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Le doy a conocer que de acuerdo a resolucién emitida por el despacho a su cargo de fecha
cuatro de marzo del afio dos mil dieciséis, se me nombro asesor de la bachiller Miriam
Aracely Escobar Acosta, de su tesis que se denomina: “LA JUSTICIA RESTAURATIVA
COMO MEDIO PARA LA RESOLUCION DE CONFLICTOS Y DE LA PERSECUCION
PENAL DEL DELITO”. Después de la asesoria llevada a cabo, le indico:

a)

b)

d)

La sustentante al desarrollar la tesis emple6é un contenido técnico y cientifico acorde y
relacionado con el tema investigado, mediante la obtencion de la informacién juridica y
doctrinaria adecuada. También, hizo la utilizacién correcta del lenguaje apropiado,
mediante el empleo de los pasos del proceso investigativo.

Durantc ¢l desarrollo de la misma, fueron empleados los métodos de investigacién
siguientes: analitico, con el que se sefial6 la justicia restaurativa; el sintético, establecié
sus caracteristicas; el inductivo, dio a conocer la persecucion penal del delito; y el
deductivo, indicé su regulacion legal.

Se emplearon las siguientes técnicas de investigacion: documental y de fichas
bibliogréficas, y con las mismas se recopilé la informacion legal y doctrinaria relacionada
con el tema de tesis que se investigd. La conclusion discursiva en sintesis sefiala la
importancia del devenir de la accidn penal.

La redaccion tiene relacidn con la tesis, y se adapta a los capitulos desarrollados. La
hipétesis formulada, comprobo los fundamentos juridicos que informan la persecucion
penal del delito en Guatemala.

En relacién a su contenido, la misma sefiala cuatro capitulos relacionados con el tema
investigado. Los objetivos dieron a conocer lo esencial de su analisis juridico para la
sociedad guatemalteca.
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PRESENTACION

La justicia restaurativa es aquella que procura por medio de un proceso de encuentro y
dialogo en el que participan de manera activa y voluntaria el agraviado y el ofensor, la
reparacion del dafio a la victima, la restauracion del lazo social y junto con ello la

rehabilitacion del ofensor.

Los sujetos de estudio son las partes primarias que se encuentran emocionalmente
involucradas y son las victima, el ofensor y la comunidad, las cuales deben tener una
participacién activa y voluntaria. El objeto de estudio es la necesidad de que se aplique

la justicia restaurativa al dafio ocasionado.

El aporte de la tesis dio a conocer lo fundamental de la justicia restaurativa como medio
para la resolucion de conflictos y la no persecucién penal del delito, para asi poder
expresar cuales son las necesidades especificas con la intencidén de plantear la forma
mayormente apropiada para la satisfaccion de las mismas, siendo dicha satisfaccion de
caracter fundamental. El trabajo de tesis es de naturaleza publica y se enmarca dentro

de las investigaciones cualitativas.

El ambito de estudio temporal de la tesis desarrollada abarcé los afios 2010-2015 y el

ambito espacial tomé en consideracion el territorio de la ciudad capital de la Republica

guatemalteca.
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La justicia restaurativa busca la habilitacion a las victimas, asi como al infractor y a los
miembros que estan afectados por la comunidad para que de esa manera puedan tener
participacion directa y activa en la respuesta del delito con la finalidad tomada en cuenta
para la paz social y la debida reparacién, fundamentandose en la responsabilidad y
reintegracion restaurativa como medio para la resolucion de conflictos y de la no

persecucion penal del delito.
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INTRODUCCION

La utilizacién de la justicia penal es conductora de costos sociales y econémicos
sumamente elevados. Por un lado, la tipificacién de conductas delictivas apareja una
grave limitacién a las libertades civiles de los ciudadanos. Los errores judiciales pueden
ser productores de graves injusticias, ya sea porque las personas son procesadas de

manera indebida o bien porque los inocentes son sancionados de manera injusta.

El objetivo general de la investigacién determiné que la justicia restaurativa consiste en
una teoria de justicia que busca poner importancia a la reparacién del dafio ocasionado
por una conducta delictiva, indicando con ello la superacion de la légica del castigo,
proponiendo para el efecto que las partes puedan llegar a una soluciéon bajo la

dependencia de la gravedad del delito.

Ademas, contempla al delito de una manera distinta al de la justicia retributiva,
enaltecida en el sistema actual de justicia imperante. Al hacer referencia al delito, los
participantes expresaran la forma en la que se sienten en relaciéon a ello. El ofensor,
por su lado, se encarga de expresar el motivo por el cual se cometié el delito. Durante
el método restaurativo, los involucrados en el circulo tienen que desarrollar una

estrategia para la restitucion del dafio ocasionado por el delito.

La hipétesis formulada dio a conocer que la justicia restaurativa a diferencia de la
justicia retributiva busca la reparacién del dafio causado, asi como la resocializacién al
ofensor, poniendo mayor énfasis en la participacion tanto de la victima como en el
ofensor en la bisqueda de dicha reparacién para la resolucion de conflictos y de la no
persecucion penal del delito. En esta clase de justicia se permite el cambio de
paradigma de que la victima real no es el Estado sino que el ofendido. Lo anotado, es
trascendente debido a que en virtud del modelo existente el Estado no asume el papel
que no le seria propio, sino que ademas se desvincularia por completo de aquél que si
deberia asumirlo exigiendo para el efecto la imposicion de una pena que no tendria

relacién con el dafio efectivo sufrido por el ofendido.

