizacion politica de la sociedad que reposa
sobre normas fundamentales cuyo imperio se impone y se sobre pone a toda voluntad
arbitraria y personal. Durante el siglo XIV se mantuvo triunfante el principio de que el
Estado solo tenia por funcién la de vigilar y de proteger a los individuos, cuyas 6rbitas

de accién o de libertad no tenian otro limite que Ia libertad igual de los demas™*.

1.7. Derechos humanos

Al hablar de derechos humanos, primero hay que referirse a Derechos y Garantias: “En
Derecho Constitucional, el conjunto de declaraciones solemnes por lo general, aunque
atenuadas por su entrega a leyes especiales donde a veces se desnaturalizan, que en
el codigo fundamental tienden a asegurar los beneficios de la libertad, a garantizar la
seguridad y a fomentar la tranquilidad ciudadana frente a la accién arbitraria de la

autoridad. Integran a la accién de esta y defensa para los stbditos o particulares™®.

Los derechos humanos son aquellas libertades, facultades, instituciones o
reivindicaciones relativas a bienes primarios o basicos que incluyen a toda persona, por
el simple hecho de su condicibn humana, para la garantia de una vida digna, sin
distincién alguna de étnia, color, sexo, idioma, religion, opiniéon politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra

condicion. Para autores iusnaturalistas los derechos humanos son independientes o0 no

1 Ibid. Pag. 62.
" Ibid. Pag. 663.
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dependen exclusivamente del ordenamiento juridico vigente, por lo que son

considerados fuente del Derecho.

Sin embargo desde el positivismo juridico la realidad es que solamente los paises que
suscriben los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y sus Protocolos Carta
Internacional de Derechos Humanos estan obligados juridicamente a su cumplimiento.
Asi, por ejemplo, en relacidn con la pena de muerte, contraria a la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte no
ha sido firmado por paises como la Republica Popular China, lran, Estados Unidos,
Vietnam, Japén, India o Guatemala. Desde un punto de vista mas relacional, los
derechos humanos se han definido como las condiciones que permiten crear una
relacion integrada entre la persona y la sociedad, que permita a los individuos ser

personas juridicas, identificandose consigo mismos y con los otros.

Habitualmente, se definen como inherentes a la persona, irrevocables, inalienables,
intransmisibles e irrenunciables. Por definicion, el concepto de derechos humanos es
universal (para todos los seres humanos) e igualitario, asi como incompatible con los
sistemas basados en la superioridad de una casta, raza, pueblo, grupo o clase social
determinados. Segun la concepcion iusnaturalista tradicional, son ademas atemporales

e independientes de los contextos sociales e historicos.

La doctrina ha realizado un importante esfuerzo por clasificar y sistematizar los

derechos humanos. Normalmente se dividen en dos categorias: derechos positivos y

14
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derechos negativos. Los derechos negativos, como el derecho a la intimidad o a no
sufrir tortura, se definen exclusivamente en términos de obligaciones ajenas de no
injerencia; los derechos positivos, por el contrario, imponen a otros agentes,
tradicionalmente aunque ya no de manera exclusiva el Estado, la realizacion de
determinadas actividades positivas. Otra clasificacion muy extendida es la que ordena
los derechos humanos en tres o mas generaciones, atendiendo por lo general al

momento histérico en que se produjo o produce su reivindicaciéon

Los derechos humanos, herederos de la nocién de derechos naturales, son una idea de
gran fuerza moral y con un respaldo creciente. Legalmente, se reconocen en el
Derecho interno de numerosos Estados y en tratados internacionales. Para muchos,
ademas, la doctrina de los derechos humanos se extiende mas alla del derecho y
conforma una base ética y moral que debe fundamentar la regulaciéon del orden
geopolitico contemporaneo. La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos se ha
convertido en una referencia clave en el debate ético-politico actual, y el lenguaje de los
derechos se ha incorporado a la conciencia colectiva de muchas sociedades. Sin
embargo, existe un permanente debate en el ambito de la filosofia y las ciencias
politicas sobre la naturaleza, fundamentacion, contenido e incluso la existencia de los
derechos humanos; y también claros problemas en cuanto a su eficacia, dado que

existe una gran desproporcion entre lo violado y lo garantizado estatalmente.

Existe un importante debate sobre el origen cultural de los derechos humanos.
Generalmente se considera que tienen su raiz en la cultura occidental moderna, pero

existen al menos dos posturas principales mas. Algunos afirman que todas las culturas
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poseen visiones de dignidad que se plasman en forma de derechos humanos, y hacen
referencia a proclamaciones como la Carta de Mandén, de 1222, declaracion
fundacional del Imperio de Mali. No obstante, ni en japonés ni en sanscrito clasico, por
ejemplo, existié el término derecho hasta que se produjeron contactos con la cultura
occidental, ya que estas culturas han puesto tradicionalmente el acento en los deberes.

Existen también quienes consideran que Occidente no ha creado la idea ni el concepto
de derechos humanos, aunque si una manera concreta de sistematizarlos, una

discusioén progresiva y el proyecto de una filosofia de los derechos humanos.

Las teorias que defienden la universalidad de los derechos humanos se suelen
contraponer al relativismo cultural, que afirma la validez de todos los sistemas cuiturales
y la imposibilidad de cualquier valoraciéon absoluta desde un marco externo, que en este
caso serian los derechos humanos universales. Entre estas dos posturas extremas se
sitta una gama de posiciones intermedias. Muchas declaraciones de derechos
humanos emitidas por organizaciones internacionales regionales ponen un acento
mayor 0 menor en el aspecto cultural y dan mas importancia a determinados derechos
de acuerdo con su trayectoria histérica. La Organizacién para la Unidad Africana
proclamé en 1981 la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, que
recogia principios de la Declaracion Universal de 1948 y afadia otros que
tradicionalmente se habian negado en Africa, como el derecho de libre determinacién o
el deber de los Estados de eliminar todas las formas de explotacién econémica
extranjera. Mas tarde, los Estados africanos que acordaron la Declaracion de Tanez, el
6 de noviembre de 1993, afirmaron que no puede prescribirse un modelo determinado a

nivel universal, ya que no pueden desatenderse las realidades histéricas y culturales de
16



cada nacion y las tradiciones, normas y valores de cada pueblo. En una linea similar se
pronuncian la Declaracion de Bangkok, emitida por paises asiaticos el 22 de abril de
1993, y la declaracién de El Cairo, firmada por la Organizaciéon de la Conferencia
Islamica el 5 de agosto de 1990. También la vision occidental-capitalista de los
derechos humanos, centrada en los derechos civiles y politicos se opuso a menudo
durante la Guerra Fria, destacablemente en el seno de Naciones Unidas, a la del
bloque socialista, que privilegiaba los derechos econémicos, sociales y culturales y la

satisfaccion de las necesidades humanas basicas.”*®

1.8. Derecho penal y derechos humanos

Al iniciar este tema se debe establecer que son los Derechos Humanos “el maestro
Antonio Truyol y Serra nos indica: Decir que hay Derechos Humanos o Derechos del
Hombre en el contexto histoérico-espiritual que es el nuestro, equivale a afirmar que
existen derechos fundamentales que él posee por el hecho de ser hombre, por su
propia naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes, y que lejos de nacer de
una concesion de la sociedad politica, han de ser por esta consagrados y
garantizados™’. Con la declaracién de los derechos humanos lo que se persigue es la
proteccion a todos los ciudadanos de un estado considerados como seres humanos,
inclusive contra los abusos que se den por parte de los representantes del Estado que
los violan. La declaracién Universal de Derechos humanos fue aprobada por consenso

en la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas, el 10 de diciembre de

1 http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_humanos. 7 de octubre de 2012.
7 SAGASTUME GEMMELL. Marco Antonio. introduccién a los Derechos Humanos. Editorial
Universitaria. Universidad de San Carlos de Guatemala. Guatemala. 2008.
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1948: “Como ideal comuin por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a
fin de que tanto los individuos como las instituciones, inspirandose constantemente en
ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y
libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los

Estados Miembros como entre los de los territorios puestos bajo su jurisdiccion'®”

Lo que se pretende en este capitulo es abordar el tema de los Derechos Humanos, y
Derecho Penal. Penal de pena, humanos de hombre, de seres humanos. Una pena
por un lado y los seres humanos por el otro. Es importante destacar que “la Declaracion
Universal esta constituida por treinta articulos y asi encontramos que de los articulos 3
al 21 estipulan los derechos civiles y politicos de todos los seres humanos y el mas
importante para esta investigacion en la literal e) El derecho a tener igual proteccién de
la ley, el derecho a un recurso efectivo ante los tribunales, la libertad a no ser
arbitrariamente detenido, preso ni desterrado; el derecho a ser oido publicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial;, el derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad...”®

Lo que se trata de determinar esencialmente es lo relativo a lo penal que no es mas
que el derecho que aplica penas a los seres humanos. “Al definir el derecho penal nos
referimos al derecho penal que tiene por fin el mantenimiento del orden juridico y la

proteccién social contra el delito, al derecho penal genuino y verdadero, al derecho

'8 Ibid. Pag. 35,36.
'9 Declaracién Universal De Derechos Humanos. 10 de diciembre de 1,948. Organizaci6n de Naciones
Unidas.
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penal criminal...El derecho penal verdadero y propio regula hechos que afectan
directamente e intimamente a la comunidad, hechos que lesionan gravemente intereses
colectivos e individuales y que, en su mayoria, poseen un marcado tono de inmoralidad,
verbigracia el asesinato, el robo, la falsificacion de documentos...La ciencia del derecho
penal es fundamentaimente una ciencia juridica, pero al estudiar el delito no debe
considerarlo meramente como una entidad juridica, sino también como un fenébmeno
social y como una manifestacion de la personalidad del delincuente; en el estudio de la
pena no debe concebirla tan solo como una sancién encaminada a la restauracion del
orden juridico perturbado, sino también como una medida de defensa social contra las

actividades delictuosas™®®

. Como se ha visto el derecho penal lo que busca es restaurar
el orden juridico perturbado y en si los derechos humanos son los derechos que tienen
los seres humanos, ante todo, a no sufrir penas, pero que pasa cuando existen
suficientes elementos por parte del Estado para acusar a una persona, en un estado de
derecho, hablamos también de aquellos derechos humanos que consagra la
Constitucion Politica. Como la libertad e igualdad, libertad de accién, detencion legal,
notificacion de la causa de la detencion, derechos del detenido, derecho de defensa,
presunciéon de inocencia. De estos postulados constitucionales nos referiremos al
Articulo 60. Detencién legal. “Ninguna persona puede ser detenida o presa, sino por
causa de delito o falta y en virtud de orden librada con apego a la ley por autoridad
judicial competente. Se exceptuan los casos de flagrante delito o falta. Los detenidos
deberan ser puestos a disposicion de la autoridad judicial competente en un plazo que

no exceda de seis horas, y no podran quedar sujetos a ninguna otra autoridad”.

Importante es destacar entonces, la causa de la detencién, que puede ser por delito,

2 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1,948. Pags. 11, 12.
19
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falta, o por orden librada por jueza competente, y en todos estos casos, la flagrancia del
delito o falta. Es por esta razon que referirse a las penas previstas por el derecho penal
como a violaciones de los derechos humanos no es posible, si ha seguido un juicio
justo y de acuerdo y observancia de los postulados constitucionales. El derecho penal
esta legitimado, dadas determinadas condiciones juridicas, politicas e institucionales,

para establecer penas.

Asi como lo estuvo hasta determinado momento para establecer como pena los
suplicios mas espantosos, a los que ahora no vacilariamos en calificar de violaciones
de los derechos humanos. La protesta contra los suplicios se expresa comme un cri du
coeur ou de la nature indignée: en el peor de los asesinos, una cosa, por lo menos, hay

que respetar: su humanidad.

La humanidad se erige entonces como limite al castigo. Sin embargo, cabe
preguntarse: ;Qué sucedia antes de la reaccién contra los suplicios? Acaso los
supliciados no tenian una humanidad que habia que respetar? Evidentemente lo que
cambié no fueron las caracteristicas fisicas o psiquicas de los supliciados. El cambio
fue un cambio en la concepcion del hombre y en la sensibilidad frente a él como tal, es
decir, despojado de todos sus atributos sociales, culturales, econémicos, etc. Y sobre
todo, divinos. EIl término humanos no se contrapone a animales sino a divinos. La
secularizaciéon del poder fue acompanada por la desacralizaciéon del destinatario de la
pena y victima del poder, que pierde su dimension divina y se fragiliza. La reaccién
ante los suplicios obedece a una nueva vision de la victima del suplicio, a la que antes

se le atribuia la resistencia de los dioses y semidioses. Su cuerpo ya no se desdobla
20
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para recibir la pena, expresién de un poder absoluto

que acompaia a lo sagrado.
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CAPITULO Il
2. El Ministerio Publico

Como se viene analizando lo relacionado con los Derechos Humanos y el Derecho
Penal, que tiene por objeto este ultimo de un hecho constitutivo de delito o falta,
mediante la actuacién de un érgano jurisdiccional y un ente acusador, que no es mas
que el Ministerio Publico. En Guatemala es una institucibn autbnoma que tiene
independencia de los demas érganos del poder publico. El ejercicio de la accién penal y
la funcién acusadora le corresponde. Es el que se encarga de averiguar los
delitos mediante indicios racionales a los que se denomina pruebas, razén por la que se

considera con derecho para acusar al detenido.

El Ministerio Pablico debe velar por los postulados constitucionales ya descritas en este
primer capitulo que se refieren a la libertad individual segun el Articulo 6 de la
Constitucion Politica, nadie podra ser detenido si no por orden de la autoridad judicial,
la que no podra expedirla si no en los términos y con los requisitos que el mismo
articulo exige. Es importante destacar que todos los articulos que conforman
la Carta Magna estan dirigidos a proteger los derechos de los guatemaltecos y a la
clara y expedita imparticion de justicia. Es el ente encargado de promover la
persecucion de todos los delitos, y por lo mismo, a él correspondera solicitar las
ordenes de aprehension en audiencia unilaterales con Juez de Primera Instancia Penal
competente contra los sindicados, recabar ‘y presentar las pruebas que acrediten

la responsabilidad de estos, hacer que los juicios se sigan con toda regularidad para
23



que la administracién de justicia sea pronta y expedita, pedir la aplicacién de las penas

e intervenir en todos los negocios que la ley determine.

La averiguacion previa, como etapa del procedimiento penal ha sido expuesta por
distinguidos investigadores en diversas obras que se utilizan en las escuelas y
facultades de Derecho, en los cursos de Derecho Procesal Penal, ocupandose de esa
etapa procedimental dentro del amplio campo que abarca la citada materia, pero poco
es lo que se ha dedicado al estudio especifico de la averiguacion previa. La idea de que
era necesario estudiar la actividad investigadora del Ministerio Publico en particular y
tratar de exponer este tema en forma sistematica, coherente y unitaria para fines de
consulta de estudiantes y profesionales del Derecho. Es decir que la averiguacion
previa es aquella actividad intelectiva del ente investigar que busca obtener todos los
elementos necesarios para determinar la posible participacion del sindicado en un

hecho senalado como delito.

Si no se dan estos presupuestos se estaria atentando contra el principio de inocencia, y
tal como lo establece el Articulo 14 del Cédigo Procesal Penal en el segundo parrafo:
“Las disposiciones de esta ley que restringen la libertad del imputado o que limitan el
ejercicio de sus facultades sera interpretadas restrictivamente; en esta materia, la
interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras no favorezcan la

libertad o el ejercicio de sus facultades”.

24
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Queda perfectamente claro que el ente invesﬁgador en ninguin momento puede
presumir la comisién de un delito, salvo indicios racionales que le sean aportados, en
forma, testimonial, cientifica o por denuncia de parte, sino se dan estos presupuestos el
procesado debe ser tratado como inocente durante el procedimiento. Por suerte el
Derecho Penal cuenta con ciencias auxiliares que son “aquellas que cooperan a la
regular aplicacion y ejecucion de los preceptos penales. Estas son la medicina legal, la

policia cientifica y la denominada criminalistica.

La medicina legal es la aplicacion de los conocimientos médicos a la administracién de
la justicia civil y penal. Investiga las cuestiones relativas a la ejecuciéon de ciertos
delitos, como el homicidio, las lesiones, infanticidio, aborto, los delitos sexuales, a la
identificaciéon de los criminales y de la victima del delito, al examen de las huellas, a los
envenenamientos, etc. Su estudio es de tanta importancia para el penalista que en
algunos paises (como Alemania, ltalia, etc.) figura en el cuadro de estudios de las

facultades de derecho.

La psiquiatria forense o psiquiatria médico legal se ocupa de los delincuentes alienados
y anormales mentales estudiando el problema de su responsabilidad y de su
tratamiento penal. Tiene considerable importancia no solamente para la elaboracion de
normas penales referentes a estas cuestiones, sino también para la ejecucion sobre

base cientifica, de las penas de privacion de libertad.
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La criminalistica. Es un conjunto de heterogéneos conocimientos encaminados al
descubrimiento de los delincuentes y de los delitos, al conocimiento del modus operandi
de aquellos, al descubrimiento de las pruebas y procedimiento para utilizarlas, etc. Un
aspecto de la criminalistica es la policia cientifica. La cultura criminalistica es de
extraordinaria importancia para todos los llamados a intervenir en la administracion de

justicia penal”®'.

En Guatemala la institucién auxiliar del Ministerio Publico, es “El Instituto Nacional de
Ciencias Forenses (INACIF) de Guatemala, es una institucion auxiliar de la
administracion de justicia, con autonomia funcional, personalidad juridica y patrimonio
propio. Tiene competencia a nivel nacional y la responsabilidad en materia de peritajes
técnicos cientificos de conformidad con la Ley Organica del INACIF, Decreto 32-2006

del Congreso de la Republica de Guatemala.

Anualmente tiene una partida en el Presupuesto General de Ingresos y Egresos del
Estado y, sus recursos los administrara de manera auténoma en funcién a sus propios

requerimientos.

El Instituto Nacional de Ciencias Forenses tiene como finalidad principal la prestacion
del servicio de investigacion cientifica de forma independiente, emitiendo dictamenes

técnicos cientificos.

! Ibid. Pags. 37, 38,39.
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La ubicacion de las oficinas centrales del Instituto Nacional de Ciencias Forenses se
encuentra en la Ciudad de Guatemala pero tiene oficinas regionales y departamentales

en todo el pais, actualmente se divide en 5 regiones™.

2.1. Antecedentes

Los estudiosos del tema han coincidido en que el Ministerio Publico tuvo sus origenes
en la organizacioén juridica de Grecia y Roma. El antecedente mas remoto del Ministerio
Puablico quizd se encuentra en Grecia en la figura del arconte, magistrado que
intervenia en los juicios en representacion del ofendido y sus familiares por la
incapacidad o la negligencia de éstos. “Las noticias que poseemos cobre el derecho
penal de Grecia son escasas y nada precisas, ademas, se tropieza con la falta de
unidad del derecho griego, pues como algun autor sostiene no puede hablarse
propiamente de un derecho griego, sino del derecho de Creta del derecho de Esparta,
del derecho de Atenas.” Se ha insistido, sin embargo, que entre los atenienses la

persecucién de los delitos era una facultad otorgada a la victima y a sus familiares.

“En los origenes del derecho penal romano aparecen, como en las legislaciones de
otros pueblos, huellas de la venganza, del talién, de la composicién, de la pena sacra y

religiosa, hasta llegar a la pena publica, impuesta con la predominante finalidad de

2 http://es.wikipedia.org/wiki/lnstituto_Nacional_de_Ciencias_Forenses_de_Guatemala. 17 de abril de
2014,
2 Ibid. P4g. 64.
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conocido son las Doce Tablas pertenecientes al siglo V antes de la Era Cristiana™*.

En Roma los funcionarios denominados “judices questiones tenian una actividad
semejante a la del Ministerio Publico por cuanto estaban facultados para comprobar los
hechos delictivos, pero sus atribuciones caracteristicas eran puramente jurisdiccionales.
El Procurador del César, del que habla el Digesto en el libro primero, titulo diecinueve,
ha sido considerado también como un antecedente de la institucion debido a que, en
representacion del César, tenia facultades para intervenir en las causas fiscales y

cuidar el orden en las provincias del Imperio™.

2.2. Definiciones de Ministerio Piblico y sus caracteristicas

“‘En principio, lo mismo que Ministerio Fiscal. Sin embargo por indiscutible influjo
francés, predomina aquel tecnicismo en los paises americanos, como la Argentina y
México. 1. Caracterizacion. El procesalista Alsina declara que: al lado del poder judicial
existe una magistratura particular, que, si bien no forma parte del mismo, colabora con
él en la tarea de administrar justicia, y cuya principal funcién consiste en velar por el
cumplimiento de las disposiciones que afecten el interés general: el Ministerio Publico.
Los funcionarios que lo integran no tienen, dentro de! proceso civil, ninguna facultad de

instruccion y menos, por consiguiente, de decision; pues ellas corresponden de manera

4 Ibid. Pag. 65,66.

% http://ensayosgratis.com/informes-De-Libros/ANTECEDENTE-HISTORICO/78441.html. 17 de abril de
2014.
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exclusiva al juez, o sea al tribunal propiamente dicho. Su intervencién responde,
efecto, a principios que atribuyen a aquella caracteres especificos, lo cual explica que
en algunos casos actien como representantes en el proceso mientras que en otros
desempefian simplemente funciéon de vigilancia. 2. Antecedentes. Garsonnet sostiene
que el origen del Ministerio Publico no es ni romano ni germanico, sino puramente
francés y cita la Ordenanza del 25 de marzo de 1302 como la primera en que se
menciona al Ministerio Publico, al disponer que los procuradores del rey prestarian el
mismo juramento que los magistrados, sin poder representar a las partes privadas. Sin
embargo, un siglo antes, en la part. IV, tit. XVIii, ley 12, se habla del Patrono fisco, que
en romano quiere decir hombre que es puesto para razonar y defender en juicio todas
las cosas y derechos que pertenecen a la camara del rey. Las leyes de Indias
mencionan a los fiscales que para cuidar de la jurisdiccion y defender el patrimonio real
existian en las Audiencias de México, Lima, Buenos Aires. 3. Cometido. Al Ministerio
Publico, en la Ley organica de tribunales de la Argentina, se le asignan, como
atribuciones, representar y defender la causa publica en todos los casos y asuntos que
su interés lo requiera; promover y ejercer la acciéon publica en las causas criminales y
correccionales; requerir el cumplimiento de las penas impuestas o de las leyes relativas
a presos y sentenciados; velar por el cumplimiento de las leyes, decretos, reglamentos
y demas disposiciones que deben aplicar los tribunales, pidiendo el remedio de los
abusos que notaren, defender la jurisdiccion de los tribunales e intervenir en todos los
negocios concernientes al orden publico. 4...5. Funciones. A los agentes fiscales
corresponde principalmente, en lo criminal y correccional: 1°. Promover la averiguacion
y enjuiciamiento de los delitos. 2°. Promover las acciones que correspondan contra la

publicacién y circulacién de escritos, grabados o estampas contrarios a la moral publica;

29



CGSARY L g
r\,\“\c,:sﬁ Cin ;/J
S $

S&

o
m
B

RN Y
ERSI0,

5

NN

o
B

3°. Asistir al examen de testigos y verificacion de otras pruebas en los procesos; y

/

ejercitar todas las acciones y recursos previstos en las leyes penales y de
procedimientos; 4. Requerir de los jueces el activo despacho de los procesos; 5.
Concurrir a visitas de carceles y dar datos e informes a los jueces sobre las causas que

estuviesen a su despacho...”?®

2.3. Definicion de la averiguacion previa

Esta etapa de la investigacion merece atencion total, tomando en cuenta que es la
columna vertebral de la etapa procedimental durante la que el 6rgano investigador
tendra que realizar todas las diligencias necesarias para comprobar su teoria fiscal, en
su caso los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad o participacion en el
delito por parte del sindicado y optar por el ejercicio o abstencién de la accién penal,
sabemos perfectamente que el Ministerio Publico, puede acusar o abstenerse de
ejercer la accion penal, conforme lo establece el Articulo 272 del Cédigo Procesal
Penal, en este caso sino concurren los presupuestos para dictar auto de prision
preventiva, el tribunal declara la falta de merito y no aplicara ninguna medida de
coercion. Es por esta razona que las funciones del Ministerio Pulblico son de

investigacion de hechos probablemente delictuosos.

Es asi que de esta manera se considera que la principal funcion del Ministerio Publico

es lainvestigacion y persecucion de los delitos y, como consecuencia, su actuacion

26 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta. Buenos Aires,
Argentina. 1979. Pég. 424.
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como parte acusadora en el proceso penal. Importante es entonces establecer
significado de “Averiguacion o Averiguamiento: Indagacioén, busca de la verdad.
(Pesquisa, Prueba, Sumario)...Averiguar: Inquirir la verdad cuidadosamente.
Informarse. Tratar de descubrir la comisibn de un delito y quienes sean sus

responsables...?’

En este punto en el que se cruzan los caminos y existen varias rutas que tomar,
esperariamos escoger uno de ellos, y preguntarnos ¢ Tiene el Ministerio Publico un
protocolo de investigacién? Si en caso lo tiene ¢ Como estaria dividido el protocolo? Por

delitos de impacto, de género, etc.

Este protocolo puede en su momento constituir como la herramienta del fiscal, que sea
un método practico y cientifico, que brinde a los fiscales del Ministerio Publico, las
bases técnicas y juridicas en materia penal, proporcionando los métodos necesarios en
la investigacion de los delitos. A continuacion cito el protocolo de investigaciéon en la
legislacidn comparada mexicana y que en uno de sus parrafos establece: “Segun el
protocolo unico para la investigacion en el delito de homicidio, el Ministerio Publico
tendra que tener en cuenta diversas cuestiones referidas a los aspectos generales de la
investigacion ministerial debe centrarse en las causas de la misma e identificar los
cuerpos con celeridad; analizar él reproche al imputado mediante los posibles motivos
en el accionar de la persona; tomar en consideracion las medidas de prueba como la
‘necropsia, exhumacion, analisis de restos éseos, entre otros peritajes, con el propésito

de revelar signos de agresion o de tortura y llevar a cabo el interrogatorio de testigos

7 Ibid. Pag. 432
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bajo el principio de libertad de declaracion con el objeto de recabar informacion

necesaria para la investigacion.”?®

Con el funcionamiento de este protocolo considero que se consolidarian los
instrumentos de investigaciéon con los que cuenta el Ministerio Publico, como lo es el
Manual del Fiscal, si bien es cierto que el ente investigador cuenta con el auxilio del
INACIF, también es cierto que los fiscales deben ser preparados en estos campos
cientificos para entender estos procesos, y que sea adoptado este procedimiento como
politica institucional. Como ejemplo de lo que se habla en este tema debemos
considerar lineamientos como aquel en el “que se investigue la presunta comision de un
homicidio cometido por servidores puablicos encargados de la investigacion, y no pueda
descartarse “ab initioc"”® la responsabilidad de los mismos, deber disponerse su
apartamiento de la investigacion y. en su lugar, designar a otros servidores publicos

investigadores, con el propésito de asegurar el éxito de la investigacién.”°

Uno de los temas olvidados por el Estado ha sido aquel en el que se deben contemplar
la investigacion por muertes causadas por empresas a sus trabajadores y lograr la
imputacion de la persona juridica. Si bien es cierto no existe dolo por parte del patrono

para causar una muerte o varias muertes de sus trabajadores en la relacién laboral

28.http:llwww.setec.gob.mx/work/modelsISETECIPDFIDGAT_Protocolo_de_investigacion_de_homicidio_
¥g_homicidio_mu|tiple.pdf. 18 de abril de 2014.

Proposicion latina que forma diversas locuciones juridicas. .. yuxtapuesta como prefijo, a veces refuerza
el significado, como en absolver, que es un desatar deudas morales o apartar acusaciones y
codenas...que equivale desde el principio o desde el comienzo. CABANELLAS, Guillermo. Ibid. P4g. 11,
12.
* hitp://iwww.setec.gob.mx/work/models/SETEC/PDF/DGAT_Protocolo_de_investigacion_de_homicidio_
y_homicidio_multiple.pdf. 18 de abril de 2014.

32



N
S

e
Fgs b

f
- i
.'"3\2'7731\1(\.

dentro de la empresa, también lo es que este debe adoptar todas las medidas de
prevencion para que no sucedan accidentes laborales, evitar las horas extenuantes de

trabajo. Es necesario entonces crear la fiscalia especial laboral.

Es por estas razones que considero que el protocolo que se propone es un instrumento

que de las bases para lograr estandarizar el marco de legalidad y los derechos

humanos.

2.4. Historia del Ministerio Publico

“Como el antecesor mas remoto del Ministerio Publico se considera al funcionario que
defendia la jurisdiccion y los intereses de la hacienda real en los Tribunales del Consejo
de Indias, cuya funcion fue establecida en 1542 al instalarse la Real Audiencia de Lima
y después la del Cuzco. La asimilacién de los miembros del Ministerio Publico al
aparato judicial se mantuvo durante la época republicana. Desde la instalacién de la
Alta Camara de Justicia y la creacion de la Corte Suprema (1825) el Ministerio Publico
siempre estuvo al lado de los jueces. Los Reglamentos de Organizacion de los
Tribunales no lo mencionaban como un organismo. En la evolucion legislativa del
Estado Peruano, constitucionalmente no fue regulada la actividad del Ministerio Publico
en forma clara y nitida hasta la Constitucion de 1979, segin un estudio del doctor

Alejandro Espino Méndez, Fiscal Provincial Penal de Lima™!.

3 http://www.monografias.com/trabajos25/ministerio-publico/ministerio-publico.shtml. 7 de octubre de
2012.
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Previo a las reformas constitucionales que regularon su funcionamiento se encontraba

-

integrado a la Procuraduria General de la Naciéon, donde antes del afio 1994,
conformaba la Direccion de Fiscalia, conjuntamente a las Direcciones de Procuraduria,

Consultoria, y la Procuraduria de Menores.

Con la vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal, Decreto Nimero 51-92 del Congreso
de la Republica de Guatemala, se consider6 conveniente la separacion de las funciones

de la Procuraduria General de la Nacion y del Ministerio Publico.

El Decreto No.40-94 Ley organica del Ministerio Publico define al Ministerio Publico
como una institucién que promueve la persecucion penal, dirige la investigacion de los

delitos de accion publica y que vela por el estricto cumplimiento de las leyes del pais.

Dentro de la estructura funcional de Organizacion del Ministerio Publico, estan las
siguientes Areas: Area de Investigacién, de Administracion y el Area de Fiscalia, siendo
ésta una de las primordiales porque es a través de ella, donde se realiza la persecucion
penal que es la actividad sustantiva de la funcién institucional, la cual esta integrada por
Agentes Fiscales, Auxiliares Fiscales, y Oficiales, quienes se encargan de Investigar
delitos de accion publica, ejercer la accion civil en los casos previsto por la ley, dirigir a
la Policia y demas cuerpos de seguridad del Estado, en la investigacion de hechos

delictivos, y preservar el Estado de Derecho y el respeto de los Derechos Humanos.
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2.5. El Ministerio Publico en la investigacion

En Guatemala el Ministerio Publico, es una institucién auténoma e independiente de los
organos del poder ptublico. Tiene el ejercicio de la accién penal y la funcién acusadora,
o al contrario, el converger en la fiscalia las funciones de promocion e la accién penal,

acusacion y las de procuracion.

El Ministerio Publico, como ente acusador del Estado, cuenta con atribuciones que le
permiten investigar delitos, debe contar para ello con conocimientos de criminalistica y
permite la practica de todas las actuaciones pertinentes y utiles para asi determinar la
existencia de un hecho delictivo con las circunstancias de importancia sobre el mismo y
los elementos de imputacidn objetiva contra personas individualizadas penalmente.

Aparte se debe determinar el dafio causado por el delito.

La investigacion que lleva a cabo el Ministerio Publico en los casos a investigar tiene
que establecer previamente si constituyen delitos con las circunstancias modo, tiempo y
lugar de comision del hecho delictivo y los elementos de imputacién objetiva contra

persona determinada.

El Ministerio Publico (MP) es una institucién auxiliar de la administraciéon publica y de
los tribunales con funciones autonomas, cuyos fines principales son velar por el estricto
cumplimiento de las leyes del pais, lo cual esta descrito en la Constituciéon Politica de la

Republica de Guatemala en su Articulo 251.
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La Ley Organica del Ministerio Publico, establece la siguiente definicion en Articulo 1
sobre dicha institucion: “El Ministerio Publico es una institucion con funciones
autébnomas, promueve la persecucion penal y dirige la investigacion de los delitos de
accion publica; ademas velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais. En el
ejercicio de esa funcién, el Ministerio Publico perseguira la realizacion de la justicia, y
actuara con objetividad, imparcialidad y con apego al principio de legalidad, en los

términos que la ley establece”.

El Articulo 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico, establece las siguientes
funciones del Ministerio Pulblico, sin contradecir las que les son atribuidas en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y otras leyes:

1) Investigar los delitos de accion publica y promover la persecuciéon penal ante los
tribunales, segun las facultades que le confieren la Constitucion, las Leyes de la
Republica de Guatemala, y los Tratados y Convenios Internacionales;

2) Ejercer la accion civil en los casos previstos por la ley y asesorar a quien pretenda
querellarse por delitos de accién privada de conformidad con lo que establece el Cédigo
Procesal Penal;

3) Dirigir a la policia y ademas cuerpos de seguridad del Estado en la investigacién de
hechos delictivos;

4) Preservar el Estado de Derecho y el respeto a los Derechos Humanos, efectuando

las diligencias necesarias ante los tribunales de justicia.
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2.6. Principios

a) El de unidad, desde luego que es una institucion u 6rgano administrativo, integrado
por diversos funcionarios que realizan cometidos institucionales; la institucion es
tnica e indivisible para todo el Estado, se organiza jerarquicamente y en la
actuacion de cada uno de sus funcionarios esta representada integramente;

b) El de autonomia funcional, que implica que en el ejercicio de sus funciones no esta
subordinado a autoridad alguna; actuar independientemente, por propio impulso y
en cumplimiento de las funciones que le atribuyen las leyes, sin subordinacion a
ninguna otra autoridad u organismo del Estado;

¢) El de legalidad, puesto que su organizacién y funcionamiento se regira por su ley
organica, segun lo dice el mismo Articulo 251 de la Constitucion;

d) Elde jerarquia, ya que su Jefe es el Fiscal General de la Republica, tnica autoridad
competente para dirigir la institucién. la institucidn es unica e indivisible para todo el
Estado, se organiza jerarquicamente y en la actuacion de cada uno de sus
funcionarios esta representada integramente;

e) El de Vinculacién: todos los funcionarios y autoridades administrativas del Estado
deben colaborar sin demora, asi como proporcionar los documentos e informes que
les sean requeridos, para el cumplimiento de las funciones asignadas al Ministerio
Pubilico;

f) Tratamiento como inocente: obliga en materia de informacion publica del proceso
penal a no vulnerar el principio de inocencia, el derecho de intimidad y la dignidad

de las personas;
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g) Respeto a la victima: la institucién ejecuta las funciones tomando en cuenta los
intereses de la victima, a quien debe proporcionarsele asistencia, consideracion y

respeto.

2.7. Funciones en el proceso penal guatemalteco del Ministerio Publico

Se sabe que la funcién investigadora es exclusiva del Ministerio Publico, en aquellos
casos para el cumplimiento de pesquisas o tareas de investigaciéon en el proceso penal,
los funcionarios y agentes de la policia nacional civil, actuaran bajo la direccién del
Ministerio Publico y ejecutaran las actividades de investigacién que les requieran, sin

perjuicio de la autoridad administrativa a la cual estan sometidos.

El Articulo 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico, asigna a la instituciéon las

siguientes funciones, sin perjuicio de las que le atribuyan otras leyes:

Investigar los delitos de accion publica y promover la persecucion penal ante los
tribunales, segun las facultades que le confieren la Constituciéon, las leyes de la

Republica, y los Tratados y Convenios Internacionales.

Ejercer la accion civil en los casos previstos por la ley y asesorar a quien pretenda

querellarse por delitos de accion privada, de conformidad con lo que establece el

Cédigo Procesal Penal.
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Dirigir a la policia y demas cuerpos de seguridad del Estado en la investigacion de )

hechos delictivos.

Preservar el Estado de derecho y el respeto a los derechos humanos, efectuando las

diligencias necesarias ante los tribunales de justicia.

El Ministerio Publico supervisara el correcto cumplimiento de la funcién auxiliar de la
policia en los procesos penales y podra impartir instrucciones generales al respecto,
cuidando respetar su organizacion administrativa. Dichos organismos coordinaran
actividades para el ejercicio de la acciéon penal por parte del Ministerio Publico asi lo

establece el Articulo 113 del Cédigo Procesal Penal.

El Ministerio Publico debe tener estrategias y tacticas de persecucion a la criminalidad.
En estos casos el Juez que controla la investigacion como el Ministerio Publico tienen la
facultad de ir en busca de medidas apropiadas, en estos casos surge la consideracion
del juzgador de determinar si el sindicado es capaz de enmendar su conducta y la
sociedad sea resarcida, se podran aplicar medidas desjudicializadoras. Es importante
destacar que una de las funciones del Ministerio Publico es la investigacion de la
persona que se considera que ha cometido un hecho delictivo y se inicia la etapa de
investigacion a partir de la primera audiencia en la que se decide la necesidad de ligar o
no a proceso penal al imputado. Y luego de haber investigado el hecho delictivo
procede a formular la acusacion y pedir apertura a juicio, sobreseimiento o clausura
provisional, esto dependera mucho de la investigacion y la participacion de los sujetos

procesales.
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Para determinar las funciones del Ministerio Publico se deben enumerar:

a. Lainvestigacion

b. La persecucién penal

¢. Formulacién de acusacion

d. Peticion de la apertura a juicio

e. Probar los hechos ante el tribunail de sentencia

f. Pedir la condena del acusado

2.8. Politica criminal

Segun refiere Cabanellas citando a Von Liszt: “Politica Criminal: que la nomina Derecho
Penal dinémico, es: El contenido sistematico de principios, garantizados por la
investigacion cientifica de las causas del delito y de la eficacia de la pena segtn los
cuales el Estado dirige la lucha contra el crimen por medio de las penas y de sus
medidas afines. Estas ultimas se llaman medidas de seguridad. Para Jiménez de Asua,
el conjunto de principios fundados en la investigacion cientifica del delito y de la eficacia
de la pena, por medio de los cuales se lucha contra el crimen valiéndose tanto de
medios penales (pena) como de los de caracter asegurativo (medida de seguridad).
Para Lizst, la Politica Criminal debe prescindir del estudio juridico del delito o Derecho

Penal. (v) Estricto y también de la supresién o aminoracién de los factores sociales que
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lo determinan o facilitan, o sea de la Politica Social, para concretarse a luchar contra el

delito a través de la accién individual contra el delincuente.”?