(i)



La justicia restaurativa entiende al delito como un conflicto entre la victima y ofensdik&.;._,»,w.__ oY
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no como entre el ofensor y el Estado. Ademas, el proceso restaurativo no se preocupa
de la averiguacion de los hechos como sucede con la justicia convencional, sino que
busca la determinacién de que pasara luego de que una persona efectivamente admita
que cometié una ofensa criminal, siendo el consentimiento del ofensor para participar
en un programa restaurativo un requisito de procedencia por lo que el Estado tiene
menos incentivos para la utilizacién de la fuerza, disminuyendo los riesgos de abusos.
Un proceso de justicia restauradora es el referente a que la victima, delincuente y
cualquier otro miembro de la comunidad afectado por el delito, tiene participacién de
forma conjunta y activa en la resolucién de asuntos derivados del hecho punitivo,
generalmente con la ayuda de un facilitador para el desarrollo de todo el procedimiento.

El desarrollo de la tesis se llevo a cabo en cuatro capitulos: el primer capitulo, sefiala el
delito, conceptualizacién, sujetos del delito, elementos, circunstancias atenuantes del
delito y circunstancias agravantes del delito; el segundo capitulo, indica la persecucion
penal, principios, situaciéon de criminalidad, prevencién del delito, Ministerio Publico,
sistema penal y prevencion general; el tercer capitulo, analiza la justicia restaurativa,
concepto, principios, beneficios, filosofia de justicia restaurativa, perdén del ofendido y
aplicacion de la justicia restaurativa; y el cuarto capitulo, estudia la justicia restaurativa
como medio para la resolucién de conflictos y de la no persecucién penal del delito. La
técnica empleada fue la documental y los métodos siguientes: histérico, descriptivo,

analitico y sintético.

Los procesos restaurativos se tienen que sustanciar en métodos para el alcance de
dichas finalidades, como la mediacion, conciliacion, celebracién de conversaciones y
diversas reuniones para ponerle término a la decisién de varias condenas, siendo un
resultado de restauracion el referente a alcanzar un acuerdo que sea producto de la

aplicacion de dicha metodologia.

(i)




CAPITULO |

1. El delito

Delito es un comportamiento que ya sea por propia voluntad o por imprudencia, resulta
ser contrario a lo establecido legalmente. Implica una violacién de la normativa vigente,

lo cual hace que merezca una pena.

El mismo, cuenta con una significacion dogmatica, debido a que en la misma se
sefalan claramente todas las caracteristicas de la acciéon amenazada con pena, cuyo

estudio, en conjunto es constitutivo del objeto de la teoria del delito.

La labor que lleva a cabo el intérprete consiste en identificar o diferenciar el acto real,

que va a ser posteriormente juzgado.
1.1. Conceptualizacion

"En sentido amplio, delito es sinénimo de infraccion; y en sentido estricto, consiste en
una infraccion cuyo autor puede ser sancionado con penas correccionales. Consiste
en toda accién u omision que por negligencia culpable permite un resultado dafoso,
encontrandose prevista o tipificada en la legislacion penal esa accién u omisién con el

sefialamiento de la correspondiente pena o castigo”.’

' Chinchilla Gémez, Laura y José Maria Castaiieda. El delito. Pag. 66.
1



puede encuadrar en las faltas o delitos menores, cuya tipificacion en la legislacion

penal se lleva a cabo de manera separada de los delitos.

Cuando la pena se encuentre determinada por la producciéon de un resultado ulterior
mas grave, Unicamente se puede responder del mismo si se hubiere ocasionado al
menos por culpa. Existe delito doloso, cuando el autor del mismo ha querido el
resultado dafioso y cuando no se quiere dicho resultado, pero tampoco se evita, se

indica que hay delito culposo.

Ademas, existe delito de comision cuando el mismo conlleva una actividad del autor
que modifica la realidad circundante y se habla de delito de omisién cuando la conducta

delictiva del autor ha sido referente a un no hacer o abstencion de actividad.

1.2. Sujetos del delito

Siendo los mismos los siguientes:

a) Sujeto activo: es la persona fisica que comete el delito, se denomina también

delincuente, agente o criminal, siendo este ultimo vocablo el manejado por la

criminologia.

Es de conveniencia hacer la afirmacion que el sujeto activo es siempre una

persona fisica, independiente del género, la edad y la nacionalidad entre otras
2



b)

caracteristicas. Cada tipo sefiala las distintas calidades o caracteres especiai’res.‘?{,__‘ e =/

que se necesitan para ser sujeto activo.

Sujeto pasivo: es la persona fisica 0 moral sobre quien recae el dafio o peligro
ocasionado por la conducta del delincuente. Generalmente, se le llama también
victima u ofendido, en cuyo caso una persona juridica puede ser sujeto pasivo de
un delito, como sucede con los delitos patrimoniales y contra la Nacioén, entre
otros. EIl ofendido, es el sujeto que de manera indirecta resiente el delito.
Originalmente, cualquier persona puede ser sujeto pasivo, pero debido a las
caracteristicas de cada delito, en algunos casos el mismo tipo se encarga de

sefalar quién puede serlo y en qué circunstancias.

Los sujetos pasivos del delitos pueden ser:

La persona individual, sin distincién de género, estado mental, edad, posicion
social o econémica, cualquiera que sea su condicién legal durante el periodo

vital.  Inclusive puede serlo la persona individual del delito antes de su

nacimiento.

Las personas juridicas o morales.

El Estado puede ser sujeto pasivo del delito en relacion a la seguridad de la

Nacion.



- La colectividad social puede ser también sujeto pasivo del delito de

especifica en aquellas infracciones que atentan a la misma seguridad.

1.3. Elementos

Siendo los mismos los que a continuacion se indican:

a) Accion: la accidén se puede definir como aquella actividad que lleva a cabo el
sujeto, produciendo para el efecto consecuencias dentro del mundo juridico. En
dicha accion tiene que darse un movimiento por parte del sujeto y de esa forma,
la conducta tiene tres elementos indispensables que son: movimiento, resultado y

relacidon de causalidad.