“La investigacion criminal, como actividad del Estado, no puede ni debe ser analizada
de manera aislada, sino desde una O6ptica integral que valore la politica del Estado

contra el crimen en su conjunto.

Muchas de las deficiencias que suelen observarse en el plano meramente operativo de
la investigacion criminal tienen una explicacion racional si se analiza en su conjunto la
politica criminal del Estado, que evita la proposicion de soluciones operativas y
unicamente aportan remiendos al deficiente sistema de investigacion criminal,
priorizando las soluciones de caracter politico, que en ultima instancia seran las que
pueden transformarlo. Asi, el problema del esclarecimiento de los crimenes o delitos
cometidos en una comunidad no es exclusivamente responsabilidad policial, lo es, en
gran medida, responsabilidad de las autoridades que formulan la politica criminal del

Estado.

La visién politico-criminal permite un analisis mas integral de la problematica, permite
relacionar las deficiencias que, generalmente, se achacan al plano operativo, con las

grandes orientaciones que desde los planos legales y politico aplicado define el Estado.

Mientras se continien realizando reformas en el plano operativo sin reformar las

grandes decisiones politico-criminales, no variara en mucho la situacion deficiente que

3 CABANELLAS, Guillermo. Op. Cit. P4g. 299.
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actualmente caracteriza la actividad de la investigacion criminal en nuestro pais. De ello
deriva la importancia de realizar un andlisis politico-criminal sobre el tema que nos

atafie: la investigacion criminal.

Uno de los obstaculos iniciales con el que nos encontramos al abordar el andlisis de la
politica criminal, es el de la diversidad de opiniones sobre lo que es y lo que comprende

esta politica.

Desde un punto de vista del conocimiento cotidiano, suele confundirse la politica
criminal muy repetidamente con la criminologia, con la politica de seguridad (con menor
frecuencia), y en algunas oportunidades hasta con el propio derecho penal. Dicha
confusién se observa tanto en los discursos como en los documentos de trabajo que, a
manera de planes de politica criminal, se difunden por parte de diversos funcionarios

del Estado, lo cual evidencia el descuido en el que se ha mantenido el tema.

Partiendo del plano general, encontramos dos grandes enfoques sobre lo que es
politico. En el primer enfoque encontramos quienes indican que es politica Unicamente
la actividad integradora de las decisiones de un pais, dirigida por las autoridades que

ejercen el poder.

En el segundo enfoque encontramos quienes, desde un sentido amplio, consideran que
la politica es no sélo la actividad ejercida por las autoridades, sino también la actividad

desarrollada por la sociedad con miras a materializar su voluntad en la toma decisiones
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que adopten las autoridades. Este componente comprende también a quienes ejercen,

desde la sociedad, acciones dirigidas a la conquista del poder.

Para poder realizar un analisis efectivo de la investigacion criminal dentro de la politica
criminal del Estado, es necesario reconocer lo que los teéricos han denominado dos

grandes momentos en que se define la politica criminal.

a. La formulacién politico-criminal de la investigacion criminal. El primer momento del
proceso de definicion de la politica criminal es la formulacion. Este momento inicial es el
que comprende la adopcion general de las grandes decisiones, que orientaran el uso

del poder coercitivo del Estado para dar respuestas al fendmeno criminal.

En este plano nos referimos concretamente a las decisiones politicas que adopta el
Estado con caracter general, y que por su naturaleza se recogen en instrumentos
juridicos como la Constitucién Politica, el Cédigo Penal, el Cédigo Procesal Penal, la
Ley de Redencién de Penas, y algunos otros instrumentos de menor envergadura, pero
que igualmente recogen decisiones generales para determinado sector del sistema
penal. Tal es el caso de las Instrucciones Generales del Fiscal General de la Republica,
las circulares de la Corte Suprema de Justicia, 0 las Instrucciones Generales del
Ministerio de Gobernacion en tanto se refieren a la organizaciéon del aparato estatal

policial para responder al fenémeno criminal.

Para el caso de la investigacion criminal, podemos indicar que al plano de la

formulaciéon corresponde la adopcién de decisiones generales que orienten el uso y
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desarrollo de dicha actividad, como herramienta a disposicion del Estado para
responder al fenémeno criminal. Corresponde, entre otras decisiones, definir los fines
de la investigacién criminal, la extension de la misma, forma de desarrollarla, la
definicion de los 6rganos que deben intervenir, los roles de los distintos 6rganos en
dicho proceso, los plazos, los medios para llevarla a cabo, las facultades de los érganos
que intervienen, los limites y la forma de controlar su desarrollo. Estas decisiones se
recogen en cuerpos normativos de caracter legal Constitucion Politica, Cédigo Procesal
Penal, Ley Organica del Ministerio Pulblico, Ley de la Policia Nacional Civil y en
instrumentos politicos de direccién institucional Manual del Fiscal, Instrucciones
Generales del Fiscal General, Convenio de Cooperacién Interinstitucional entre el
Ministerio Publico y el Ministerio de Gobernacion para la eficacia de la investigacién

criminal, entre otros.

En el marco juridico constitucional encontramos claramente una orientacion politico-
criminal que determina al Ministerio Publico como el érgano encargado del ejercicio de
la accién penal publica. La accién penal, procesalmente hablando, puede concebirse

desde un sentido estricto, o bien, en un sentido amplio.

Desde un sentido restringido, se comprende la accién penal tnicamente como la
facultad de solicitar al érgano judicial correspondiente la determinacién de una situacion

juridico-penal de una persona y su consecuencia juridica.

Bajo este enfoque, el Ministerio Publico seria Unicamente un 6rgano meramente

juridico, que se encargaria de impulsar el funcionamiento del Organo Judicial para
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decidir la situacion juridica de una persona que fue sujeto de investigacion criminal por
un 6rgano distinto y fuera de su control y supervisién. Desde un sentido amplio, se
comprende no sélo la facultad de solicitar al Organo Judicial la determinacién de una
situacién juridico-penal de una persona y su consecuencia juridica, sino también la de
procurar todas las diligencias necesarias para adoptar una determinada postura juridica

ante el 6rgano jurisdiccional.

Bajo este enfoque, el Ministerio Publico seria un ente facultado para procurar la
obtencion de los medios de prueba necesarios que le permitan decidir sobre la posicion
que adoptara ante el Organo Judicial. Nuestro marco constitucional no refleja en qué
sentido le otorga el ejercicio de la accién penal publica al Ministerio Piblico, es decir, no
es taxativo en cuanto si éste tiene bajo su competencia funciones de investigacion
criminal y, en su caso, cuales. No obstante, el Cédigo Procesal Penal sigue
desarrollando la formulaciéon politico criminal de la investigaciéon criminal, al indicar
claramente que el Ministerio Publico tendra a su cargo el procedimiento preparatorio y
la direccidn de la Policia Nacional Civil en su funcién investigativa dentro del proceso

penal.

Por su parte, la Corte de Constitucionalidad ha ratificado que dicha regulacién no
contradice, sino desarrolla, el marco constitucional que otorga al Ministerio Publico el
ejercicio de la persecucién penal. La Corte indicé que la persecucién penal no es sino
una manifestacién de la acciéon penal, ya que el procedimiento preparatorio es el
conjunto de actos, particularmente de investigacion, que llevan a determinar si hay

razones suficientes para someter a una persona al juicio penal; por lo mismo, es légico
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que se atribuya al Ministerio Pablico esas funciones y la direccion de la policia en su

aspecto de aparato investigador.

En tal sentido, podemos asegurar que, efectivamente, el Ministerio Publico ha recibido
la delegacion del Estado para procurar una efectiva investigacion criminal, que le
permita determinar objetivamente si es procedente solicitar una condena, absolucién, o
cualquier otra posibilidad de solucién a un acto delictivo sometido a su competencia.
Esta situaciéon, sin embargo, aun no aclara otro aspecto que por su importancia
desarrollamos adelante. Nos referimos a la forma en la que se formulé como deberia
desarrollarse la investigaciéon criminal y qué competeria al Ministerio Publico realizar

dentro de ese marco politico formulado.

Por su parte, la Ley de la Policia Nacional Civil continia elaborando el marco politico
formulado por el Estado en cuanto al desarrollo de la investigacion criminal, al indicar
que La Policia Nacional Civil es la institucibn encargada de proteger la vida, la
integridad fisica, la seguridad de las personas y sus bienes, el libre ejercicio de los
derechos y libertades, asi como prevenir, investigar y combatir el delito preservando el
orden y la seguridad puablica. Este marco politico-criminal también se ve recogido en el
Caodigo Procesal Penal, el cual establece que La policia, por iniciativa propia, en virtud
de una denuncia o por orden del Ministerio Pablico, debera: 1) investigar los hechos
punibles de oficio; 2)...; 3) individualizar a los sindicados; 4) reunir los elementos de

investigacion Utiles para dar base a la acusacion o determinar el sobreseimiento.
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En cuanto a los instrumentos internos que recogen las decisiones politicas formuladasr
para el desarrollo de la investigacion criminal, se puede observar un vacio fundamental
que incide en gran medida en la situacién actual del desarrollo de dicha actividad
estatal. Por parte de la Policia Nacional Civil se observa un vacio en cuanto a la
regulaciéon oficial del nuevo Servicio de Investigacion Criminal (sic), el que de
conformidad con la Ley Organica de la Policia y el Acuerdo de Fortalecimiento del
Poder Civil y Funcién del Ejército en una Sociedad Democratica (AFPC), constituye una
verdadera secciéon de trabajo policial especializada. Su estructura actual mantiene la
misma légica de las estructuras de los érganos de investigacion criminal de la Policia

Nacional en afos anteriores.

Por su parte, en el Ministerio Publico se observa igualmente un vacio significante de
instrumentos que recojan las decisiones politicas internas, las que organicen el
funcionamiento de dicho érgano en las tareas que se le han encomendado en el

proceso de investigacion criminal.

_Las Instrucciones Generales del Jefe del Ministerio Publico no son mecanismos hasta

ahora utilizados para definir, desde el plano politico, la actuaciéon de los funcionarios

fiscales en el desarrollo de la investigacién criminal.

El instrumento mas importante sobre la orientacién politica de los fiscales en su
competencia del proceso de investigacion, sigue siendo hasta hoy el Manual del Fiscal,

sin embargo, dicho instrumento se considera mas un insumo académico que politico,
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dado que no ha existido ninglin acompafnamiento politico de la institucion que garantice

su aplicabilidad.

También debe sefalarse el tltimo instrumento denominado por el Fiscal General de la
Republica como Plan de Politica Criminal Democratico del Ministerio Publico, en el que,
segun el propio documento, se plasman los objetivos, principios y cualidades que
orientaran todas y cada una de las acciones del quehacer de de sus miembros,
expresando la unidad de criterios frente al tema del delito, la persecucién penal y el

mantenimiento de la legalidad del pais.

No obstante, al analizarse dicho instrumento se observa que el mismo carece, en todo
sentido, de orientaciones de caracter politico que guien a los fiscales en cuanto al uso
del poder de persecucion penal con objetivos determinados, y menos aun, manifiesta
una unidad de criterios de la institucion frente al tema del delito. Mas bien es un
instrumento plagado de objetivos o0 metas de caracter administrativo que pretende
orientar al Fiscal hacia una gestion efectiva en el fortalecimiento del Ministerio Publico;
una mezcla entre plan estratégico y plan de trabajo del Fiscal General. El segundo
momento del proceso de definicion de la politica criminal es el denominado momento de
la configuracién, en el que se trasladan a la realidad los métodos y las decisiones
politicas adoptadas de forma general por el Estado para dar respuesta al fenémeno
criminal. Es decir, este segundo momento comprende el traslado de las decisiones
formuladas con caracter general a la cotidianidad, en consecuencia, nos referimos a la
aplicabilidad que hacen del poder coercitivo del Estado los funcionarios delegados por

estén para responder al fenémeno criminal.
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En el plano de la configuracion encontramos que la aplicabilidad del poder coercitivo dei
Estado para responder al fenomeno criminal haciendo uso de las herramientas con las
gue se ha provisto, entre ellas la investigacion criminal, se hace efectiva a partir de
ciertos elementos que deben considerarse, tales como, la organizaciéon de los 6rganos
que intervienen en ella, el despliegue de dichos érganos, los recursos con que se
desarrollan tales funciones, la coordinacién entre ellos, la priorizacion racional de los
casos a investigarse, el cumplimiento o incumplimiento de los procedimientos
establecidos, el cumplimiento o incumplimiento de plazos establecidos, entre muchos

otros.

La importancia de reconocer estos dos grandes momentos en que se define la politica
criminal de Estado es fundamental ya que, como sehala Binder, las caracteristicas
distintivas de la decision original se iran definiendo a través de este proceso y no sélo

en aquella formulacién.

Concretizando en el tema de la investigacion criminal, quienes deseen incursionar en el
analisis de la misma para su correspondiente evaluacion y generacién de propuestas,
deberan considerar las decisiones adoptadas tanto en el plano de la formulacién como

en el plano de la configuracion.

En este contexto, es fundamental valorar si hay verdadera coherencia entre las
decisiones formuladas con relacion a la politica criminal en Guatemala y la aplicacion
que en el plano operativo se hace de dichas orientaciones. Es decir que entre las

decisiones generales que orientan el uso de la investigacion criminal como un método a
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disposicion del Estado para la represiéon penal del delito, y la aplicaciéon diaria de
decisiones respecto al desarrollo de la investigacidon criminal, debe existir una
coherencia clara y no un distanciamiento entre lo que se suele denominar, de forma

errénea, teoria y practica.

Las decisiones adoptadas en el plano de la formulacion no constituyen teoria, como
suele confundirse repetidamente por los funcionarios del sistema de justicia. Tales
decisiones estan respaldadas, en mayor o menor medida, por fundamentos teéricos,
pero en si mismas las decisiones formuladas en la ley son situaciones practicas y no
teoria. En tal sentido, la regulacion legal de una actividad como la investigacion criminal
no se considera ni debe considerarse como teoria, sino como decisiones practicas
adoptadas por los funcionarios competentes. En ese sentido, es inexcusable cualquier

incoherencia que se observe entre ambos momentos™>.

B http:/iwww.ideads.org/index.php?iD=559. 24 de octubre de 2012.
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3. Sujetos del proceso penal

Son todos aquellos que intervienen en el proceso penal de alguna u otra forma con
excepcion del imputado y la parte civil, los otros sujetos procesales pertenecen al

ambito del estado.

Los sujetos Procesales son: el juez, el fiscal, el imputado, el actor civil y el tercero
civimente demando. Son sujetos procesales indispensables el juez, el fiscal y el
imputado. Son sujetos procesales dispensables la parte civil y el tercero civilmente

responsable.

“...Considerando como tales a quienes fundamentan su gestién en un deber o poder
que han de ejercerse con apego legal, de modo que haya permisién o prohibicién en
las propuestas. En consecuencia, hay regulacion de los actos, individuales o colectivos,
para satisfacer el objeto del proceso en desarrollo normal y conseguir los fines que
persigue. Siendo el proceso penal la sucesién de determinada serie de actividades a
cargo de 6rganos oficiales, los particulares se ligan por Interés propio o en forma
indirecta, lo que les da la calidad de elementos subjetivos esenciales, accesorios o

complementarios. Sin embargo, al margen de las denominaciones y clasificaciones
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surgidas en cuanto al caracter con que las personas intervienen, examinemos esos

elementos subjetivos o sujetos procesaies penales...”*
3.1. El imputado

“Es la persona contra quien se dirige la pretension punitiva del Estado y el objeto de la
actuacioén procesal. Es la persona sefialada como participe en la comisién de un delito,
en procedimiento dirigido en su contra y mas especificamente cuando por este motivo
se encuentran privados por su libertad. El sentido amplio de imputado comprende

desde el acto inicial del proceso hasta la resolucion firme™®.

El Imputado es la persona a quien se imputa ser el autor, complice o también se le
puede denominar procesado. Es la persona, sefalada de haber cometido un hecho
punible, contra la que el Estado ejerce la persecucion penal. El Cédigo Procesal Penal,
en su Articulo 70, enumera, sin precisar, las distintas denominaciones que usa para
designarlo. Generalmente el Cédigo reserva el término imputado o sindicado para el
procedimiento preparatorio, procesado a la persona que se le ha dictado auto de
procesamiento y acusado a la persona contra la que se ha planteado escrito de
acusacion. Finalmente, denomina condenado a aquel sobre quien haya recaido una
sentencia condenatoria firme e impuesto una pena. Una persona se convierte en
sindicado o imputado desde el primer acto del procedimiento dirigido en su contra,

momento en el cual nace el derecho de defensa.

3 VALENZUELA O., Wilfredo. El nuevo proceso penal. P4g.137.
3 hitp://unslgderechoquinto.es.tripod.com/ProcesalPenal2/dpp2_7.htm. 20 de octubre de 2012.
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3.1.1. Derechos del imputado

El imputado tiene derecho:

1. Ala libre comunicacién con su defensor en forma directa;
A recibir correspondencia y visitas de parientes y amigos;
A expresarse libremente sin coercion;

A ocupar ambientes sanos y convenientes;

A tratar de reunir todos los medios probatorios que demuestren su inocencia;

o o > b

A la visita de su abogado defensor cuantas veces sea necesaria.

3.1.2. Declaraciones del Imputado

Para hablar de la declaracién del imputado se debe analizar el tratamiento como

inocente:

Segun esta garantia por demas importante dentro del proceso penal el sindicado debe
ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia firme lo

declare responsable y le imponga una pena o una medida de seguridad y correccion.

Las disposiciones de la ley que restringen la libertad del imputado o que limitan el
ejercicio de sus facultades seran interpretadas restrictivamente; en esta materia, la
interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras no favorezcan la

libertad o el ejercicio de sus facultades. Las Unicas medidas de coercién posibles
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contra el imputado son las que el Cédigo Procesal Penal autoriza, tendran caracter de
excepcionales y seran proporcionales a la pena o medida de seguridad y correccion

que se espera del procedimiento, con estricta sujecion a las disposiciones pertinentes.

La duda favorece al imputado, siendo este ultimo supuesto muy importante y constituye
lo denominado como Favor rei, establecidos en los Articulos 14 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, 7 de la Ley Organica del Ministerio Publico, 153
de la Ley del Organismo Judicial, 8 de la Convencidon Americana de los Derechos
Humanos (Pacto de San José), 11, inciso 1, de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, 254 del Coédigo Procesal Penal, 84 y 88 del Cédigo Procesal

Penal.

La declaracién libre es indispensable como garantia de suma importancia que consiste
en que el imputado no puede ser obligado a declarar contra si mismo ni a declarase
culpable. El Ministerio Publico, el juez o el tribunal, le advertira clara y precisamente,
que puede responder o no con toda libertad a las preguntas, haciéndolo constar en las
diligencias respectivas. Encuentra su respaldo en los Articulos 9 y 16 de Ia
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y 15, 71, 81 y 370 del Cédigo

Procesal Penal.

En este paradigma es necesario analizar que los tribunales y demas autoridades
deberan de respetar dentro de los procesos los derechos humanos que establecen la
Constitucion y los tratados internacionales, garantia contenida dentro del Articulo 16 del

Cédigo Procesal Penal.
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Ademas existe un principio en el Derecho Penal (Non bis in idem): Nadie debe ser
perseguido mas de una vez por un mismo hecho, contenido en el Articuio 17 del Codigo

Procesal Penal.

3.2. El defensor

Con respecto a la defensa del imputado la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, en su Articulo 12 indica que “...nadie podra ser condenado, ni privado de
sus derechos, sin antes haber sido citado, oido, y vencido en proceso legal ante juez

competente y preestablecido...”. Lo anterior sirve de base para lo que expone nuestra
legislacion procesal en el ramo penal, que indica en el Articulo 92 del Cédigo Procesal

Penal que: “... El sindicado tiene derecho a elegir un abogado defensor de su confianza.

Si no lo hiciere, el tribunal le designara de oficio a mas tardar antes de que se produzca
su primera declaracién sobre el hecho, segln la reglamentacion para la defensa oficial.
Si prefiere defenderse por si mismo, el tribunal lo autorizara sélo cuando no perjudique
la defensa técnica y, en caso contrario, lo designara de oficio. La intervencidén del
defensor no menoscaba el derecho del imputado a formular solicitudes y

observaciones...”.

3.3. La Victima

“Desde el trasfondo de la historia, abandonando el paraiso terrenal, aparece el crimen.

Cain derrama por vez primera sangre, la de su hermano, Abel. Desde entonces el
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crimen no ha cesado. En parrafos del Viejo Testamento, mitologias y leyendas,
interpretaciones exegéticas, codigos, leyes, hallamos abrumadora resefa y también

severisima represion del delito.”®

Este es el primer antecedente la primera victima del delito en el Derecho Penal, segin
refiere Cabanellas: “Victima. Persona o animal destinados a un sacrificio religioso, en
las cruentas ceremonias de otros tiempos. Quien sufre violencia injusta en su integridad
fisica o un ataque a sus derechos. El sujeto pasivo del delito y de la persecucion
indebida... En un esbozo de concepto juridico unificado, por victima se entiende todo
aquel que sufre un mal en su persona, bienes derechos, sin culpa suya o en mayor
medida que la reaccién normal frente al agresor, cual sucede con el excesoc en la

legitima defensa™’.

3.3.1. Victimizacion

‘Accion que realiza el victimario, sobre la victima, podria ser sinébnimo de victimizar; es

hacer una victima de sacrificio, masacrar como una victima de sacrificio.

- Sujetar a una persona a un engafio o fraude.

- Destruir o dafiar, asesinar o matar.

% REYES CALDERON, José Adolfo y LEON DELL, Rosario. Victimolégia. Guatemala. 2002. Pag. 11.
%" CABANELLAS, Guillermo. Op. Cit. Pag. 692.
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Es el fenémeno por el cual una persona o grupo se convierten en victimas.”®

Toda victimizacién produce una disminucion del sentimiento de seguridad individual y
colectiva, porque el delito afecta profundamente a la victima, a su familia y a su
comunidad social y cultural. La trasgresién del sentimiento de inviolabilidad, porque la
mayoria de las personas tienden a tenerse por inmunes a los ataques delictivos, crea
una situacion traumatica que altera, en muchas ocasiones definitivamente, a la victima

y a su familia.

Se observa en la victima del delito: La victima sufre a causa de la accién delictiva. El
delito implica dafio en su persona o en sus pertenencias. El delincuente provoca con su

violencia humillacién social. La victima experimenta temor por su vida y la de su familia.

La victima se siente vulnerable y esto provoca sentimientos de angustia, desconfianza,
inseguridad individual y social. El delito crea una verdadera situaciéon de estrés porque
significa un dafio y un peligro en muchisimos casos un peligro de muerte que
representa para la victima y para la familia vivir con miedo, angustia y la posibilidad de
ser victimizada nuevamente. La sensacion de inseguridad se acentia debido a que la
victima no recibe la atencién, informacién y respuesta adecuadas a su grave situacion
individual, familiar y social. La inseguridad también esta vinculada con dos aspectos:
desprotecciéon institucional en la poblacion (sentida por la victima en forma
generalizada) e impunidad del delincuente (sentida por la victima en el temor de que el

delincuente regrese).

% Ibid. Pag. 186.
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3.3.2. Consecuencias del delito

Segun el Codigo Penal en el Articulo 112 establece: Personas responsables: “Toda
persona responsable penalmente de un delito o falta lo es también civilmente”. Quiero
decir esto que el hecho punible origina la obligacion de reparar los
perjuicios materiales y morales que de él provenga, el articulo 119 del mismo cuerpo
legal establece: “Extension de la responsabilidad civil. “ la responsabilidad civil
comprende: 1°. La restitucion. 2°. La reparaciéon de los dafios materiales y morales. 3°.

La indemnizacién de perjuicios.

Un delito o culpa que ha ocasionado dafio a otro, esta obligado a la indemnizacion sin
perjuicio de la sancién penal. Es claro que el dafio que se encierra en el hecho punible
genera una doble responsabilidad, esta aplicacion es de manera penal y civil; se
considera a su vez una conducta tipica antijuridica y culpable, donde quedéré expuesta
a la sancion penal (prisién, arresto, multa). El Articulo 121 del Cddigo Penal establece:
“Reparacion del dafio material. “L.a reparacién se hara valorando la entidad del dafo
material, atendiendo el precio de la cosa y el de afeccion del agraviado, constare o
pudiere apreciarse.” El Codigo Penal establece también la remisién a las leyes civiles
en el Articulo 122, es importante entonces determinar que no todo hecho que ocasiona

perjuicio tiene la calidad de delito. La responsabilidad civil tiene distintas formas:

a) Contractual: implica la obligacion de asumir las consecuencias derivadas del
hecho. Tal y como lo estipula el Articulo 1547 del Cédigo Civil. “Toda persona
puede contratar y obligarse: 1°. Por escritura publica; 2°. Por documento privado
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o por acta levantada ante el alcalde del lugar; 3°. Por correspondencia; y 4°.

Verbalmente.

b) Extracontractual: también llamada culpa equiliana, es aquella que implica la

obligacién de atender las consecuencias del hecho.

La responsabilidad extracontractual puede acometerse de dos maneras:

Directa: esta regulada por el Articulo 1645 del Codigo Civil. “Toda persona que cause
dafio o perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, esta

obligada a repararlo...” y descansa sobre 3 exigencias basicas:

a) Eldolo o culpa, de que de manera personal y directa esta llamada a responder,
segun el Articulo 1646. “El responsable de un delito doloso o culposo, esta

obligado a reparar a la victima los dafios o perjuicios que le haya causado.

b) Un dafo, es una lesidn o perjuicio que sufre la victima o perjudicado, quien

pasaria ser un acreedor de la pretensién indemnizatoria.

¢) Una relacion de causalidad entre el dolo o culpa y perjuicios, aspectos que son
necesariamente y obligatoriamente sean plenamente aprobados dentro del
proceso para el ejercicio de la accion penal donde se vincula su valoracion, para
que mediante la sentencia condene en concreto al pago de la indemnizaciéon que
corresponda. La exencidn de responsabilidad penal no libera de la
responsabilidad civil, a no ser que el juez asi lo estimare atendiendo a alas

circunstancias especiales del caso. (Articulo 1647 del Cédigo Civil).
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Es importante abordar el tema sobre la reparacién digna tal y como lo establece el
Articulo 25 ter. Del Cdodigo Procesal Penal. ..."En el acta de conciliacién se
determinaran las obligaciones pactadas, entre las cuales se contemplara la

reparacion del dafio y el pago de los perjuicios si hubiere lugar a ello”.

Las consecuencias varian segun la gravedad del delito y la personalidad de la victima,

pero se han podido determinar:

A) Consecuencias inmediatas y traumaticas;

B) Consecuencias emocionales y sociales;

C) Consecuencias familiares y sociales;

D) Consecuencias inmediatas y traumaticas delictivas: comprenden estrés, conmocion
y desorganizacion de la personalidad de la victima. También incredulidad,
paralizacion temporal y negacion de lo sucedido, terror, aturdimiento, desorientacion,
sentimientos de soledad, depresion, vuinerabilidad, angustia, depresion;

E) Consecuencias emocionales y sociales: son las secuelas que siguen al estrés y la

conmocién por el delito sufrido, es decir, los nuevos sintomas que presenta la victima,

que pueden aparecer semanas 0 meses luego de sucedido el delito. Implican graves
cambios en el comportamiento y la personalidad de la victima. Se observan:
sentimientos de tristeza, culpabilidad, sentimientos de pérdida de identidad,
desconfianza, sentimientos de pérdida de dignidad, humillacién, ira, rechazo familiar,
rechazo hacia el medio social, pérdida de autonomia, ideas obsesivas relacionadas con

el hecho traumatico-delictivo, pesadillas permanentes, llanto incontrolado, angustia,
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depresion, sentimientos de soledad y abandono, miedo a la repeticién del hecho
traumatico.

F) Consecuencias familiares y sociales: las consecuencias involucran de un modo
determinante a todo el grupo familiar al cual pertenece la victima. El dafio y las
secuelas estirar relacionados con la gravedad del delito, pero también
fundamentalmente con el papel y la funcién de la victima en el grupo familiar. Ejemplos
de distintos papeles son: ia victima es la madre de tres nifios de corta edad; la victima
es un nifo de 2 afos; la victima es el sostén afectivo y econdmico de sus padres

ancianos.

3.3.3. Relacion autor-victima

“Desde la entronizacién de las democracias modernas, los sistemas de justicia penal no
han dejado nunca de desempeiiar una doble funcién. Hacen que los delincuentes sean
responsables de sus faltas ante la sociedad y hacen que las autoridades penales sean
responsables de sus medidas punitivas contra los delincuentes. Hay que establecer

equilibrio entre Ia lucha contra el delito y el debido proceso penal.”®.

“El delito es una accioén tipica, antijuridica y culpable, Enrico Ferri asienta el delito en la
responsabilidad social y no en la responsabilidad moral. El hombre es responsable sélo
por el hecho de vivir en sociedad. Enrico Ferri (1856-1929) fue un criminélogo y
sociblogo italiano y ademas compartieron en mayor o menor medida lo del criminal nato

con Cesare Lombroso 1836-1909. Sin embargo, mientras que Lombroso investigd los

% REYES CALDERON, José Adolfo y LEON DELL, Rosario. Op. Cit. Pag. 62.
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factores fisioldgicos que motivaban a los criminales, Ferri investigd los factores sociales
y econémicos. Ferri fue el autor de Sociologia Criminal en 1884 y editor de Avanti, un
diario socialista. Sus argumentos de prevenciéon del crimen fueron rechazados por

Benito Mussolini luego de su ascenso al poder.

Tanto Samuel Mendelshon como Hans Von Hentig; en esencia, vienen a sefialar que
la criminogénesis depende de una compleja relacidon entre victima y victimario, figuras
éstas que no ocupan posiciones antindmicas sino que interaccionan, sus roles
respectivos, se imbrican e incluso llegan a confundirse. En lo que Mendelsohn
denomina la pareja penal, la victima (que ya no es considerada como sujeto pasivo del
delito) puede contribuir (con mayor o menor culpabilidad) a su propia victimizacion.

(J. Nufez de Arco).

Victima es la persona afectada fisica 0 moralmente por un hecho ilicito. Benjamin
Mendelshon (1850-1922) creador de la victimologia realiza una clasificacion que me
parece util sintetizar. a) victima inocente b) victima por ignorancia c¢) victima
provocadora d) victima voluntaria e) victima agresora.- R. Moreno Rodriguez.
Diccionario de Ciencias Penales. El Dr. Elias Neumann ofrece un pormenorizado y
exhaustivo trabajo sobre la victima en todos los aspectos posibles en el marco de los
Derechos Humanos. Expone una clasificacién, invitando con la ayuda de la filosofia a

ver en profundidad esta disciplina.”*®

“® http://www.mailxmail.com/curso-criminologia-criminalistica-periodistas-policiales/delito-delincuente-
victima-delito, 18 de abril de 2014.
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En la compleja relacion del autor del delito con la victima, se pueden establecer tres
posibilidades:

a) La victima pertenece al grupo familiar del autor del delito;

b) La victima es conocida;

c) La victima es desconocida.

En el primer caso, autor y victima pertenecen al mismo grupo familiar (ejemplos:
homicidio de un familiar, el delito de incesto). En el segundo caso, la relacién de
conocimiento significa que la victima es conocida por el autor por diversos motivos,
entre ellos cercania domiciliaria, de trabajo, o porque el autor conoce las costumbres de
la victima. Y en el tercer caso la victima es desconocida para el autor del delito
(ejemplo: el robo). Todos los datos relacionados con la victima del delito adquieren un
significativo valor para el diagnéstico victimolégico, la comprensioén del hecho delictivo
y de las caracteristicas del autor de la conducta violenta. Casos, por ejemplo, muy
claros cuando la victima es un nifio, un anciano; cuando un grupo delictivo agrede a

personas o victimas indefensas.

3.3.4. Victimas vulnerables

“Aqui el concepto vulnerable comprende a la persona que por sus caracteristicas no
puede defenderse, no tiene posibilidades de percibir el peligro o la agresion, ni tiene
posibilidades de reaccionar. Son victimas absolutamente inocentes del hecho delictivo y
padecen los mayores sufrimientos y consecuencias del delito. Entre estas victimas se

encuentran:
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Victimas nifios: son victimas de delitos sexuales, de explotacion, de maltrato, de
abandono. Existen nifios (as) victimas desde los primeros meses de vida y, en algunos
casos, desde las primeras horas de su nacimiento (infanticidio).

Victimas ancianos: el deterioro progresivo de las facultades fisicas y psiquicas vy
especialmente las limitaciones psicomotrices, vinculadas con una problematica
existencias por la marginacién de que es objeto el anciano, lleva a que sean victimas de
delitos, que van desde estafas y robos hasta homicidios. La indefensién, en estos

casos, también es total.

Victimas disminuidas fisica y psiquicamente: son las personas discapacitadas o las
personas con retardo mental, que no tienen la capacidad para comprender la situacion

de peligro por su problematica psiquica.

Victimas de un delito de alevosia: la victima se encuentra en una situacién o en una
posicidn en que le resulta imposible percibir el peligro y defenderse de la agresiéon
(duerme, esta de espaldas). El autor del delito no corre riesgo personal; es un individuo
que tiene conciencia de la situacion de la victima, de su indefensién y de su exirema

vulnerabilidad.

Victimas de grupos delictivos: también en estos casos la victima se encuentra
totalmente indefensa. El grupo agrede sexualmente a la victima, le roba, la secuestra.
Un indice muy importante de la criminalidad actual comprende a victimas vuinerables,

es decir, personas que no pueden percibir el peligro ni solicitar ayuda.
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La criminologia ha sefialado que existen dos tipos de criminalidad:

a) La criminalidad conocida, es decir los datos que se registran sobre los hechos
violentos en el sistema penal. Constituyen los casos sobre los que tienen conocimiento
las instituciones y que permiten la intervencién policial y de la administracién de la
justicia;

b) La cifra negra oculta, desconocida, de hechos delictivos que se producen y que no se
conocen institucionalmente. Manuel Lépez Rey y Arrojo considera que sélo una
pequeiia parte de la cifra real es conocida, es decir, que un numero considerable de

hechos delictivos no se conocen.

Entre los motivos por los cuales las victimas no hacen la denuncia se encuentran:

Falta de credibilidad en el sistema de justicia; escasa informacién sobre los derechos de
las victimas; la victima y el autor pertenecen al mismo grupo familiar; alta sofisticacion
de metodologias e instrumentos en delitos econdmicos; temor, miedo a sufrir nuevos

hechos delictivos.

Uno de los aspectos fundamentales en la prevencién del delito es la denuncia de los
hechos delictivos, Gnica manera de conocer y de realizar las acciones y medidas

preventivas para evitar nuevos delitos y para asistir a las victimas2*'.

1 http://www.maestropsicologo.com/victimas-vuinerables/, 18 de abril de 2014.
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3.3.5. Victima y administracion de justicia

“¢,Cudl es la consideracion de la administracién de la justicia hacia la victima? Como se
ha sefialado, tradicionalmente el derecho, la criminologia y las ciencias sociales han
dirigido sus estudios y su interés hacia el delincuente, su peligrosidad, las motivaciones
que lo llevaron al acto delictivo, pero a la victima la administracién de la justicia solo la

ha considerado como testigo en la causa que el Estado tiene contra el acusado.

Sin embargo, para la administracion de la justicia la cooperacién de la victima es
esencial, porque indudablemente permite conocer el delito; conocer al delincuente;
conocer la comunidad, la regién donde se realiza el delito; aplicar las medidas penales,

correccionales y preventivas; evitar nuevos delitos.

No obstante, la sociedad, a través de sus instituciones penales, no valora
adecuadamente la cooperacion de la victima del delito y ésta recibe un trato insensible
y deshumanizante, y no pocas veces resulta doblemente victimizada por la propia

administracion de la justicia.

Se piensa y se interroga a la victima en relacién con el autor y a las circunstancias del
delito. Se descuidan las condiciones en las que se halla la victima, por ejemplo en los
interrogatorios al nifio victima de violacién. Del mismo modo, las multiples repeticiones
testimoniales que debe brindar la victima la perjudican, porque en ciertos delitos se
duda de sus declaraciones (esta creencia estd vinculada con el nivel educativo y

economico de la victima).
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La victima esta sola, marginada y generalmente humillada frente a la administracion de
justicia. Debe concurrir a lugares que desconoce (por ejemplo presentarse a la policia
para presentar la denuncia), a veces debe dejar sus ropas y objetos personales para
estudios periciales, criminalisticos y someterse a invasiones médico-clinicas en los

casos de delitos sexuales, de lesiones.

La victima ignora sus derechos, porque precisamente nadie le ha proporcionado
informacién legal; ignora, por lo tanto, si puede acudir a un abogado, a un médico.
Debera declarar en varias oportunidades, en situaciones y lugares distintos, ante
personas diferentes que le preguntaran una y otra vez sobre las caracteristicas del
autor, las vestimentas de éste, su propia reaccion ante la agresion, pero también le
preguntaran, sin que esta informacién sea imprescindible, sobre sus propias

costumbres, sus amistades, su familia.

La administracion de la justicia ha descuidado el punto esencial de que la cooperacion
de la victima, su denuncia, su testimonio, su creencia en la justicia, son elementos
fundamentales para el esclarecimiento del delito, para el conocimiento y la sancion

penal, asi como para la prevencion del delito.

Por ello, los cambios y reformas criminolégico-juridicas tendientes a una mayor

comprension y consideracion de la victima, han puesto en claro la importancia de los

siguientes aspectos fundados en recomendaciones de las Naciones Unidas:
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1) Recibir debidamente la denuncia de la victima. La policia suele ser la primera“
institucion en tomar conocimiento de la situaciéon de la victima y establecer contactos
con las personas que han sufrido un hecho delictivo. Es por ello que puede cumplir una
funcién vital, no s6lo para prevenir la victimizacion, sino para reducir las consecuencias
del delito. La denuncia, su recepcién, es una parte importantisima en la relacién

victima-institucion policial.

2) Facilitar la informacién. La victima carece, generalmente, de toda informacién sobre
la administracion de la justicia. La victima tiene el derecho de estar informada acerca
del progreso de su denuncia y sobre como trabaja el sistema judicial en su regién, por

qué es necesario que realice multiples declaraciones y sobre las etapas del proceso.

3) Peritajes criminologicos. Se les debe explicar a las victimas el valor de estos estudios
para el esclarecimiento del delito y la identificacion del autor. En los casos de examen

médico, es necesario acompaniar a la victima.

4) Testimonios e interrogatorios. Para evitar nuevas victimizaciones es necesario
informar a la victima sobre los fines del interrogatorio y brindarle, de esta manera, una
mayor tranquilidad, ya que no lo sentira persecutorio e inquisitivo. Los interrogatorios a
nifios deben ser cuidadosos y realizarse en presencia de personas que los protejan y

ayuden.
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5) Sala de espera diferente de la del autor. Tiene por finalidad evitar las amenazas que
sufre la victima por parte del autor del delito, de sus familiares y del abogado defensor

mientras esperan.