"La conducta consiste en el primer elemento fundamental del delito y el mismo
se define como el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo que
esta encaminado a una finalidad, lo cual quiere decir que Unicamente los seres
humanos pueden cometer conductas positivas o negativas, ya sea una actividad

o inactividad respectivamente” 2

El comportamiento es voluntario debido a que es decision libre del sujeto y es
encaminado a una finalidad, debido a que busca la realizacién de la accion u
omisién. La conducta puede ser de acciéon u omisién y la misma se subdivide en

omision simple y comision por omision.

2 Zamora Galvez, Luis Enrique. Derecho penal y el delito. P4g. 71.
4



1)

2)

3)

La misma cuenta con tres elementos que son:

Un acto positivo o negativo.

Un resultado.

Una relacion de causalidad entre el acto y el resultado.

El acto consiste en el comportamiento humano positivo o negativo productor de

un resultado.

Positiva serd una accién que consiste en una actividad, o sea, en un hacer,
mientras la omisiéon es una inactividad, es cuando la legislacion espera una

conducta de un individuo y el mismo deja de llevarla a cabo.

En sentido estricto, la accion consiste en la actividad voluntaria llevada a cabo

por el sujeto y la misma consta de un elemento fisico y de un elemento psiquico.

El primero, es el movimiento; y el segundo, consiste en la voluntad del sujeto,
siendo dicha actividad voluntaria y productora de un resultado en donde se

presenta un nexo causal entre la conducta y el resultado.

Ese resultado referente a la accion tiene que ser sancionado por la legislacion

penal, o sea, debera configurar un delito descrito y penado en la ley, siendo
5



1)

2)

3)

4)
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intrascendente que lesione los intereses juridicos resguardados por la ley'o, >4

unicamente los ponga en peligro de acuerdo al tipo penal existente.

Por su parte, la omisién consiste en la inactividad voluntaria cuando existe el

deber juridico de obrar y tiene los siguientes elementos que son:
Manifestacioén de la voluntad.

Conducta pasiva.

Deber juridico de obrar.

Resultado tipico juridico.

Dichos delitos se clasifican en delitos de omisién simple o propios y delitos de
comisién por omisién o impropios y responden a la naturaleza de la norma
juridica. Los primeros, son referentes a la omisién legal;, mientras que los

segundos, en llevar a cabo la omisién con un resultado prohibido por la ley.

En los delitos de simple comision, se viola una norma preceptiva penal, mientras
que en los de comisiéon por omisién se transgrede una norma preceptiva penal 0
de otra rama del derecho y una norma prohibitiva penal. Los delitos de omisién
simple producen un resultado tipico, y los de comisién por omisién un resultado

tipico y uno material. En los delitos de omisién simple, se tiene que sancionar la
6



omisién y en los de comisién por omision, no se tiene que sancionar la omision:.,

en si, sino el resultado que haya sido producido.

El delito en primer término es una conducta, o sea, un acto del ser humano que
abarca de un lado, la accion ejecutada y la accidén debidamente esperada y de
otra parte el resultado sobrevenido. Para que este pueda ser efectivamente
incriminado, se necesita que exista un nexo causal o una relacién de causalidad

entre el acto humano y el resultado producido.

Ademas, existe una relacion causal cuando no se puede suponer que se
encuentra suprimido el acto de la voluntad humana, sin que se deje de producir
el resultado concreto. Esta consiste en la prueba hipotética negativa que se

formula, mas que una definicidn de la causalidad existente.

"La controversia cientifica sobre la relacién causal consiste en una conquista de
tiempos recientes. En efecto, se presenta un elevado contraste entre el
planteamiento del problema en el antiguo derecho y el esclarecimiento del

asunto de acuerdo a las nuevas concepciones”.’

Dentro de los comienzos de la que denominan los historiadores a la Edad
Moderna, Unicamente se suscitd el asunto del nexo causal en algunos hechos de
caracter especial y concretos; y en cambio, la moderna dogmética se encarga de

una investigacion exhaustiva.

* Ibid. Pag. 89.



El nexo causal es referente a la relacion existente entre la conducta y"":e_ﬁt;v,._‘_ '
resultado a través de la cual se hace posible la atribucion material de aquella
existente como causa. La relacién tiene que ser dinamica y productiva, debido a

que la accion es productora del resultado al obrar como una causa.

El resultado Unicamente puede ser incriminado si existe un nexo causal o una
relacion de causalidad entre el acto humano y el resultado que haya sido
producido. Tomando en consideracion la naturaleza de la mutacién, se deriva un

nexo causal de la conducta y se hace referencia al orden y al resultado.

Por su parte, el aspecto negativo de la conducta consiste en la ausencia de la
misma, la cual abarca la ausencia de acciéon o de omisién que sea referida, en la

realizacion de un ilicito.

Tipicidad: consiste en la adecuacién de la conducta al tipo penal. En dicho
sentido, se puede indicar que la acciéon tipica es unicamente aquella que se
acomoda claramente a la descripcidon objetiva, aunque saturada a veces de
referencia a elementos de caracter normativo y subjetivos del injusto de una
conducta que por lo general se reputa delictiva, por transgredir, en la generalidad

de los casos un precepto, una norma penalmente protegida.

Ademas, se debe tener cuidado de no confundir la tipicidad con el tipo. La
primera, se refiere a la conducta; y el segundo, es perteneciente a la ley, a la

descripcién o hipotesis plasmada por el legislador en relacién a un hecho ilicito,
8



consiste en la férmula legal a la que se tiene que adecuar la conducta paré\!&a/ .

2

existencia de un delito.

En los juicios de orden criminal queda prohibido imponer una sencilla analogia y
aun por mayoria de razén, pena alguna que no se encuentre decretada por una

ley exactamente aplicable al delito al que se hace referencia.

Las funciones que se le atribuyen a la tipicidad son las que a continuacion se

indican para su conocimiento:

Garantias: la tipicidad consiste en la expresion del principio de legalidad y otorga
seguridad juridica. Una conducta por reprochable que parezca, consiste en un

hecho atipico y no puede se puede perseguir.

De motivacion: es la que le permite al destinatario de la norma el conocimiento

de cual es la conducta prohibida de cuya realizacion tiene que abstenerse.

Indiciaria: la constatacién de un acto tipico no tiene que presuponer que es

antijuridico.

Por su parte, la tipicidad de una conducta comporta Gnicamente el indicio de que
ademas puede ser antijuridica. Por ende, el tipo es un indicio de que la conducta

va a resultar antijuridica.



L 7)
"La conducta claramente se encaja en el tipo penal, como si la misma fuera U\h\,c

molde y para ello tiene que existir una lesion a un bien socialmente protegido.
La funcién indiciaria de la tipicidad es rechazada por quienes siguen la teoria de

los elementos negativos del tipo™.*

La misma, encuentra sus origenes en los planteamientos referentes a quienes
aseguran que la tipicidad consiste en algo mas que un indicio de antijuridicidad.
Segun ella, la definitiva declaracion de tipicidad de una conducta no puede
hacerse hasta la constatacion de que efectivamente concurren todos sus

elementos positivos.

El aspecto negativo de la tipicidad es la atipicidad y la misma consiste en la faita
de adecuacion de la conducta al tipo penal. Es de importancia diferenciar la
atipicidad de la falta de tipo, siendo que en el segundo caso, no existe

descripcién alguna de la conducta o del hecho, en la norma penal.

Antijuridicidad: es un elemento positivo del delito, o sea, se refiere a cuando una
conducta es antijuridica y tomada en consideracién como delito. Para que la
conducta de un ser humano sea delictiva, tiene que contravenir las normas

penales, es decir, tiene que ser antijuridica.

"La antijuridicidad es lo contrario a derecho y por ende, no basta que la

conducta encuadre en el tipo penal y se necesita que esta conducta sea de

4 Marquez Pifieiro, Rafael. El delito y la pena. Pag. 26.
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caracter antijuridico, considerando como tal, a toda aquella definida por la Iey‘”f";.\p[, i

no protegida por causas de justificacion establecidas de manera expresa en la

misma”.®

La misma es lo contrario a derecho, consiste en la violacion de las normas
juridicas de cultura reconocida por el Estado. Es el acto voluntario tipico que
contraviene el presupuesto de la norma penal, lesionando o poniendo en peligro

los bienes e intereses tutelados por el derecho.

Es un juicio de caracter impersonal objetivo sobre la contradiccién que existe
entre el hecho y el ordenamiento legal. La condicidbn o presupuesto de la
antijuridicidad es el tipo penal. El tipo penal es el elemento descriptivo del delito

y consiste en un elemento valorativo.

La antijuridicidad formal consiste en la violaciéon de la norma penal establecida en
el presupuesto hipotético de la ley penal que no encuentra amparo en una causa
de justificacion. La antijuridicidad material consiste en la lesion o puesta en
peligro de un bien juridico por una conducta antisocial y dafiosa, aunque no

siempre tipificada en los codigos penales.

d) Imputabilidad: se le denomina capacidad de culpabilidad y la misma se encuentra

determinada por las caracteristicas del sujeto, que le permiten comprender lo que

® Ibid. Pag. 30.
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hace y dirigir sus acciones de acuerdo a la comprensiéon en el momento que I‘a:,s;;., N _‘ﬁ;/‘

lleva a cabo, o sea la capacidad de actuar culpablemente.

e) Punibilidad: por coercién penal se entiende a la accién de contener o de reprimir
que el derecho penal ejerce sobre los individuos que han cometido delitos. Esta
consiste en la coercién penal en sentido estricto 0 material y su manifestacién
consiste en la pena. Existe también la coercién penal en sentido formal que
abarca a la antes indicada, porque se ocupa de todas las medidas que dispone la
ley penal, incluso para los casos en que no hay mas que una exterioridad de
delito como también de otras consecuencias del delito que por su naturaleza no

son pertenecientes al derecho penal, que se encuentran tratadas en la ley penal.

"La punibilidad es la conducta a la que se tiene la posibilidad de aplicar una
pena en el ambito de la coercidon materialmente penal y no es una caracteristica
del delito, sino el resultado de la existencia de una conducta tipica, antijuridica y

culpable que cumple con determinadas condiciones”.’

1.4. Circunstancias atenuantes del delito

Las circunstancias atenuantes del delito estan reguladas en el Articulo 26 del Cédigo
Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Son circunstancias

atenuantes:

Inferioridad siquica

® Ibid. Pag. 36.
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1°. Las condiciones determinadas por circunstancias organicas o patolégicas que®., 3~

disminuyan, sin excluirla, la capacidad de comprender o de querer del sujeto.

Exceso de las causas de justificacion

2°.  El exceso de los limites establecidos en las causas de justificacion.

Estado emotivo

3°  Obrar el delincuente por estimulos tan poderosos que, naturalmente, hayan
producido arrebato u obcecacion.

Arrepentimiento eficaz

4°, Si el delincuente ha procurado, con celo, reparar el dafio causado o impedir sus
ulteriores perniciosas consecuencias.

Reparacién del perjuicio

5°.  Si el delincuente, a criterio del tribunal, ha reparado, restituido o indemnizado
adecuada y satisfactoriamente el dafio causado antes de dictarse sentencia.