6) Decisién del tribunal. El tribunal deberia enviar una copia de la sentencia a la victima
o a su familia para que esté informada sobre la decisién que ha tomado la justicia.

7) Salida del delincuente. Es necesario informar a la victima sobre el egreso del autor
del delito, sobre el cumplimiento de la sentencia y, en muchos casos, requerir su

opinién en relacién con la libertad condicional, para evitar nuevas victimizaciones.

8) Agradecimiento del juez a la victima por su cooperacion. La victima ha permitido el
conocimiento de un hecho delictivo, el conocimiento del autor y la aplicacion de la

justicia, asi como evitar nuevos delitos™?

3.3.6. Asistencia victimolégica

“La asistencia y el tratamiento clinico-criminolégico se refieren a los medios para
ayudar a un individuo, en este caso a la victima del delito. Ampliando el concepto,
podemos decir que se entiende por asistencia-tratamiento victimolégico la aplicacion de
todas las medidas tendientes al conocimiento, la comprensién y la ayuda a la victima

para atenuar y superar las consecuencias producidas por la conducta delictiva.

“2 hitp://www.fundaciongedisos.org/index_mas.php?id=4080. 18 de abril de 2014
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La asistencia victimolégica tiene por objetivo principal atenuar las graves consecuencias
que deja el delito en la victima o en su familia. Otros objetivos importantes son el apoyo
moral, el esclarecimiento de la situacién victima, esto es, informacioén -derecho a la
informacién que tiene la victima o su familia en relacion con las instituciones policiales y

la administracion de la justicia.

La situacién de estrés y conmocion que representa el delito conduce a sentimientos de
vulnerabilidad, temor, inseguridad en la vida de la victima, aspectos que se deben
comprender inmediatamente en la asistencia. Pero la asistencia no esta circunscrita al
ambito hospitalario; aqui nos estamos refiriendo a sin concepto mas amplio, al respeto
gue se le debe a la persona de la victima, respeto a su sufrimiento, con el fin de poder

atenuar las gravisimas secuelas que le dé a la violencia.

Las consecuencias inmediatas y traumaticas, delictivas, emocionales, sociales, asi
como las consecuencias familiares, necesitan ser atendidas por equipos

interdisciplinarios, partiendo de la conciencia y sensibilidad hacia la persona victima.

La asistencia victimolégica requiere en sus pautas basicas la comprension, la
consideracion prioritaria de la vivencia de panico que sufre la victima, el miedo a la
repeticion del delito -hecho traumatizante-, la sensacién de encontrarse aun inmerso en
la situacion agresiva -lo que provoca desorganizacion, despersonalizacion y
desrealizacion, panico por la persistencia de estar reviviendo una situacion de peligro y
por el desamparo individual y familiar, y una percepcion de inseguridad y desproteccion,

de sentirse vulnerable y expuesto ante el delincuente.
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La asistencia victimolégica comprende diversos niveles y momentos que operan de

manera integral. Esquematicamente, corresponden:

1) Nivel asistencial-terapéutico.

2) Nivel de orientacion-informacion.

La asistencia victimolégica, en su primer momento o nivel, implica la necesidad de una
respuesta inmediata. El trabajo victimologico basado en la inmediatez esta definido por

una respuesta institucional y social para atender el sufrimiento de la victima.

La inmediatez se traduce en la rapidez para atender la urgencia y en la comprension de
la situacion delictiva especifica. Se parte esenciaimente de una actitud de respeto, de

credibilidad del relato victimologico.

Se busca establecer una relacion de confianza basada en un nivel de comunicaciéon
sencillo y fundamentalmente emotivo que le brinde seguridad manteniendo la distancia
adecuada de cada problema individual, en el que sin duda la caracteristica del delito y

la relacion autor-victima indican diversos modos de establecer vinculos o relaciones.
La actitud de credibilidad revaloriza a la victima, lo cual es aporte esencial para

restablecer su autoestima; en otras palabras, la actitud de creerle genera confianza y

tranquiliza, lo que constituye la base para una asistencia integral.
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Es evidente que cualquiera que sea la violencia sufrida por la victima, ha tocadc en
todos los casos aspectos intimos de su historia, de su vida, de su cuerpo, de sus
relaciones interpersonales, de sus objetos. Esta situacion explicaria la natural
vergiienza y humillacién que sienten las victimas, porque el hecho delictivo ha dafiado y
destruido aspectos importantes de su vida privada. Al ser escuchada, creida, atendida y
comprendida en su relato victimoldgico, a victima puede rehacer una visidon de si

misma que le permita un mayor control de la situacion traumatica.

El segundo nivel en la asistencia victimolégica, que es complementario del anterior,
corresponde a la orientacion e informacion a la victima. Este nivel abarca diversos
momentos, desde la informacion basica sobre los derechos de la victima hasta la
importancia del acompafamiento profesional o por familiares o amigos a las
instituciones de administracion de la justicia, a los hospitales y otras instituciones a las
que la victima debe recurrir. El valor de este acomparnamiento es que la victima no se
sienta desprotegida y carente de informacion y orientacion, situacion que en general
provoca una doble yictimizaci()n, en este caso por medio de las instituciones. E! valor

especifico de este acompafiamiento es eminentemente terapédutico.

La visita domiciliaria cumple una doble funcién dentro del tratamiento:

a) Completar el diagnéstico victimologico detectando cdmo afecté el delito el
desempefio de los papeles dentro de la familia, la existencia o no de conductas
de victimizacién hacia quien fue victima o hacia otros miembros del grupo

familiar;
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b) El acercamiento de la instituciéon a la victima y su familia se constituye en una
contencion al sentimiento de wvulnerabilidad y un encuentro humano, que

posibilitara superar el aislamiento social en que se encuentran éstos.

Asimismo, la informacién, la orientacién y el acompariamiento a la victima permiten que
el problema se encauce por los procedimientos legales correspondientes, por ejemplo

la importante denuncia realizada por la victima.

La denuncia tiene para la victima un doble valor y significado; en primer término, es una
toma de posicion frente a lo sucedido en el hecho delictivo; en segundo lugar, la
denuncia es en si un pedido de ayuda que se realiza desde una situacién y vivencia de

panico por la violencia sufrida. Es un pedido de ayuda a la sociedad.

Los niveles asistenciales y terapéuticos, y de informacién y orientacion, constituyen

parte de la metodologia clinica victimoldgica, que es completada por:

a. Tratamiento individual a la victima;

b. Apoyo y orientacién a la familia de la victima;

c. Psicoterapias de emergencia;

d. Psicoterapias de objetivos limitados a la especificidad del delito;
e. Psicoterapias familiares o de parejas;

f. Visitas y tratamiento domiciliario;

g. Asistencia y ayuda a las victimas en los hospitales y en otras instituciones;
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h. Informacién y orientacién a la victima en el proceso penal™®,

3.3.7. Programas preventivos victimologicos

“Establecer redes asistenciales victimolégicas es una accion preventiva. Implica la
responsabilidad institucional y social para fortalecer los hilos de mayor proteccion
comunitaria frente a la violencia. La prevenciéon es fundamentalmente educacion,
cuidado del ciudadano y que éste asuma su responsabilidad para con su familia, su
ciudad y cultura. Atendiendo las recomendaciones formuladas por las Naciones
Unidas, en especial las resoluciones del Comité de Prevencién del Delito y Lucha

contra la Delincuencia, las lineas de programas preventivos son muitiples.

Entre ellos, se pueden mencionar:

a. Programas para mejorar la situacion de las victimas del delito en el proceso de
justicia penal;

b. Programas vinculados con resarcimiento e indemnizacion. Se destaca la
importancia de la reparacion a las victimas del delito y del abuso del poder;

c. El reconocimiento cada vez mayor de la necesidad de proporcionar recursos y
reparacion a las victimas de diversos tipos de delitos, tanto en delitos
convencionales como en delitos no convencionales, delitos econdémicos, de

organizaciones criminales, contra el medio ambiente, etcétera;

“? http://www.angelfire.com/ar/fmuraro/asistencia_a_la_victima.htm. 19 de abril de 2014.
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d. Programas de asistencia para las victimas, con especial referencia al desarrollo dé
modelos y técnicas de tratamiento para distintas clases de victimas (ejemplo: nifios
victimas);

e. Programas para una utilizacion mas amplia de las técnicas de mediaciéon y
congciliacién;

f. Programas para el desarrollo de investigaciones y capacitacion de profesionales en

el area de la investigacion.

En relacion con los programas sobre prevencion de la criminalidad urbana, los
esfuerzos encaminados a aumentar la seguridad en las ciudades abarcan medidas de

dos tipos:

a) medidas preventivas concretas de caracter ambiental (espacio), y b) formas de
prevencion del delito situacional (estas ultimas con mayores posibilidades concretas de
ayuda a las victimas). Finalmente, la prevencidon o reduccion de la victimizacion,
sefalan las Naciones Unidas, es una cuestién cuya prioridad es fundamental si se
considera el costo humano que entraiia su negligencia. La prevencion del delito es un
medio para prevenir la victimizacion: El aumento creciente de la criminalidad y de
victimas ha incrementado la preocupacién por la seguridad de las personal, y ha dado

lugar a pasos mas enérgicos para la prevencion del delito.

En Latinoamérica existe una conciencia de la necesidad de fortalecer los programas

asistenciales y preventivos victimolégicos. Las redes asistenciales, que se estan
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estableciendo entre todos los paises de la region, hacen mirar y pensar con esperanza

en una mayor comprension de las victimas y de sus familias.”*

3.4. El Juez contralor de la accion penal

“El que esta revestido de la potestad de administrar justicia a los particulares, o se a de
aplicar las leyes en los juicios civiles o en los criminales o asi en unos como en otros.
La palabra Juez es genérica y comprensiva de todos los que administran justicia; pero
los que desempenan este cargo con autoridad superior, y mas especialmente los que
ejercen en los tribunales de alzada, se distinguen con el nombre de magistrados o

ministros.”®
3.5. El Acusador

“Se puede decir que acusador es sindbnimo de acusacién “la accién con que uno pide al
juez que castigue el delito cometido por una o0 mas personas; la acusacion es uno de
los tres medios que hay para proceder a la averiguacién de los delitos y castigo de los
delincuentes; estuvo muy en uso entre los romanos y fue adoptada por nuestra
legislacién, la cual da facultad a cualquiera del pueblo para acusar a otro que haya
cometido alguno de los delitos que se llaman publicos; pero en el dia casi 0 es conocida
la practica, pues que los jueces a quienes esta confiado el cuidado de la venganza

publica proceden comunmente de oficio contra todos los delitos, sea publicos o

“ http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/ICAP/UNPAN029086.pdf. 20 de octubre 2012.
5 ESCRICHE, Joaquin. Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia. Pags. 213 y214
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privados, excepto contra algunos de que no pueden tomar conocimiento sino pdr
acusacion de parte, cuales son las faltas ligeras, las injurias verbales, el castigo de los
hijos y discipulos por los padres y maestro, los malos tratamientos que un marido diere
a su mujer... la acusacion se entabla mediante una posicion llamada querella, en que el
agraviado refiere el delito con todas sus circunstancias y expresion del lugar, dia y hora
en que se cometid, nombra al delincuente pidiendo que se le castigue a cuyo efecto
solicita que se le admita informacion sumaria sobre lo expuesto, y que hecha la
suficiente se mande a prender al reo y embargarle los bienes, y concluye jurando que
no procede con malicia sino por creer delincuente a aquel a quien acusa. De todo delito
dimanan dos acciones, una criminal para pedir el castigo del delincuente y satisfacer la
vindicta publica, y otra civil con que se reclama el interés y resarcimiento de dafios
pertenecientes a la parte agraviada; y aunque ambas acciones no se pueden entablar
como principales es una misma demanda cuando se pide criminalmente, sin que
embargo por incidencia o implorando el oficio del juez puede pedirse por la accion civil;
pero es de notar que usando el acusador de una de las dos acciones solamente, no

puede dejarla y escoger la otra™®.

* |bid. Pag. 164.
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CAPITULO IV

4. El conflicto

Para analizar el conflicto desde el punto de vista penal, considero importante hacer un
analisis del conflicto desde el punto de vista laboral, citando y analizando en este caso
al célebre autor Guillermo Cabanellas quien se inclina por la denominacién conflictos de
trabajo y sefiala “la diferencia existente entre conflicto y controversia, diferencia que a
su juicio es de indole gramatical y técnica, porque conflicto es sinénimo de combate en
su punto mas recio y se aplica para designar las pugnas que se producen en derecho
laboral reveladoras de posiciones antagénicas que teniendo su origen en intereses
opuestos conducen necesariamente a esta posicion de lucha; de ahi que la adopcion de
la voz conflicto para indicar los de trabajo provenga de los caracteres violentos que
revistieron las primeras manifestaciones de la lucha de clases y controversia es la
discusion larga y minuciosa entre dos o mas personas. Se admite igualmente pero para
indicar una fase distinta al conflicto, pues mientras en este la pugna existe, en la
controversia hay un punto de coincidencia que consiste precisamente en que las partes
antagonicas entran en discusion, por eso estima mas conveniente reservar la
denominaciéon conflicto de trabajo para indicar la existencia de una dificultad, de
intrincada solucion de cualquier clase que sea entre el patrono y los trabajadores a su

servicio, uno, varios o la totalidad siempre que se origine en el trabajo.”’

“7 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de Derecho Laboral. Tomo Ill. Derecho Colectivo del Trabajo.
Pag. 549.
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Ahora bien en el ambito penal el conflicto surge como controversia a raiz de un delito o
falta que lesiona los intereses y hasta la integridad fisica de una persona, aca el
conflicto no es por el pago de una prestacion econémica, sino mas bien el resarcimiento
de un daio causado tipificado como delito, razén por la cual en algunos casos la
legislacion penal permite las medidas desjudicializadoras para terminar con Ila
controversia penal, motivo por el cual considero interesante aportar el estudio del
conflicto en aquellos casos en los cuales el Ministerio Publico o el Juzgado de Paz
Penal en su caso pueden llevar a cabo la solucién de la controversia por medio de un

método alterno de solucion de conflictos.

4.1. Trazando un mapa del conflicto

En la actualidad, la teoria de la Resolucién de Conflictos esta orientada al estudio global

de un conflicto e intenta dar respuesta a las siguientes preguntas:

1. ¢En qué consiste la incompatibilidad basica?

2. ;Quiénes componen las partes?

3. ¢Cuales son las necesidades y el interés basico de los que estan implicados en la
situacion de conflicto?

4. ;Cual es la relacién costo-beneficio de las soluciones propuestas?

Primera fase del conflicto. La formacion de incompatibilidades:
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Para familiarizarmos con la naturaleza de un conflicto, esta teoria enfoca las
incompatibilidades existentes, reales o bien supuestas, pero que se perciben como

tales en la psicologia de las partes y de los protagonistas.

Esto es importante porque, cuando se percibe que se ha formado una incompatibilidad
se entra a la primera fase donde se organizan los actores y al enfrentamiento entre las
partes. Una incompatibilidad consiste en una situacién que presenta la imposibilidad de
satisfacer, de manera simultanea, adoso mas partes, las cuales luchan por adquirir al

mismo tiempo, los Mismos recursos escasos.

El arreglo de una incompatibilidad supone la dificultad inicial de lograr un acuerdo entre
las partes sobre la manera de definir y tratar una incompatibilidad. Al principio, suele
suceder que una incompatibilidad puede estar reconocida sélo por una de las partes,
por un observador, o bien puede hallarse latente u oculta. También es necesario
distinguir entre una incompatibilidad real entre las partes de una “supuesta’
incompatibilidad. Esta confusion generalmente suele aparecer en los pronunciamientos

propagandisticos o apreciaciones de caracter subjetivo.

4.1.1 Reconocemos que existe una incompatibilidad real cuando estan presentes

tres elementos basicos:

a) Objetivos que se excluyen mutuamente;
b) Recursos escasos en disputa;

c) Tiempo escaso.
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Una incompatibilidad asi planteada conduce generalmente a un comportamiento de

naturaleza conflictiva y a un proceso de organizacion de las partes.

La resolucién del conflicto suele venir cuando las partes observan que se le ha hallado
una solucién viable a la incompatibilidad basica; sin embargo, este requiere de la

transformacioén del conjunto de los componentes de un conflicto:

a. Cambio de las relaciones de poder entre las partes;
b. Cambio en la accién y la conducta que sigue las partes;
c. Reorientar el caracter y el destino de las diferentes propuestas que se han

planteado para resolver el conflicto (posibles salidas).

4.2 Las relaciones de poder entre las partes

La busqueda de un arreglo a una incompatibilidad nos obliga necesariamente a analizar
las relaciones de poder y las posiciones de igualdad o desigualdad que se mantienen

entre las partes (asimetria).

Las posiciones se suelen dar en los siguientes 3 campos:

a) Reconocimiento: Situaciones en las que a una parte se le considera legitima y a la
ofra no;
b) Principios: Situacion en que las reglas de juego y los procedimientos existentes

favorecen solo a una de las partes;
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c) Participacion: el contexto en que se produce la toma de decisiones, y los factores

que hacen de una de las partes la mas poderosa.

4.3 Segunda fase del conflicto. El proceso de organizacion de las partes

El comportamiento y las actitudes de las partes, sean positivas 0 negativas son el
sintoma mas visible del conflicto. EI comportamiento es producto de una intervencion
consciente o planificada de los dirigentes, y al mismo tiempo, una voluntad no
totalmente libre, debido a que es formada con base en determinadas estructurales y por
la historia del conflicto; sujeta también a las tendencias de los procesos politicos y

sociales.

El problema de la percepcion del comportamiento

El comportamiento de un actor puede ser interpretado por acciones positivas o
negativas. Sin embargo, suele olvidarse que hay acciones dificiles de interpretar, o ser
vistas como sefial de amenaza. En un comportamiento positivo, los objetivos son vistos
como demandas aceptables, imperando el respeto mutuo entre las partes, aunque no

haya consenso sobre las soluciones aceptables para el problema.

4.4. La dinamica del conflicto

El desarrollo de un conflicto puede ser seguido tomando en cuenta los siguientes

aspectos:
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¢ Presenté situaciones de alerta?

¢La incompatibilidad central esta plasmada abiertamente?

¢ Estan las partes ciertamente identificadas?

¢ Da signos de polarizacion?

¢ Presenta muestras de agravamiento o descenso?

¢ Se ha generalizado el conflicto?

¢ Se ha construido una figura estereotipada del enemigo?

. Qué tipo de influencias estan circulando?: ;Endogenas? ¢Exogenas? ¢De terceras

partes?

En los estudios sobre el conflicto es prioritario hacer una prevision del posible
comportamiento que se dara entre las partes. Esto es posible de lograr si se hace un
examen minucioso de la conformacién interna de las partes.

Estructura organizativa.

a. Los fines y el interés maximo de la organizacién.
b. Las presiones externas con que opera;

c. La metodologia de trabajo interna;

4.5. Tercera fase de un conflicto

La busqueda de una soluciéon. En ocasiones de un actor (o0 ambos) es incapaz de ver
una solucién, o sélo se ve un determinado tipo de solucion. También puede suceder

que soOlo terceras partes visualicen una posible solucion. En este campo, la teoria de Ia
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resolucioén de conflictos puede hacer una contribucién importante debido a que estudia
las soluciones propuestas y las formulas que son posibles de aplicar para obtener

soluciones duraderas.

4.6. ;Qué modalidades de resolucion conocemos?