Preterintencionalidad

6°.  No haber tenido intencién de causar un dafio de tanta gravedad, como el que se
produjo

Presentacion a la autoridad

7°.  Si, pudiendo el imputado eludir la accién de la justicia por fuga u otro medio
idéneo, se ha presentado voluntariamente a la autoridad.

Confesion espontanea

8°.  La confesion del procesado, si la hubiere prestado en su primera declaracion.

Ignorancia

9. La falta de ilustracion, dada la naturaleza del delito, en cuanto haya influido en su

ejecucion.
13



Dificultad de prever NS,

10. En los delitos culposos, causar el resultado dafioso en circunstancias que lo
hacian muy improbable o dificil de prever.

Provocacion o amenaza

11.  Haber precedido inmediatamente, de parte del ofendido, provocacién o amenaza
en proporcion al delito.

Vindicacién de ofensas

12.  Haber ejecutado el hecho en vindicacién préxima de una ofensa grave, causada
al autor del delito, su coényuge, su concubinario, sus parientes dentro de los
grados de ley, sus adoptantes o sus adoptados.

Se entiende por vindicacién proxima la que se ejerce consecutivamente a la ofensa, o

cuando no ha habido el tiempo necesario para la reflexion.

Inculpabilidad incompleta

13. Las expresadas en el articulo 25 cuando no concurran los requisitos necesarios
para excluir de responsabilidad en los respectivos casos.

Atenuantes por analogia

14.  Cualquiera otra circunstancia de igual entidad y analoga a las anteriores”.

1.5. Circunstancias agravantes del delito

Las circunstancias agravantes de delito estan reguladas en el Articulo 27 del Codigo
Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la RepuUblica de Guatemala: “Motivos futiles o

abyectos

1°.  Haber obrado el delincuente por motivos fitiles o abyectos.
14



Alevosia

2°.  Ejecutar el hecho con alevosia. Hay alevosia, cuando se comete el delito
empleando medios, modos o formas, que tiendan directa o especialmente a
asegurar su ejecucion, sin riesgo que proceda de la defensa que pudiera hacer el
ofendido; o cuando éste, por sus condiciones personales o por circunstancias en
que se encuentre, no pueda prevenir, evitar el hecho o defenderse.

Premeditacion

3% Obrar con premeditaciéon conocida.
Hay premeditacion conocida, cuando se demuestre que los actos externos
realizados revelen que la idea del delito surgié en la mente de su autor, con
anterioridad suficiente a su ejecucion, para organizarlo, deliberarlo o planearlo y
que, en el tiempo que mediod entre el propdsito y su realizacién, prepar6 ésta y la
ejecuto fria y reflexivamente.

Medios gravemente peligrosos

4°.  Ejecutar el hecho por medio de explosivos, gases perjudiciales, inundacion,
incendio, envenenamiento, narcético, varamiento de nave, accidente de aviacion,
averia causada a proposito, descarrilamiento, alteracién del orden publico o por
cualquier otro medio idoneo para ocasionar estragos de caracter general.

Aprovechamiento de calamidad

5°.  Aprovechar para la ejecucion del delito, que ocurra o haya ocurrido un ciclén,
terremoto, inundacién, naufragio, incendio, descarrilamiento, accidente de
transito de cualquier clase, explosion, alteracion del orden publico o cualquier
otro estrago o calamidad publica.

Abuso de superioridad
15
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6°.  Abusar de superioridad fisica o mental, o emplear medios que debiliten\\"""i'qz/_)‘__( G\

defensa de la victima.

Ensafiamiento

7°.  Aumentar, deliberadamente los efectos del delito, causando otros innecesarios
para su realizacibn o emplear medios que afiadan la ignominia a la accion
delictual.

Preparacién para la fuga

8°. Ejecutar el hecho empleando vehiculo o cualquier medio, modo o forma que
asegure la fuga del delincuente.

Artificio para realizar el delito

9°.  Cometer el delito empleando astucia, fraude, disfraz o cualquier otro engafo
suficiente para facilitar la ejecucién del delito u ocultar la identidad del
delincuente.

Cooperaciéon de menores de edad

10. Cometer el delito utilizando la participacién o ayuda de persona menor de edad.
Interés lucrativo

11. Cometer el delito mediante precio, recompensa o promesa remuneratoria.

Abuso de autoridad

12.  Prevalerse, el delincuente, de su caracter publico o del poder inherente al cargo,
oficio, ministerio o profesion, o cometerlo haciendo uso de defunciones que
anteriormente, hubiere tenido.

Auxilio de gente armada

13.  Ejecutar el delito con auxilio de gente armada o de personas que aseguren o

proporcionen la impunidad.
16



Cuadrilla

14.  Ejecutar el delito en cuadrilla.
Hay cuadrilla cuando concurren a la comision del delito mas de tres personas
armadas.

Nocturnidad y despoblado

15.  Ejecutar el delito de noche o en despoblado, ya sea que se elija o se aproveche
una u otra circunstancia, segun la naturaleza y accidentes del hecho.

Menosprecio de autoridad

16.  Ejecutar el delito con ofensa o menosprecio de la autoridad publica o en el lugar
en que ésta éste ejerciendo sus funciones.

Embriaguez

17.  Embriagarse el delincuente o intoxicarse, deliberadamente para ejecutar el delito.

Menosprecio al ofendido

18.  Ejecutar el hecho con desprecio de la edad avanzada o de la nifiez, del sexo, de
la enfermedad o de la condicién de incapacidad fisica o penuria econémica del
ofendido, segun la naturaleza y accidentes del hecho.

Vinculacion con otro delito

19.  Ejecutar el delito para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito, o para
impedir su descubrimiento.

Menosprecio del lugar

20. Ejecutar el delito en la morada del ofendido, cuando éste no haya provocado el

sSuceso.

Facilidades de prever

17
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21.  En los delitos culposos, haber ocasionado el resultado dafioso en circunstanciés;y,,; 4

que lo hacian muy probable o facilmente previsible.

Uso de medios publicitarios

22. Ejecutar el hecho por medio de la imprenta, grabado, cuadros expuestos al
publico, cinematdgrafo, proyecciones Iluminosas, radiotelégrafo, teléfono,
television o cualquier otro medio de alta difusion.

Reincidencia

23. Lade ser reincidente el reo.

Es reincidente quien comete un nuevo delito después de haber sido condenado,
en sentencia ejecutoriada, por un delito anterior cometido en el pais o en el
extranjero, haya o no cumplido la pena

Habitualidad

24. Lade ser el reo delincuente habitual.
Se declarara delincuente habitual a quien, habiendo sido condenado por mas de
dos delitos anteriores, cometiere otro u otros, en Guatemala o fuera de ella,
hubiere o no cumplido las penas.

El delincuente habitual sera sancionado con el doble de la pena”.

18



CAPITULO II A\

2. Persecucién penal

El tema del delito, de la justicia y seguridad ciudadana acostumbran ser analizados
desde perspectivas completamente represivas, sin vinculacion alguna con las demas
politicas sociales y, particularmente, sin una vision integral del modelo de sociedad que

se busca construir.

Ello, conduce a una vision distorsionada del fenébmeno criminal, que priva de los
distintos marcos teéricos mas amplios de comprension sobre los factores culturales,
politicos e ideoldgicos que dan lugar a la utilizacién de medios ilegales, para abordar los
conflictos cotidianos, reduciendo con ello drasticamente las respuestas posibles frente

al delito.

Todos esos costos sociales son mas frecuentes cuando el sistema penal es empleado
como la primera politica social del sistema de justicia, o sea, cuando existe un uso
intenso en las detenciones u otros medios punitivos para el mantenimiento de la paz
social. Entre menos democratico sea un sistema de gobierno, mayor sera la utilizacion
de la violencia para contener los conflictos sociales. Para él existe una correlaciéon
entre la inexistencia de la democracia y del autoritarismo, que en el caso de las
sociedades completamente desiguales y excluyentes se tiene que traducir en politicas
indebidas y utilitarias. Por lo general, la falta de democracia es conductora a elevados

niveles de concentracion de riqueza, asi como a la inexistencia de espacios politicos
19




para la solucion de los conflictos sociales y las elevadas cuotas de violencias pé\reifg

poder enfrentar las reivindicaciones existentes.

"El empobrecimiento de los métodos de resolucion de conflictos deriva en escaladas
sociales de violencia y en guerras civiles. La sociedad guatemalteca es un ejemplo
bien claro de cémo el cierre de los canales democraticos de acceso al poder politico
provocan una situacion de polarizacion extrema que se tradujo en el desarrollo de una

politica de terrorismo del Estado”.”

La utilizacion del sistema penal también es generadora de otros costos sociales
elevadamente negativos, en donde la pena de privacién de libertad puede ser
conductora de carreras delictivas, especialmente en aquellos sectores econémicos

desfavorecidos que son etiquetados como delincuentes por los operadores de justicia.

Ademas, se tiene que observar que la pena es constitutiva de un ejercicio de violencia
de la sociedad contra el individuo, lo cual transmite claramente el mensaje de que es

valida su utilizacion como la forma de solucionar los conflictos.

Son diversos los estudios relacionados con la pena de muerte que han demostrado el
efecto que tiene este tipo de pena en la sociedad, lo cual provoca fa degradacion del
valor de la vida y exalta a la vez la eliminacion de los individuos como solucién final de
problemas. Por ultimo, se encuentran los costos econémicos de la justicia penal y del

sistema de seguridad. La inversién en justicia penal necesariamente implica la

" Cerda Lugo, Jests Alfredo. Persecucién penal. Pag. 34.
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reduccion de las partidas presupuestarias en otros ambitos que pueden ser Iosg (_;/?f"

-

mayormente apropiados para el desarrollo del nivel de vida: educacion, salud y politicas

sociales.

Debido a que los recursos estatales son ilimitados, su utilizacion puede significar un
impedimento al desarrollo social de los sectores economicamente excluidos,

preservando para el efecto una sociedad de discriminacion y privilegios.

"El delito es un fendbmeno social que no se puede combatir de forma exclusiva a través
de medios punitivos. Al contrario, el fendbmeno criminal encuentra sus raices en
problemas sociales y en los medios que se emplean para solucionar los conflictos

existentes”.®

Las sociedades con elevados niveles de violencia estructural, desigualdad y exclusion,

son tendientes a abordar sus conflictos de manera violenta, generando consecuencias

de desolacion.

El sistema penal genera elevados costos econdémicos, sociales y culturales que
repercuten de manera negativa en la sociedad y pueden generar politicas que estén

encaminadas a la exclusion social y a la reproduccion de desigualdades.

La politica criminal es el ambito de las politicas publicas que decide cuando y cdmo

tiene que utilizarse la violencia estatal para la solucion de conflictos sociales, que

® Ibid. Pag. 56.
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requiere articularse con las demas politicas publicas, a efecto de generar desarrollar\y?“( fan G

elevar los niveles de vida de toda la poblacion.

La misma, en un Estado democratico debe ser capaz de generar la maxima cantidad
de recursos institucionales para la regulacién social y politica de los posibles conflictos

sociales, lo que incluye un amplio desarrollo de las politicas sociales.