Popularmente se cree que sélo hay dos tipos de solucién: el consentimiento o la
violencia. Sin embargo existe una serie de gamas intermedias. Cuando el uso de la
fuerza es el método central de una estrategia de resolucién, el conflicto termina con la
aniquilacion de la parte que se define como adversaria. En este caso, no es posible

negociacion alguna y por lo general, las partes se reorganizan para replantear el

conflicto.

4.7. El manejo de las negociaciones y del dialogo entre las partes

Contenidos:

a. Laférmula politica de Resolucion de conflictos.

b. Negociacién y dialogo.

¢. Negociacion: Métodos tradicionales y métodos innovadores.

d. Negociacién con base en posiciones: ganar, perder o transaccion.

Negociacién con base en principios:
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a. Las personas;
b. Los intereses;

C. Las opciones y los criterios.

Mecanismos de apoyo a una Negociacion:

La Mediacion.

Naciones Unidas, en su informe de Desarrollo Humano 1991, llegdé a la conclusién de
que la ausencia de compromiso politico, y no la falta de recursos financieros, es con
frecuencia la causa verdadera del abandono en que se encuentra el hombre. Cuando
en un conflicto se produce una ausencia de compromisos politicos, esto conduce a la
pérdida de oportunidades, a un desperdicio y una desviacion de recursos, a formar
estructuras ineficientes, vicios en las conductas humanas y a imponer un orden irreal en

las prioridades de la sociedad.

La negociacion es basicamente un proceso politico, que se nutre de compromisos
politicos. La negociacién es ademas un medio basico para lograr lo que queremos de
otros pero privilegiando procedimientos democraticos. La negociacion es una
comunicacion de doble via para llegar a un acuerdo, cuando usted y otros comparten

algunos intereses en comun pero que ademas tienen intereses opuestos.
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4.8. ;Cuando se produce una negociacion?

a) Cuando ambas partes consideran que algun tipo de entendimiento o acuerdo es
posible.

b) Cuando las partes entran en un proceso de discusion que incluye propuestas y
contra propuestas dirigidas a hallar algan tipo de solucion a satisfaccidén de las

partes implicadas y por las partes mismas.

4.9. Los diferentes métodos de negociacion

La negociacién con base en posiciones. Este es un método de uso tradicional, segun él

todas las negociaciones pasan por tres fases sucesivas:

a) Establecimiento de posiciones sobre un paquete de asuntos negociables;
b) Exploracion de la fortaleza o debilidad de tales posiciones;

¢) Obtencion de un acuerdo o compromiso.

Este método de negociacién basado en principios se resume en 4 puntos basicos:

Preocupacion: sugerencias

a. Las personas: separe las personas del problema;

b. Los intereses: concéntrese en los intereses, no en las posiciones;

¢. Opciones: genere una variedad de posibilidades antes de decidirse a actuar;

d. Criterios: insista en que el resultado se base en algun criterio objetivo.
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Resumiendo las etapas de la negociacion:

a. La etapa del analisis;

b. Un mapa personal

Antes de empezar a trabajar sobre el problema de fondo haga un diagnéstico de los
negociadores, sus problemas humanos, las emociones, las comunicaciones poco
claras. El cumplimiento de esta fase es importante para que en una negociacién no se

ataque a las personas sino al problema.

El mapa mental:

Esta es una etapa de analisis en que simplemente se hace un diagnéstico de la

situacion, se recoge informacion, se le organiza y se reflexiona sobre ella.

Diversos problemas que se enfrentan en una negociacion

Uno: Qué hacer cuando la otra parte es mas poderosa.

Cuando en un proceso de negociacién, la parte que esta en una posicion mas fuerte
goza de mayores ventajas; en éste caso, lo que cualquier negociador puede lograr se

reduce a los siguientes objetivos:

a) Protegerlo contra un acuerdo que no le conviene;
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b) Ayudario a sacar el maximo provecho de las ventajas que usted pudiera tener.

4.10. La mejor alternativa para negociar un acuerdo

La razén para negociar es obtener algo mejor de lo que se obtendria sin negociar.

¢ Cuales son esos resuitados que se esperan de la negociacién? ;Cémo identificar la

mejor alternativa disponible?

Conocer cual es la mejor alternativa que tenemos disponible en una negociacién nos

protege de aceptar acuerdos demasiado desfavorables y de rechazar aquelios que

seria conveniente a aceptar. Pregunte por ejemplo:

a) ¢ Cudl seria el acuerdo minimo que usted aceptaria en una negociaciéon?

b) ¢ Cual seria el acuerdo maximo (mas ventajoso) que usted podria lograr?

Descubrir con precision la mejor alternativa que te conviene para negociar un acuerdo

es el criterio que puede ayudarlo a evitar un resultado desfavorable. Este es también e)

criterio con el que se debe juzgar cualquier propuesta.

Y si las negociaciones fracasan (no se alcanza un acuerdo). ; Qué hacer?

Cuando no se ha pensado cuidadosamente en lo que haria al no lograr un acuerdo, se

dice que esta negociando con los ojos cerrados. Al respecto observe:
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a) Hacer uso de las ventajas comparativas que se poseen frente a la otra parte; S

b) Las ventajas que obtendra con respecto a la situacion actuat.

Tres: El aspecto integrativo y el distributivo en una negociacion es crear un ambiente
de franqueza que permita generar las alternativas que mayor beneficio mutuo

permitirian.

Cuatro: ;Qué es lo que permite a un conflicto se resuelto de manera durable?

Respeto mutuo, tolerancia, igualdad, no interferencia y no agresion.

4.11. Los diferentes métodos de negociacion

“‘Accion o efecto de negociar. Trato mercantil o lucrativo, comercio, transmisién o
traspaso...gestion diplomatica de cierta importancia o iaboriosa; ya sea de tratado de
paz, de alianza o de comercio; de alguna dificultad propia o de asunto en el cual se
intervenga por iniciativa propia o ante requerimiento de otra potencia.”*® Asi también la
negociacion se encuentra implicita el Articulo 278 del Cédigo de Trabajo, segundo
parrafo, estable lo referente a los arreglos directos y conciliatorios que se suscriben
ante los Inspectores de trabajo, este tipo de arreglos considero son parte de la
negociacién del pago de prestaciones laborales, por cuotas consecutivas mediante
convenio de pago también son negociacién en la via administrativa. Siendo este uno de

los métodos legales que establece el Cédigo de Trabajo para negociar, no debiéndose

* Tbid. Pag. 20
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apartar el negociador de que el Derecho del Trabajo es Irrenunciable para el trabajador
y por consiguiente no se debe admitir pagos por inferior de los minimos que establece

la ley laboral.

4.12. Mediacion

En sentido amplio puede afirmarse que el uso de la mediacion uno de los varios medios
alternativos disponibles actualmente para la resolucién de disputas contribuye a generar
un cambio en la conducta de las relaciones humanas facilitando una mejor calidad de

vida y promoviendo la paz social.

En este contexto la mediacion constituye un procedimiento no adversarial y pacifico de
resolucién de conflictos, tendiente a lograr un acuerdo rapido y econémico en términos
de tiempo, dinero y esfuerzo, objetivo dificil de conseguir cuando los conflictos deben
dirimirse en sede judicial. “Participaciéon secundaria en un negocio ajeno a fin de prestar
algun servicio a las partes o interesados. Apaciguamiento, real o intentado, en una
controversia, conflicto o lucha. Facilitacién, de un contrato presentado a las partes u
opinado acerca de alguno de sus aspectos. Intervencion, intercesién. Conciliacion.
Complicidad. Proxenetismo™®. Es también importante mencionar que a la par de la
mediacidon se debe establecer que es el Conciliador como parte importante en la
mediacién “Quien participa en un asunto negocio, contrato o conflicto, por encargo de
una o ambas partes, 0 para prestarles algun servicio sin convertirse en una mas

equiparable a las principales. Conciliador. Intercesor. Interventor. Comisionista.

* Ibid. Pag. 674
91

SECHETARIA f;



BRUE T
- &)
STl CARG
-

Iy

00 AL
.

!

3909 *

|7 SECRETANIA

(£;

&)
5,
N
I 7yg0s »

N7

: /f"/‘nu&,f"

Complice. Proxeneta. En la mediacion internacional el papel de mediador consiste en
conciliar las pretensiones opuestas y en apaciguar los resentimientos que puedan
producirse ente los Estados en conflicto (Art. 4° del Convenio de la Haya, de 1.907,
para el arreglo pacifico de los conflictos internacionales. El Cédigo de comercio espaiiol
denomina agentes mediadores del comercio a los agentes de cambio y bolsa, los
corredores de comercio y los corredores interpretes de buques. En la contratacion,
mediador es el que transmite las palabras de un contratante a otro, busca un cliente,

procura una mercaderia o sefiala quien dispone de ella y en qué condiciones, etc.”®

4.12.1. Ventajas que ofrece

Los beneficios derivados de la utilizacion de este recurso son muchos y muy variados.
Sin embargo, las principales ventajas de la mediacibn como método alternativo de
resoluciéon de disputas a partir de su comparacién con la via judicial tradicionalmente

utilizada para dirimir los conflictos, son las siguientes:

a. Es mas rapida;

b. Es menos onerosa;

c. Es privada y confidencial;

d. Se desarrolla en un entorno y un clima adecuados para el tratamiento del conflicto;
e. Brinda a los participantes la posibilidad de gestionar su propio acuerdo;

f. Es efectiva, voluntaria y neutral (el mediador no toma partido);

% Ibid. Pag. 674-675.
92



g. Una de las principales ventajas de su aplicacion en el marco empresarial es el *

ahorro de recursos humanos y econémicos que normalmente conlleva. En Estados
Unidos mas de 4000 empresas lideres (Coca Cola, IBM, Toshiba, Motorola, Philip
Morris, The Chase Manhattan Bank, Johnson & Johnson, etc) adhirieron a
convenios mediante los cuales se comprometen a utilizar los mecanismos de
mediacién como instancia previa a cualquier proceso judicial, lo cual se traduce en
un ahorro superior a los 35000 millones de pesetas al afio y, ademas, arroja

mejores resultados que el pleito tradicional.

4.12.2. Conflictos que pueden resolverse a través de la mediacion

La mediacion es efectiva para resolver una amplia gama de conflictos, entre los cuales
pueden destacarse los siguientes: Empresarial: (mediacidon comercial, conflictos en el
seno de la organizaciéon y entre distintas empresas, franchising, conflictos entre
consumidores y empresas, patentes, marcas, dominios Web). Inmuebles: (divisiéon de
condominio, limites). Trabajo: (conflictos entre trabajadores y empleadores). Familiar:
(procesos de separacion, conflictos generacionales, procesos sucesorios, alimentos,

tenencia de hijos, régimen de visitas, liquidacion de la sociedad conyugal).

Comunitaria (barrial, ruidos molestos, animales domésticos, uso de espacios comunes,
conflictos en comunidades). Escolar (conflictos institucionales, entre estudiantes,
normas de convivencia). Conflictos publicos (medioambientales, urbanisticos, asistencia
social, crisis institucionales, planificacion ftributaria, conflictos en organismos

municipales, conflictos con los vecinos).
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4.12.3. Mediacion penal

El mediador penal no decide ni tiene autoridad para imponer una solucién a ninguna de
las partes, caracteristica que lo diferencia del juez o del arbitro. Es una persona
entrenada para asistir a aquellas otras que se encuentran en conflicto, estimulandolas,

guiandolas y escuchandolas para que ellas mismas arriben a un acuerdo.

Frecuentemente el mediador es abogado, pero no necesariamente debe serlo. Del
mismo modo, el abogado puede participar en la mediacion como guia y asesor juridico
y también trabajara activamente en la formalizacion del acuerdo que eventuaimente

logren las partes.

Es necesaria asimismo la intervencién de abogados cuando el acuerdo logrado requiera
homologacion judicial. La eleccidon del mediador no se distingue de la de cualquier otro
profesional. Una siempre entrevista sera suficiente para conocer el estrilo del
profesional, su entrenamiento, su experiencia y los conocimientos que posee en

relaciéon con el tipo de disputa de que se trate.

4.12.4. Perfil del mediador

El mediador perfecto debe poseer relevantes cualidades a fin de poder adoptar

conductas adecuadas.
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4.12.5. Cualidades del mediador

Las principales cualidades que se predican del mediador son:

a. Neutralidad: La cualidad mas importante de un mediador eficaz es su capacidad de
mantener un papel imparcial y neutral en medio de una controversia.

b. Capacidad: Para abstenerse de proyectar su propio juicio. El rol del mediador es
ayudar a que las partes lleguen a un acuerdo cuyos términos sean aceptables para
ellas, aun cuando el mediador esté en desacuerdo con la sabiduria o con la justicia

de la solucion.

c. Flexibilidad: Debe estimular la fluidez en las comunicaciones.

d. Inteligencia: Las partes buscan un mediador que les facilte el camino de la
resolucion, con una mentalidad agil y eficaz. Debe ser capaz de ver las cuestiones en

muitiples niveles, de tratar hechos complejos y de analizar los problemas.

e. Paciencia: Es importante que el mediador pueda esperar los tiempos necesarios
segln lo requieran las partes. Empatia: El mediador debe de ser capaz de valorar las
percepciones, miedos e historia que cada parte revele en la discusion. La confianza

se instala a partir de esta corriente personal.

f. Sensibilidad y respeto: El mediador debe ser respetuoso con las partes y sensible a

sus fuertes sentimientos valorativos, incluyendo sexo, raza y diferencias culturales.
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Oyente activo: Las partes deben sentir que el mediador ha oido las respectivas
presentaciones y dichos. imaginativo y habil en recursos: Es importante que el
mediador tenga capacidad de aportar y generar ideas nuevas. Enérgico y persuasivo:
A través de la conduccién del proceso, el mediador debe intervenir eficazmente para
lograr flexibilidad en las partes, aunque debe dirigir la dinamica y controlar ia
audiencia sin ser autoritario. Capacidad para tomar distancia en los ataques: Si
alguna de las partes hace un comentario despectivo o agresivo hacia el sistema de
mediacién o hacia el mediador, es conveniente no actuar a la defensiva, de lo
contrario se estableceria una nueva disputa. Honesto: No debe prometer a las partes
algo que no pueda cumplir. Digno de confianza para guardar confidencias: Debe
guardar confidencialidad y las partes tienen que estar convencidas de que ello sera
asi. Tener sentido del humor: Es necesario para aflojar tensiones y crear un clima
favorable. Perseverante: Cuando las partes lleguen lentamente al acuerdo, el

mediador debe soportar la espera y la ansiedad que esto provoca.

En nuestra practica como miembros de la Defensoria, que tenemos que afrontar

materias muy diversas, importante cualidad sera la versatilidad, pues se impone

adaptar el estilo de mediar a cada circunstancia.

Al afirmar que el mediador es un facilitador, un vehiculo que recupera la comunicacién o

ayuda a las partes a comunicarse y establecer o restablecer el didlogo con miras a

concertar, cabe destacar que el mediador no es juez, orientador, consejero, abogado,

arbitro o cosa parecida; el mediador no decide, dirime, recomienda o aconseja; el

mediador se limita a conducir el didlogo —facilitar y orientar el proceso- y, utilizando su
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percepcion, las practicas y entrenamiento adquirido, estimula a las partes a encontrar

una solucion creativa, mutuamente compartida.

4.12.6. Objetivos de la escucha activa

a. Asegurar al interlocutor que hemos recogido y entendido su mensaje;

b. Alentar al interlocutor a emitir nuevos mensajes.

4.12.7. Como escuchar activamente

Dar sefiales no verbales de escucha:

a. Proximidad fisica;

b. Contacto visual;

c. Postura orientada y relajada;
d. Asentir;

e. Mimica y gestos;

f. Contacto fisico ligero.

Dar sefiales verbales de escucha:

a. Sonidos confirmatorios (Aja, ya, uh, etc...);
b. Parafrasear;

c. Resumir;
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d. Preguntar;
e. Recibir y no emitir;
f. Pedir mas informacion;

g. No anticipar lo que el otro va a decir.

4.12.8. Aplicacion de técnicas al procedimiento de mediacién

Antes de iniciar la Mediacién propiamente dicha; es necesario valorar y decidir lo

siguiente:

a. La adecuacién de la mediacién en el caso que se plantea;

b. Quien sera la persona adecuada para mediar;

c. Sipodran reunirse las partes o tendremos que trabajar por separado;

d. Tiempo necesario para reunirse con las partes;

e. Quién estara presente en el proceso: implicados, abogados, expertos, ofros...
f. Como sera el espacio: lugar, distribucion de los asientos, donde se haran las

reuniones privadas, entrada y salida de los participantes.

Entrada o inicio de la sesion:

Esta etapa se utiliza para recabar informacion pertinente sobre las percepciones del

conflicto que tienen los participantes, sus metas y sus expectativas, y la situacion de

conflicto.
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El mediador debe:

a. Proporcionar la estructura inicial.
b. Obtener la confianza y cooperacién de las partes;
¢. Fomentar su participacion activa en el proceso;

d. Demostrar su neutralidad.

Etapa de explicacién del Método e intervencion de las partes:

El propésito de esta etapa de la mediacidn es ofrecer un espacio para hacer a un lado

las defensas y traer a la superficie los problemas ocultos.

En esta etapa de la mediacién requiere que se definan todo los problemas. Cada uno

de los implicados:

a. Tiene la oportunidad de exponer su versién y como se sienten;

b. Se siente escuchado por la otra parte (y por el mediador)

El mediador:

a. No valora ni juzga;
b. Escucha, parafrasea y anima a que los participantes expliquen mas;

c. Ayuda a que se planteen todos los lemas posibles.
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4.12.9. La comunicacion erronea y la generacion de conflictos

La percepcion interpersonal. En la vida cotidiana, continuamente estamos interactuando
con otras personas. Desde que nos levantamos en la mainana y saludamos los
miembros de nuestra familia, hasta que nos volvemos a dormir noche, la mayor parte
de nuestro quehacer supone un continuo intercambio con otras personas: Damos
indicaciones a nuestra secretaria, discutimos un informe con un companero de trabajo,
atendemos varias visitas, llamadas telefénicas, almorzamos con unos amigos, y asi
hora tras hora, dias tras dia. En toda esta continua toma y daca entre las personas
nuestro quehacer no es un simple repertorio de respuestas vinculadas con mayor o
menor fuerza a una estimulacién: ni siquiera las estimulaciones que recibimos son
totalmente conocidas y menos aun previsibles. La persona actiia mas bien a partir del
sentido que las otras personas adquieren en cada situacion: se trata de la Sra. De
Loépez, mi secretaria, o de Ricardo, mi amigo, y vienen a presentarme una solicitud o
una invitacion, a que firme una carta o a notificarme de un suceso importante. Mi acciéon
estara en funcién directa de lo que la situacién objetivamente demande, pero también
de la captacion subjetiva que de esa situacion y de las personas involucradas en ella yo
tenga. Asi, mi accion tendra unos condicionamientos subjetivos, en buena medida

determinados por mi percepcién de los hechos y de tas personas.

Hoy las victimas y los individuos que componen la sociedad en su conjunto, como
victimas potenciales del delito sienten que el sistema penal no da una respuesta acorde
con el incremento de la criminalidad y existe en todo el tejido social una sensacion

generalizada de inseguridad. Si las victimas se sienten desamparadas, es una reaccion
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natural que pidan aumento de las penas y de las conductas penalizadas, una mayor

represion, o que decidan ser ellas mismas las que impartan justicia por propia mano.

No obstante, prestar atencion a la victima no es una cuestion de invertir los términos
concluyendo que, a mayor atencién a la victima, mas represion para el delincuente. Es
preciso reconocer que un sistema penal a la altura de los tiempos que corren, tiene que
tener en cuenta tres elementos: autor, victima y comunidad para lograr la paz social. Es
en este marco que se acepta la reparacion como un modo alternativo a la pena para

lograr la solucion del conflicto generado por el delito

4.13. La resolucion del conflicto en el derecho penal

“Proceso similar ha ocurrido en América Latina y que esta pasando en Guatemala,
donde poco a poco la figura de las RAC, inicia su introduccion en la sociedad y el uso
de estos métodos en la cotidianidad, en la actualidad se cuenta con la ley de Arbitraje,
emitida por el congreso de la Republica de dieciséis de noviembre del afio 1995 y

codificada como el decreto 67-95, que cobija las materias de conciliacion y arbitraje.

Previo al nacimiento de la actual ley encentrabamos en el Codigo Procesal Civil y
Mercantil, en el titulo IV del libro segundo, el juicio arbitral, sefalando que las partes
tienen derecho de someter sus diferencias al proceso arbitral, asimismo, se habla de
tribunal arbitral y procedimiento arbitral, rescatando el arbitraje en derecho y equidad, y

finalizando el titulo con el laudo y los recursos.
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El Codigo de Comercio contempla en su articulo 1039, en el titulo Unico de
procedimientos mercantiles, que todas las acciones a que da lugar la aplicaciéon del
Cédigo se ventilaran en juicio sumario, salvo que las partes hayan convenido en
someter sus diferencias a arbitraje, con esta particular atencién se entiende el espiritu
del legislador de dar cabida a la figura de los Métodos Alternos para que los
comerciantes puedan solucionar sus problemas o conflictos por vias que

voluntariamente decidan.

Son los jueces de paz los llamados a intervenir en cuestiones vecinales, familiares,
relacionadas con el comercio, el transito, con el orden publico y que se refieren a temas
mas sensibles como los problemas de alcoholismo, la induccibn de menores en el
consumo de drogas, la vagancia y muchos otros, relativos a situaciones que se

relacionan con el orden social y que estan determinadas por las condiciones

socioeconémicas del pais.

El ambito nacional, los Juzgados de Paz cumplen con el propésito de ayudar a
restaurar y fomentar la armonia social. Son parte del engranaje de la sociedad que sirve
como filtro para lograr que se resuelvan los confiictos, antes de que se conviertan en
verdaderas catastrofes para la comunidad y el pais; permite fomentar el habito del

dialogo y que las personas traten de colaborar en la solucién de los problemas.

El Juzgado de Paz debe fungir como instrumentos de pacificacion social, mediante la
pronta y cumplida administracion de justicia, dentro de la competencia legal,

concretando el ejercicio de los derechos y garantias previstos en el ordenamiento
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juridico guatemalteco para servir a la poblaciéon en general y a las instituciones que

requieran su intervencioén, de una manera rapida, eficaz, justa y transparente.

La mediacién es un procedimiento tradicionalmente usado en muchas comunidades e
incorporado a las leyes y normas de varias naciones, cobrando plena vigencia y
pasando de un acto puramente informal y cultural a ser parte de la vida y de la

estructura legal, en nuestros paises.

En la legislacion guatemalteca ya hace parte de las alternativas que tienen los
ciudadanos, sobre todo en los Juzgados de Paz, en donde se vienen implementando
las condiciones necesarias para que funcione como otra opcién dentro del sistema de

justicia.

Aspecto importante y trascendental es la introduccion de la figura como un respuesta de

la justicia a los ciudadanos, quienes esperan encontrar soluciones rapidas, efectivas y

acordes con sus intereses y necesidades, cuando acuden a un despacho judicial, y

concretamente en éste tema, los Juzgados de Paz, son protagonistas.

Caracteristicas de ia mediacion:

Voluntaria: Porque las partes, sin ningun tipo de coercién aceptan la figura y la

busqueda de una solucidén conjunta a su conflicto.
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Confidencialidad: Las partes, el mediador y cualquier otra persona que intervenga

acuerdan no divulgar por ninglin medio, las interioridades conocidas.

Futurista: Trabaja sobre la mejora de las relaciones, sobre un acuerdo que beneficie a
las partes, su principal atencion esta puesta en el mafiana no en el ayer, toma los

elementos del presente para construir el futuro.

Econdémica: Se realiza en poco tiempo, no se destinan sumas grandes de dinero para
su solucién, en los Juzgados de Paz el servicio es gratuito, no existe un desgaste

grande de energias, comparado con procesos judiciales.

Auto-compositiva: Las soluciones nacen del intercambio de ideas y opiniones entre las
partes, analizando alternativas y creando opciones para liegar a un acuerdo o arreglo

del conflicto.

No se rigen por reglas procesales: Asume un procedimiento ordenado pero informal y

de acuerdo a las necesidades propias de las partes, para que a través de éste, se

sientan libres y encuentren las mejores posibilidades a un acuerdo™".

! CASTILLO LOPEZ. Erick José. Analisis juridico de la factibilidad y efectividad de los conflictos en
el juicio por faitas dentro del ramo penal, en los juzgados de paz. Tesis de grado. Guatemala. 2007.
Pag. 81, 82,83.
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CAPITULO V

5. La conciliacion victima - delincuente

Cuello Calon, refiere que “Uno de los caracteres mas salientes del antiguo derecho era
la injusta desigualdad en que se hallaban las personas ante la ley. Los nobles, lo
poderosos, los colados en las esferas sociales superiores eran castigados con penas
mas suaves a su ejecucion y de caracter menos deshonroso que las impuestas a los
humildes y plebeyos a quienes se reservaban las penalidades mas duras e
infamantes...la declaracién de los Derechos del hombre proclamc que todos los
hombres son iguales ante la ley dando un paso definitivo para la desaparicion de la
desigualdad juridica del antiguo régimen. Hoy en el campo penal el principio de
igualdad ante la ley, que constituye una garantia juridica de la persona, reviste dos
aspectos: a) Todos estan sometidos a las mismas leyes penales, a todos se aplican las

mismas penas b) Todos son objeto de idéntica proteccion penal”®2.

No obstante, prestar atencién a la victima no es una cﬁestic’m de invertir los términos
conéluyendo que, a mayor atencién a la victima, mas represién para el delincuente. Es
preciso reconocer que un sistema penal a la altura de los tiempos que corren, tiene que
tener en cuenta tres eiementos: autor, victima y comunidad para lograr la paz social. Es
en este marco que se acepta la reparacion como un modo aiternativo a la pena para

lograr la solucion del conflicto generado por el delito.

52 CUELLO, Calon. Op. cit. Pag. 244,245
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“Tradicionalmente suele distinguirse el derecho penal en subjetivo y objetivo.

Entendemos que el derecho penal en sentido subjetivo es el derecho de castigar (ius
puniendi), es el derecho del estado a conminar la ejecuciéon de ciertos hechos (delitos)
con penas, y, en el caso de su comisién, a imponerlas y ejecutarlas. En esta nocién

esta contenido el fundamento filoséfico del derecho penal.

En sentido objetivo el derecho penal es el conjunto de normas juridicas, establecidas
por el estado, que determinan los delitos y las penas. Esta nocion contiene el

fundamento del derecho penal positivo.

Ambas nociones tradicionales integraban hasta hace poco el concepto, cominmente
admitido, del derecho penal. Mas la evolucion en este durante los ultimos afios ha
revelado la importancia de ciertas medidas de combate contra la criminalidad (medidas

de correccion y de seguridad) de caracter esencialmente preventivo.”®

Si bien la conciliacién y la mediaciéon penal arrancan del movimiento en torno a la
atencion y preocupacion por la victima del delito, se han ido diferenciando de éste y hoy
apuntan a establecer un proceso dinamico interactivo entre victima y delincuente, que

logre una respuesta diferente que resuite satisfactoria para ambos.

La nocién de derecho penal como conjunto de normas establecidas por el estado que

determinen los delitos, las penas y las medidas de seguridad, se refiere a la sustancia

53 |bid. Pag. 7,8.
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de este derecho, pues delito, pena y medida de seguridad, son los elementos
sustanciales de la disciplina penal. Dichas normas integran el llamado derecho penal
sustantivo. Pero tales normas no pueden ser aplicadas por los jueces y tribunales de un
modo arbitrario sino conforme a otros preceptos o reglas, dictados también por el

estado, que determinen la forma de aplicacion del derecho penal sustantivo™*.

5.1 Estudio juridico de la conciliacion en casos concretos

“El fracaso del derecho penal en dar una respuesta adecuada a los casos que se le
plantean se debe en gran medida a la rigidez de la respuesta que esta habilitado para

dar”.*®

Para mencionar algunas de las fallas del sistema penal vale sefialar:

El Derecho penal esta para regular las normas basicas de convivencia social. Sin
embargo, muchos de los hechos hoy calificados como delitos no responden a esta
premisa y consecuentemente el conflicto que se genera a partir de ellos podria ser

solucionado por otras ramas del ordenamiento juridico.

> Ibid. Pag. 9.

% “El modelo penal... desde que la victima desaparece por efecto de la expropiacion del conflicto por el
soberano o por el Estado, ha dejado de ser un modelo de solucion de conflictos, por la supresion de una
de las partes en el conflicto...” ZAFFARONI, RAUL, En busca de las penas perdidas AFA, Pag. 226
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Sabemos también que un numero minimo de casos llega a juicio y que muchas veces ni
siquiera son los mas relevantes o los de mayor repercusién social, dado el método de

seleccion al azar a que ha ido llevando el criterio de legalidad.

En este esquema, tiene mas probabilidades de llegar rApidamente a juicio un hurto en
flagrancia que un grave homicidio. No hablemos de los delitos contra la administracion
publica o estafas con algiin grado de complejidad, cuyo destino mas seguro es la

prescripcion.

Este tipo de situaciones, reiteradas a diario, provocan una sensacién de frustracion en
la victima y de impunidad en toda de la comunidad que ha llevado progresivamente al

desprestigio y a la deslegitimacion del sistema y de la justicia penal.

5.2. Reparacion del dano causado a la victima

La reparacion del dafio como presupuesto de la suspension del proceso a prueba. En
los paises que admiten la suspension condicional del proceso, o proceso a prueba, se
establece como requisito indispensable que el agresor repare los dafios ocasionados a

la victima. Tal es el caso de Portugal, Brasil, Costa Rica, El Salvador, y Venezuela.

En Portugal es admisible la suspension provisoria del proceso penal, frente a casos por
delito sancionado con pena no superior a tres afos de prisién, o con multa, siempre que
el imputado sea primario, y responda a una serie de condiciones que se le imponen

para suspender el procedimiento, dentro de las cuales se encuentra necesariamente la
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indemnizacion del afectado, asi como el darle satisfaccion moral adecuada, lo que

equivale a formulas que buscan la conciliacion entre imputados y ofendidos.

En Brasil también, conforme a la ley 9099 del 26 de setiembre de 1995, es aplicable la
suspension del proceso a prueba para los delitos cuya pena minima sea igual o inferior
a un afio de privacioén de libertad. En estos casos el proceso se inicia, pero se puede
suspender si el acusado se somete a determinadas condiciones, entre las cuales se
encuentra la obligacion de indemnizar el dafo sufrido por la victima. En tal caso el
proceso se suspende por un plazo de dos a cuatro afios, transcurridos los cuales se

extingue la pretensién punitiva siempre que el imputado haya cumplido las condiciones.

La legislacion penal de Costa Rica también adopta la figura de la suspensién del
proceso a prueba en todos aquellos casos en que es admisible la suspension
condicional de la pena, siempre que exista un plan para la reparaciéon de los dafios y
perjuicios ocasionados por el delito y un detalle de las condiciones que el imputado
estaria dispuesto a cumplir. En ese supuesto el plan puede consistir en la conciliacion
con la victima, la reparacion natural del dafio causado o una reparaciéon simbdlica,
inmediata o por cumplir a plazos (Articulos. 25 a 29 del Cédigo Procesal Penal de
1996). El plazo de prueba va de 2 a 5 afos, y la legislacion prevé taxativamente las
posibles condiciones a las cuales puede someterse el imputado, agregandose que “sélo
a proposicion del imputado, el tribunal podra imponer otras reglas de conducta analogas

cuando estime que resultan razonables” (Articulo. 26 in fine CPP de Costa Rica).
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La nueva legislacion procesal penal de El Salvador prevé la suspensién condicional del
procedimiento para los casos en que es admisible la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, siempre que el imputado haya reparado los dafios causados por
el delito, o asumido formalmente la obligacidon de reparar el dafio en la medida de sus
posibilidades, incluso mediante acuerdos con la victima (Articulos. 22, 23, 24 CPP de

1996 de El Salvador).

5.3. ¢ Por qué surge la Conciliacion victima delincuente?

Si bien no esta pacificamente aceptada, poco a poco se va admitiendo tal posibilidad
como modo de resolver el conflicto causado por el delito. Esta forma de resolucién
produce una mayor satisfaccion en los receptores del sistema (imputado, victima y
comunidad). Por ser nuevos, los sistemas de consenso victima - victimario se
encuentran con la dificultad de que ambas partes tienen poca experiencia para resolver
de esta forma el problema; por lo que el mediador, ademas de convencerlos de
participar en el programa, debe estar preparado para formular posibles modos de
reparacion que a las partes por si no se les ocurririan. Basados en las definiciones
conceptuales que adopta Fundacién Libra que, si bien no universalmente aceptadas,
nos brindan un marco teodrico adecuado para comprender el proceso debemos aclarar
que, aun cuando generalmente se hable de mediacién penal, lo cierto es que en esta

materia se usan tanto técnicas de mediacion como de conciliacion.
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5.4. Principales puntos que favorecen la conciliacion victima delincuente

Es indudable que este sistema tiene para ella considerables ventajas. El vigente,
histéricamente la ha usado como testigo principal de lo sucedido, la ha revictimizado y
no ha tenido en cuenta su opinidn, sus deseos, sus temores o0 expectativas al momento

de decidir sobre el delito que ha padecido. Al contrario, la solucion restaurativa:
a) Le da Ia oportunidad de ser oida al momento de resolver con relacion a su conflicto.

b) Le da la ocasién de decidir respecto del mismo, con la asistencia de un tercero
imparcial que le garantiza seguridad, confidencialidad y equilibra el poder frente a su

victimario.

Desde un punto de vista victimologico, obtener una respuesta a sus preguntas con
relacién al hecho vivido hara que se recupere mejor de su experiencia traumatica y le

ayudara a superar sus temores.

Le da la posibilidad de lograr una reparacion, entendida ésta no sé6lo como un
resarcimiento econémico que también puede darse sino como algo mas integral que
puede incluir el pedido de disculpas de su ofensor o el compromiso de éste de cumplir
con algo que le resulte satisfactorio (tarea comunitaria, retomar estudios, compromiso

de no reiterar ciertas conductas, etc.).
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5.5. ¢ Qué es la conciiiacion victima delincuente y que pretende?

La conciliacidon en materia penal ha sido recomendada desde 1985 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en la Declaraciéon sobre ios Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delito y del Abuso de Poder, al disponer formalmente io
siguiente: Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion de las
controversias, incluidos la mediacidon, el arbitraje y las practicas de justicia
consuetudinaria o autéctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la reparacién en favor de

las victimas.

No obstante esa declaracién de principios, su incorporacion a las legislaciones
latinoamericanas no ha sido un tema pacifico. Muchos la adversan en defensa del
principio de legalidad, sin admitir como este ultimo ha sido y sigue siendo excepcionado
por la realidad. Sin embargo hasta ahora las principales objeciones y las criticas que se
han esgrimido en su contra no han sido producto de una reflexion empirica, sino
basicamente de caracter ideologico. Como podremos apreciar a lo largo de esta
exposicion, existen diferencias teédricas y legales entre los distintos paises que la
regulan, sin embargo, como ya ha sido expuesto respecto de otras regiones, lo cierto es
que “a pesar de las diferencias, los modelos vienen marcados por una misma filosofia,
en esencia la de recuperar el conflicto para la victima y el delincuente, de ahi que la
cuestion fundamental de la practica se centre en el conflicto y no en los problemas

procesales u organizativos.

112

gy
e CAR
Sy Algg

— \0
SECRETARIA £33

m B
s X

LA

LA
{)ﬂ Fa

-

5\12‘1
S
A b



Son muchas las razones que han justificado recurrir a la negociacion y a la conciliacion
para dirimir también los conflictos penales. En efecto, la busqueda de soluciones
alternativas y diferentes a la justicia formal en América Latina ha sido y sigue siendo
muy frecuente, por multiples razones. Se ha justificado recurrir a mecanismos
informales para solucionar los diferendos, como la conciliacién, porque son mas
simples, mas rapidos, mas efectivos, en muchos casos mas baratos, directos, e incluso
mas transparentes que la justicia formal y tradicional, en virtud de la desconfianza
generada por los érganos de justicia oficiales, en muchas ocasiones con un alto indice
de corrupcién, plagados de procedimientos obsoletos y formalistas, donde en el mejor
de los casos importa mas la solucién juridica que la solucién real del problema, donde
las partes no tienen espacio, porque los abogados y los funcionarios (jueces, fiscales,
policias, secretarios, auxiliares, etc.) han asumido el problema con el fin de aplicar la
ley, sin importar lo que piensan y desean los sujetos involucrados en el conflicto, segun

los procedimientos formalmente establecidos.

Como muy bien se concreta para la experiencia peruana, y que puede ser extensible
para una gran mayoria de los paises de la region, entre las razones para adoptar la

conciliacién pueden invocarse:

a. La incapacidad del Poder Judicial de constituir una instancia efectiva de solucion de
conflictos;

b. En algunos casos la verdad legal dista mucho de lo que las partes pueden considerar
una solucioén justa al conflicto;

¢. La onerosidad de lo que significa flevar un proceso por la via judicial;
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d. La demora con la cual normalmente son resueltos los casos por el Poder Judicial;

e. La impredecibilidad del fallo genera una incertidumbre juridica en las partes que
demandan la solucion a un conflicto. Esto se debe no sélo a los serios problemas de
corrupcion que podemos encontrar en el sistema judicial sino también a la falta de
criterios jurisprudenciales uniformes;

f. La existencia de una pluralidad cultural al interior del territorio nacional, que lleva a la
co-existencia de una pluralidad de sistemas juridicos, que corresponden a los
valores, intereses, usos y costumbres de los distintos grupos cuiturales que existen

en el Pert.

Nos referimos indistintamente a la conciliacién, a la reparacion, a la reconciliacién y a la
regulaciébn de conflictos a sabiendas de que no tienen contenido idéntico. La
reconciliacion y la regulacién de conflictos son conceptos mas altos, porque se trata de
una amplia reconstrucciéon de la paz social, o en su caso, del apaciguamiento del
conflicto generado por el delito, mientras que la conciliacién delincuente-victima y la
reparacion de danos, por el contrario, se refieren mas bien a las circunstancias externas
de una prestacién de reparaciones materiales o inmateriales. Como bien se afirma, “la
reparacién es, basicamente, deshacer la obra antijuridica llevada a cabo; colocando el
mundo en la posicidn que tenia antes de comenzar el delito o en la posicién a la que
debia arribar...Esta reparacion ideal (sustitucion del statu quo ante; reparacion in
natura) es, en ocasiones, imposible (por ejemplo: la vida no se puede reponer). Por ello
en numerosas oportunidades, sblo se trata de sustitutos de la reparacion, de los cuales
el mas conocido es la compensacidon por resarcimiento economico del darfo

(indemnizacién). Existen, sin embargo, otros sustitutos, mas alejados del concepto
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originario. A la victima y al agente, inclusive, puede convenirles que la satisfaccién de
su interés se cumpla mediante una prestacion del todo alejada del dafio original.
Importante es el acuerdo compensatorio y la inteligencia de ambos, victima y victimario,
de que asi satisfacen en su justa medida el interés del dafado. Todas estas
posibilidades hacen mas atractiva la conciliacion y la reparacion, frente a la simple

posibilidad del castigo, con todas sus implicaciones e imperfecciones.