La supuesta eficacia preventiva-general de la pena, tal y como se formula por los
juristas y tedricos de la prevencion general, no deja de ser, probablemente, mas que
una ingenua imagen de la realidad, a la luz de los conocimientos empiricos actuales
existentes. La forma de administracion de justicia en el pais, ha sido tomada en
consideracién para satisfacer de forma gradual los estandares de rendimiento de
excelencia, debido a que la ciudadania espera contar con un sistema de justicia penal
eficiente, que permita responder de manera adecuada a la multiplicidad de los

requerimientos juridicos y sociales que existen.

En dicho marco, el Ministerio Publico se ha puesto como desafio permanente, la
evaluacion y mejoramiento de manera sistematica la gestion tanto publica como
administrativa en relacion a las expectativas ciudadanas, pero siempre buscando un

equilibrio justo con la disponibilidad de recursos con los cuales cuenta la institucion.

En dicho sentido, la administracion lleva a cabo un proceso de consolidacion de

diversas formas de trabajo, que permitan dar solucion efectiva a los distintos conflictos
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penales, pero sin dejar por un lado la entrega de la informacién y atencion de calidada,

los usuarios del sistema.

El Articulo 251 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula:
"Ministerio Publico. El Ministerio Publico es una institucion auxiliar de la administracion
publica y de los tribunales con funciones auténomas, cuyos fines principales son velar
por el estricto cumplimiento de las leyes del pais. Su organizacién y funcionamiento se
regira por su ley organica.

El jefe del Ministerio Publico sera el Fiscal General y le corresponde el ejercicio de la
accion penal publica. Debera ser abogado colegiado y tener las mismas calidades que
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y sera nombrado por el Presidente de
la Republica de una ndmina de seis candidatos propuesta por una comision de
postulacién, integrada por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, quien la
preside, los decanos de las facultades de Derecho o de Ciencias Juridicas y Sociales
de las Universidades del pais, el Presidente de la Junta Directiva del Colegio de
Abogados y Notarios de Guatemala y el Presidente del Tribunal de Honor de dicho
Colegio.

Para la eleccion de candidatos se requiere el voto de por lo menos las dos terceras
partes de los miembros de la Comisidn.

En las votaciones, tanto para integrar la Comisiéon de Postulacién como la integracion
de la némina de candidatos, no se aceptara ninguna representacion.

El Fiscal General durara cuatro arios en el ejercicio de sus funciones y tendra las

mismas preeminencias e inmunidades que los magistrados de la Corte Suprema de
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Justicia. El Presidente de la RepuUblica podra removerlo por causa justificada

debidamente establecida".

El Articulo 24 del Codigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Republica
de Guatemala regula: "Clasificacion de la accién penal.

La accion penal se aplicara de acuerdo a la siguiente clasificacion:

1. Accién publica.

2. Accion publica dependiente de instancia particular o que requiera autorizacion
estatal.

3. Accion privada".

El Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala
indica en el Articulo 24 Bis: "Accion publica. Seran perseguibles de oficio por el
Ministerio Publico, en representacién de la sociedad, todos los delitos de accién
publica, excepto los delitos contra la seguridad del transito y aquellos cuya sancion
principal sea la pena de multa, que seran tramitados y resueltos por denuncia de

autoridad competente conforme al juicio de faltas que establece este Cédigo".

2.1. Principios de la persecucion penal

La persecucion penal se fundamenta en cuatro principios fundamentales:

a) Direccién funcional de la investigacion por parte del Ministerio Puablico: al

Ministerio Publico se le asigna la funciéon de perseguir los delitos y ejercer la
24



b)

accion penal. De conformidad con este principio, el Ministerio Publico es el er"‘rtgn,,;‘

rector de las politicas de persecucion penal. Al Ministerio Publico le es
correspondiente la definicion de las politicas de persecucién penal, con todas las
consecuencias que de ello derivan: planificacion, facultad de decision, control de
todos los recursos implicados, incluyendo las fuerzas de seguridad en labores de
investigacion, determinacién de metas y objetivos, asi como los métodbs de

supervision.

El modelo de constitucional de persecucion penal le impone al Ministerio Publico
la funcion de direccion y control, como ente responsable de las politicas de
persecucion penal. La direccién funcional se ve reforzada en las normas del
Codigo Procesal Penal y de la Ley Organica del Ministerio Publico, que
establecen claramente que no pueden existir investigaciones policiales
autonomas y que la policia tiene un plazo para informar al Ministerio Publico

sobre cualquier investigacion llevada a cabo.

Proactividad: las acciones de persecucion penal tienen que ser concebidas y

planificadas previamente, tomando como fundamento los criterios y decisiones

de politica criminal.

Para ello, se emplea la informacién de inteligencia sobre el fenémeno criminal.
El Ministerio Publico es el encargado de tomar la decisién de qué perseguir y

disefia planes de investigacion.
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Ello, quiere decir abandonar la l6gica del caso por caso, en donde la proactividad:

impone un analisis exhaustivo del entorno criminal y de las estrategias efectivas

contra la criminalidad.

De forma adicional, el fiscal puede aportar sugerencias para el desarrollo de

prevencion situacional, a partir de su conocimiento de patrones delincuenciales.

"El fiscal tiene que escoger la estrategia para enfrentar el fenébmeno criminal,
consciente de la necesidad de darle una respuesta adecuada. Por elio, la
proactividad requiere de un fiscal dinamico, que tiene un conocimiento completo
de su entorno criminal y que sea capaz de articular estrategias efectivas contra
la criminalidad. De manera adicional, el fiscal puede aportar sugerencias para
el desarrolio de la prevencién situacional, a partir de su conocimiento de

patrones delincuenciales que se presenten”.’