Sin embargo, no debemos entusiasmarnos con las novedades. Existen riesgos que
debemos cuidar al adoptarse mecanismos como la conciliacién. En primer término, su
adopcion no debe significar la privatizacion de la justicia penal, y menos en la

minimizacion del aparato judicial.

Existe una tendencia a la privatizacibn de una serie de funciones que tocan
sensiblemente los derechos fundamentales de los ciudadanos. Ha iniciado un acelerado
proceso de privatizacién en la vigilancia policial de casas, negocios, lugares. Tareas
que tradicionalmente estaban en manos del estado, hoy observamos trasladar a los
sectores privados sin mayor discusién. También comienza la discusién sobre la posible
privatizacion de las carceles en varios sentidos: sobre su financiacién y construccién;
sobre su gestion; sobre la contratacion de personal; y sobre la comercializacién del
trabajo de los presos. Estos procesos no han sido reglamentados, ni se han demarcado
claramente las fronteras entre lo que podria trasladarse a los sectores privados y lo que
debe permanecer en manos del estado. Es evidente, en lo que respecta a la
conciliaciéon y la reparacién, que se hace necesario por un lado delimitar claramente las

fronteras, sefalando lo posible y lo imposible; y ademas, fortaleciendo la convicciéon de
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que el sistema penal por regla continla en manos del Estado con todas sus
implicaciones. Desde luego, no se trata de privatizar a la justicia penal privatizando el
conflicto, sino de repersonalizario, lo que sugiere otras vivencias y compromisos,

empezando por el resarcimiento de los dafos a la victima.

La conciliacion y la reparacién no constituyen tampoco formas faciles y rapidas para
estar al dia con el trabajo pendiente en los tribunales, ni mecanismos para festinar los
casos. En muchas ocasiones llegar a un proceso de conciliacion puede ser mas
laborioso que la imposicidon de una pena. La reparacion no es una manera de agitar la
justicia, de sacarse casos, sino de introducir en términos de Derecho penal, en un
sentido mas amplio, la posibilidad de una justicia negociada. La mediacion y la
confrontacion son aspectos importantes de un proceso dinamico entre victima y
delincuente, de una participacién activa para llegar a resolver el conflicto.... Desde
luego, el tiempo invertido en la solucién de un conflicto penal suele ser inferior al tiempo
que la justicia penal tradicional emplea en la atencién del caso, desde luego que el
sistema tradicional emplea la mayor parte de su tiempo en tramitar papeles y en actos

rituales y formales, pero no en atender a sus victimas.

Por otra parte, también, debe evitarse que los programas de reparacién corran el
peligro de ser acaparados por la tendencia, predominantemente represiva en la
actualidad, de la justicia. Con frecuencia, para algunos la reparacion debiera constituir
simplemente un agregado de la pena, y en especial se le asocia como una condicién de

una serie de beneficios condicionales durante la ejecucion, y ello debe evitarse.
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Como muy bien se afirma, la reparacién es una meta racional propuesta como tarea
para el derecho penal, bajo dos condiciones: que ello no perjudigue, sino que coopere,
con los fines propuestos para la pena estatal; que ella no provoque una nueva
expropiacion de los derechos de la victima para resolver el conflicto...Por esa razén las
vias de ingreso de la reparaciéon al sistema del Derecho penal deben ser pensadas
cuidadosamente, para que no se frustren sus objetivos principales: auxiliar realmente a
la victima o, mejor dicho, colaborar en la tarea de restitucion, que se corresponde con

su naturaleza, y reducir la violencia de la reaccion estatal frente al delito.

Entre las ventajas que se le asignan a la conciliacién en general podemos mencionar,
entre otras, la de ofrecer a los litigantes un enfoque colaborativo y consensuado para
llegar a una resolucion creativa y mutuamente satisfactoria; la de ampliar los servicios
de resolucién de disputas del tribunal a relativamente bajo costo y cumplimentar la
demanda de las partes para obtener la facilitaciéon de un acuerdo; y ademas resultar de
un alto grado de satisfaccion para las partes involucradas. Ello la hace un instrumento
bastante atractivo en materia penal para contribuir a reparar la paz social resquebrajada
con el hecho delictivo, sobre todo tratandose de infracciones de contenido patrimonial o

de consecuencias muy leves.

Podriamos afirmar entonces, que en materia penal, la razén basica por la cual
deberiamos recurrir en mayor medida a la conciliacién, debiera ser la reconstruccion de
la paz social, o por lo menos apaciguar el conflicto surgido entre las partes y las demas

personas relacionadas con ellas, a consecuencia del hecho delictivo. Se trata de un
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concepto mas amplio que la reparacion del dafo o la conciliacidon concreta entre el

delincuente y la victima.

5.6 ; Ante quién se realiza la conciliacion?

En Guatemala corresponde al Juez pronunciarse sobre la solicitud que formula el
Ministerio Publico para aplicar el criterio de oportunidad o para suspender la
persecucion penal, y de acuerdo con las modificaciones sefnaladas le corresponde
también controlar los posibles excesos de una parte sobre otra, o la debilidad de una de
ellas durante el proceso de negociacién, aspectos que antes realizaba el Ministerio

Publico.

En Guatemala no existen oficinas publicas o privadas que se dediguen a facilitar o
promover la conciliaciéon en asuntos penales de acuerdo con el informe del Dr. Aguirre,
sin embargo ya en el articulo 477 del Cbédigo Procesal Penal (recientemente
modificado) se hace referencia a que “previo a acudir a ia audiencia de conciliacién, las
partes podran someter su conflicto al conocimiento de centros de conciliacidbn o
mediacioén...“Si bien no esta pacificamente aceptada, poco a poco se va admitiendo tal
posibilidad como modo de resolver el conflicto causado por el delito. Esta forma de
resoluciéon produce una mayor satisfaccion en los receptores del sistema (imputado,

victima y comunidad).

Por ser nuevos, los sistemas de consenso victima- victimario se encuentran con la

dificultad de que ambas partes tienen poca experiencia para resolver de esta forma el
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problema; por lo que el mediador, ademas de convencerios de participar en el
programa, debe estar preparado para formular posibles modos de reparacién que a las

partes por si no se les ocurririan.

Basados en las definiciones conceptuales que adopta Fundacién Libra que, si bien no
universalmente aceptadas, nos brindan un marco teérico adecuado para comprender el
proceso debemos aclarar que, aun cuando generalmente se hable de mediacién penal,
lo cierto es que en esta materia se usan tanto técnicas de mediacion como de
conciliacion.

Ventajas de este tipo de sistemas en el proceso penal de adultos

a) Ventajas para la victima

Es indudable que este sistema tiene para ella considerables ventajas. El vigente,
histéricamente la ha usado como testigo principal de lo sucedido, la ha revictimizado y
no ha tenido en cuenta su opinidn, sus deseos, sus temores o expectativas al momento
de decidir sobre el delito que ha padecido.

Al contrario, la solucion restaurativa:

Le da la oportunidad de ser oida al momento de resolver con relacién a su conflicto.
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Le da la ocasion de decidir respecto del mismo, con la asistencia de un tercero
imparcial que le garantiza seguridad, confidencialidad y equilibra el poder frente a su

victimario.

Desde un punto de vista victimoldgico, obtener una respuesta a sus preguntas con
relacion al hecho vivido hara que se recupere mejor de su experiencia traumatica y le

ayudara a superar sus temores.

Le da la posibilidad de lograr una reparaciéon, entendida ésta no s6lo como un
resarcimiento econémico que también puede darse sino como algo mas integral que
puede incluir el pedido de disculpas de su ofensor o el compromiso de éste de cumplir
con algo que le resulte satisfactorio (tarea comunitaria, retomar estudios, compromiso

de no reiterar ciertas conductas, etc.).

b) ¢ Qué ventaja obtiene el imputado adulto en un sistema con principio de legalidad?

“Este es uno de los puntos mas criticos de la mediaciéon penal ya que se debe aventar
el riesgo de que la mediacion funcione como un plus en perjuicio del imputado o como

una pena anadida.

El punto de inflexion ideal seria la existencia de criterios de oportunidad que permitieran
evitar el uso del poder penal estatal cuando éste no fuera totalmente imprescindible,
relegandolo al lugar de ultima ratio que le esta asignado en un verdadero estado de

derecho. Sin embargo, aun cuando éstos no existan, ciertos mecanismos hoy vigentes
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hacen que una mediacion en materia penal pueda aplicarse y tener ciertos efectos

sobre el proceso y la imposicion de una pena.

Suspension del proceso a prueba: El resultado favorable de una mediacién que haya
logrado la composicion del conflicto podria ser utilizado en la suspensién del proceso a
prueba ya que este instituto esta supeditado, entre otros, al compromiso del imputado
de hacerse cargo de la reparaciéon del daifo en la medida de lo posible; particularmente
podria tenerse en cuenta para fundar la extincion de la accion, ya que el juez al

declararla debe valorar este extremo.

Si se lograra complementar la mediacién en estos casos con el criterio amplio de la
concesion de la suspension del proceso a prueba, teniendo en cuenta la pena en
concreto, muchos de los casos que hoy procesa mal el sistema penal, podrian ser
resueltos de un modo mas satisfactorio para la victima, para el imputado y para la

comunidad en su conjunto.

Determinaciéon de la pena y condena de ejecuciéon condicional: Ain en casos en que
haya imposiciéon de pena, el haber arribado a una soluciéon consensuada con la victima
podria tenerse en cuenta para la determinacion de la pena y para conceder una

condena de ejecucién condicional.

Criterios de oportunidad: La posibilidad de aplicar criterios de oportunidad reglados en
los casos de delitos imputados a mayores de 18 aiios, autorizaria a resolver fuera del

sistema muchos casos que hoy van a la justicia penal, dandoles un tratamiento mas
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adecuado y acorde con las expectativas que tuvo en miras la victima al hacer la

denuncia.

De este modo, los involucrados en el conflicto, ayudados por la presencia del mediador,
llegarian a la solucién que ellos consideraran mas adecuada, en una etapa prejudicial,
pero con un tipo de intervenciéon que implique algin grado de seguimiento y contralor
del cumplimiento de lo acordado, prescindiendo del ingreso del caso al sistema penal.
Este tipo de soluciones permitirian descongestionar los tribunales penales, reservando
su actuacién para los casos graves, de mayor complejidad y con mas alto grado de

repercusion social.”®

El sistema penal atraviesa una crisis de efectividad muy seria. La crisis de la prisién y
de los fines de la pena, de la reeducacién y de la resocializacién justifican recurrir a
otros métodos para obtener resultados mas positivos. No se trata en modo ailgunc de
retornar a la venganza privada, ni de privatizar la justicia penal, pues una gran mayoria
de los postulados del sistema penal constituyen serias garantias que se conquistaron a
lo largo de afos de civilizacién y hoy son incuestionables. La conciliaciéon y en particular
la reparacion, han venido a restablecer y hacer mas efectivos postulados tradicionales
del derecho penal, que mantenian una base mas teorica que real, haciendo del proceso

un sistema mas confiable y creible en la practica cotidiana.

Desde luego, la conciliacién victima delincuente, debe ubicarse dentro del derecho

penal, y regirse segun sus principios generales, aunque se lleve a término fuera del

% www.pensamientopenal.com.ar/42mediacion.doc. 18 de abril de 2014.
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proceso penal. La conciliacion victima delincuente necesita por consiguiente del\
derecho penal para decidir qué es delito, quién es delincuente, quién es victima.... Junto
a los postulados clasicos del Derecho Penal, aparece una nueva funciéon que podria
denominarse como la reconstitucion de la paz juridica, cumpliéndose una funcion
pacificadora y que en Austria ha sido denominada como la tercera via. Asi la reparacién
constituye una consecuencia juridica distinta y junto a la clasica pena y a la medida de

seguridad.

Como muy bien se ha expuesto, la funcion pacificadora, que el derecho penal ha
perdido en gran medida, puede alcanzarse del modo mas consecuente, bajo evitacion
de los conocidos efectos negativos de la sancién penal (estigmatizacion, consolidaciéon
y escalada de procesos de socializacion de trayectoria negativa, efectos
desintegradores de la pena de privacion de libertad, etc.), en el nivel pre-judicial... La
idea basica de la instituciébn del arrepentimiento activo es que, con la solucién del
conflicto de derecho civil, desaparecen un interés de satisfaccion de la victima que
supere ese marco y, desde el punto de vista de la sociedad, la necesidad de una
punicién, puesto que el delincuente ha vuelto a la legalidad.... Podra asi el sistema
penal recuperar un poco la confianza perdida, y atender mas directamente las

necesidades basicas que demandan los ciudadanos.

“El sistema penal...ha profundizado un proceso en el que los conflictos le han sido
arrebatados a las personas directamente involucradas, de modo tal que, o bien han
desaparecido, o bien se han transformado en pertenencia de otra gente...Los abogados

son particularmente buenos robando conflictos....La victima ha sido un perdedor por
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partida doble, primero frente al agresor y luego frente al Estado, pues este altimo le o

roba su conflicto para ser resuelto por profesionales que en la mayoria de los casos ni
siquiera le toman opinién Resultaba necesario, entonces, restituirle el conflicto a sus
propietarios, y asi contribuir al fortalecimiento de la paz social. También para el derecho
penal la reparacion ha venido a contribuir al cumplimiento efectivo de los fines de la
pena. La reparacion, en el sentido indicado, puede ser efectiva desde los puntos de
vista preventivos generales y especiales. Su consideracion en el sistema de sanciones
no significa, desde el punto de partida aqui defendido, reprivatizacién alguna del
derecho penal, promocion alguna de la reparacién como una clase de pena especial, ni
tampoco la introduccién de un nuevo fin de la pena. La restitucién es, en lugar de ello,
una prestacion autbnoma que puede servir para alcanzar los fines tradicionales de la
pena y que, en la medida en que lo consiga en concreto, deberia sustituir a la pena o

ser computada para atenuarla™’.

“Indiscutiblemente también fortalece la resocializacion el que el imputado acepte los
hechos delictivos atribuidos y asuma con responsabilidad la reparacion de todos los
intereses legitimos de la victima. Un Derecho penal orientado a la reparacion es
fundamentalmente un Derecho penal de la resocializacion. Un acto reparador implica
no solamente la reparacion de la victima sino también un acto de arrepentimiento del
autor y con ello un paso a la interiorizacién...Pero también significa, como ha puesto
reiteradamente de manifiesto la doctrina alemana, que cuando el autor repara acepta

publicamente la vigencia de las normas delante de la comunidad y se reafirma la

" ROXIN, Ciaus. La reparacién en el sistema de los fines de [a pena, en “De los delitos y de las
victimas”, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, pag. 154.
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prevencion general positiva....En lo que al derecho procesal se refiere, la conciliacion y
la reparacion constituyen, sin lugar a dudas, las férmulas basicas para introducir a la
victima en la solucién del conflicto penal, rescatandola asi del olvido en que se
encontraba y corrigiéndose también una distorsién mas del propio sistema penal. La
necesidad de escuchar a fa victima, asi como a todos los demas sujetos involucrados
en el conflicto, hacen necesario recurrir a otros métodos de solucién, para dirimir el

conflictos o al menos transformarlo en otro de menor violencia.

Importante en el desarrollo de la cohesion y la armonia social dentro del grupo, que
buscan un acuerdo entre las partes cuando surge un conflicto, cuya principal misioén
consiste en fijar la reparacién del dafo ocasionado, de manera satisfactoria para las
partes involucradas. ...Dentro del proceso conciliatorio interesa sobre todo la
reconstruccion de los hechos para la busqueda de una verdad; el castigo por la falta
esta en ultimo plano; es mas importante volver a relacionar a dos miembros de la
comunidad disgustados que castigar a un transgresor.... Estas situaciones se producen
incluso hoy dia entre las comunidades indigenas latinoamericanas, aunque formal y

oficialmente no hayan logrado imponerse, ni sean acogidas en la ley.

Asi, por ejemplo, Guatemala es un pais con una alta poblacion indigena, y conforme a
su Constituciéon Politica se reconoce el derecho de las personas y de las comunidades
a su identidad cultural de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres (Articulo.
58 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala), asi como también se
indica en forma expresa que Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos,

entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce,
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respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, fonﬁas de
organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos
(Articulo. 66 ibidem); sin embargo no encontramos un reconocimiento expreso y formal
de estos métodos de conciliacion entre indigenas frente a un hecho delictivo a falta de
una ley que debe regular dichas comunidades segun el Articulo 70 de la Constitucion
Politica, ley que a la fecha no ha sido promulgada. Un avance en esta direccion lo
constituye el Articulo 25 bis del Cédigo Procesal Penal de ese pais al disponer que en
el proceso de conciliacion...puedan aplicarse los usos y las costumbres de las diversas
comunidades para la solucién de los conflictos...siempre que no violen garantias

constitucionales ni tratados internacionales en materia de Derechos Humanos....

Coincidimos con Bertolino al afirmar que en la busqueda de formas alternativas a la
justicia tradicional, ...debemos tener en cuenta que, tanto éntica como axiolégicamente,
la solucién negociada del conflicto (aln el penal) es superior a la definicién coercitiva, y
en este caracter mal podria desecharse fa primera, so color de afectacion de garantias

o principios...” %,

%8 BERTOLINO, Pedro J. Para un encuadre del proceso penal abreviado. pag. 41.
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CONCLUSIONES

El proceso penal produce consecuencias juridicas de importancia, ya que
genera el titulo apto para entrar en la esfera juridica fundamental de la libertad
del individuo. Quedando prohibido, por tanto, consentirse que las actuaciones

qgue dan base a la sentencia se lleven a cabo en ausencia de los jueces.

Con el transcurso del tiempo las relaciones entre la victima y el delincuente se
han visto afectadas por los multiples conflictos existentes los cuales brindan
un parametro para poder medir aquellos conflictos que no conilevan dolo y son

de naturaleza culposa.

Hoy las victimas y los individuos que componen la sociedad en su conjunto,
como victimas potenciales del delito sienten que el sistema penal no da una
respuesta acorde con el incremento de la criminalidad y existe en todo el tejido

social una sensacién generalizada de inseguridad.
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1.

RECOMENDACIONES

El Ministerio Publico debe lograr que el infractor se rectifique mediante una accion
concreta que importe en los hechos una accidon valiosa para la victima y garantizar
sensacion de justicia en el sentido Uipiano de “dar a cada uno lo suyo™ y dar una
indemnizacioén por el dafio causado para poder dar por terminado el conflicto con menor

probabilidad de reiteracion.

Fomentar por medio del Ministerio Publico un mayor protagonismo de la victima tanto
en la iniciacién como en el desarrollo del proceso penal, puesto que su participacion y

su consentimiento, resultan indispensables para brindar a la sociedad una respuesta

agil y dinamica a sus necesidades, a la par que contribuye a descomprimir el proceso -

penal.

Que a través del ente investigador, se pueda difundir el mensaje de la conciliaicion
victima — delincuente y se logre un mayor protagonismo de la victima tanto en la
iniciacion como en el desarrollo del proceso penal, puesto que su participacion y su
consentimiento, resultan indispensables para brindar a la sociedad una respuesta agil y

dinamica a sus necesidades, a la par que contribuye a descomprimir el proceso penal.
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