Racionalizacién y optimizacion de recursos: la limitacion de recursos que
enfrentan las instituciones de justicia impone que se tenga que racionalizar la
administracion en relacion a los recursos, para alcanzar los resultados mas
adecuados. Se plantea que se empleen los recursos que sean necesarios en

funcioén de la gravedad del conflicto y del tipo de solucidon que se necesita.

De esa manera, los recursos de menor gravedad tienen que ser resueltos. en la

medida de lo posible, mediante salidas alternas. Esta politica ha quedado

° Del Valle Martinez, José Antonio. La persecucién penal. Pag. 96.
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disefiada en el plan de politica de persecucion penal del Ministerio Publico, en,

donde se tienen que integrar los principios de minima intervencion,

proporcionalidad y subsidiariedad.

La persecucion penal y el juicio quedan reservados para los casos mayormente

graves, que atenten contra los bienes juridicos de mayor importancia.

En los mismos, el Ministerio Publico tiene que colocar la mayoria de los recursos

de manera que se logre la obtencién de resultados de elevada calidad social.

Rendicién de cuentas: se fundamenta en el supuesto de que la actuacion del
Ministerio Publico tiene que tener un impacto social y el mismo se mide a través

de la disminucién de hechos delictivos.

Unicamente de esa forma, el Ministerio Publico se muestra como legitimo frente

a la comunidad y recupera la confianza social en la institucion.

Consecuentemente, el mecanismo de rendicion de cuentas se lleva a cabo bajo

el caracter de reuniones en las cuales los fiscales distritales y de seccion se dan

cuenta de los resultados alcanzados.

De no ser obtenidos dichos resultados, se tienen que administrar correctivos

especificos, como las reuniones de seguimiento para que el fiscal que no alcance
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sus metas y pueda efectivamente exponer las medidas que posteriormenté , .-

adoptara para el mejoramiento de sus resultados.
2.2. Situacion de criminalidad en el pais

Cuando se recurre de manera permanente a la violencia con fines represivos o
subversivos se puede afectar la evolucién de una sociedad, y sea a corto, mediano o

bien a largo plazo.

Con ello, se puede enfatizar que un escenario en el que la violencia se convierte en el
medio de uso comin para solucionar toda clase de conflictos, constituye la mejor
garantia de que dichas pautas agresivas seran persistentes o llegaran a integrar los

habitos mayormente arraigados de una sociedad.

A ello, se tiene que agregar que dentro del marco de una politica de terrorismo de
Estado como la que se aplica en la sociedad guatemalteca, se han socavado las
instituciones de justicia para asegurar la impunidad y con ello se ha deteriorado de

manera profunda la conceptualizacién de legalidad y de justicia.

De esa manera, se ha producido un sistema de violencia institucionalizada en donde se
reproduce de manera automatica y se evoluciona hacia las formas de criminalidad
existentes, con redes en todas las estructuras incluyendo el Ministerio Pablico y los
tribunales de justicia. La percepcion ciudadana de que existe delincuencia ha llevado a

reacciones sociales de caracter informal de distintos colectivos sociales, que derivan de
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formas bien agudas de violencia y en Ultima instancia limitan la construccién de UnQa;;,,_“ h /

politica criminal democratica.

Con ello, se exalta la cultura de la violencia y se introduce en todos los sectores de la
sociedad que la utilizacién de la violencia consiste en un instrumento valido para la

obtencién de objetivos sociales, politicos y econémicos.

Es de importancia tomar con claridad la base cultural sobre la que opera la sociedad
guatemalteca, debido a que el fendémeno criminal se encuentra elevadamente extendido
y legitimado. Dicha justificacion de la utilizacién de la violencia es referente a los

sectores mayormente elevados.

2.3. Prevencion del delito

El trabajo del Ministerio Publico no se agota Gnicamente en la persecuciéon penal. Por
el contrario, el mismo tiene que colaborar y trabajar de manera estrecha en la definicidén
de politicas publicas orientadas al diagnéstico del delito y a la prevencidén del crimen,
potenciando para el efecto el empleo de toda la informacién recabada durante la
tramitacion de las investigaciones criminales existentes. Por otro lado, se tiene que
abordar la problematica que se encuentra asociada a los delitos complejos. De acuerdo
a ello, y en el contexto de las politicas estatales, se tiene que hacer frente a las
actividades delictivas en general. Para alcanzar dicho objetivo, es esencial que se
acentle la relacion de las fiscalias con los agentes policiales y con la ciudadania. En

dicho sentido, el Ministerio Publico, no Unicamente tiene que ser capaz de detectar las
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organizaciones que dan inicio al ciclo delictivo, sino también desarticular las existentes,, ../
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siendo ello lo que tiene que focalizarse en la persecuciéon penal, empleando para el

efecto todas las herramientas que proporciona la legislacion.

2.4. Ministerio Publico y sistema penal

El papel persecutor del Ministerio PUblico consiste en una parte del sistema penal. Por
ende, se tienen que llevar a cabo diversas relaciones de colaboracion y

complementariedad con otras instituciones.

"El sistema penal se encuentra integrado por la prevencién, persecucion penal,
actividad judicial, ejecucion de la pena y reinsercién. La actividad del ente persecutor
de vincula fuertemente con el resto de los subsistemas, pudiendo ser sugeridas
politicas publicas y modificaciones legales que se encuentren orientadas al
mejoramiento del sistema penal y a la normativa vigente a dicha institucidn como

interviniente durante la ejecucién de la pena”."®

O sea, el Ministerio Pablico tiene un papel activo en el éxito operativo del sistema penal
tomado en consideracién en su conjunto sin la existencia de perjuicio alguno en cuanto

al eje central de la actividad institucional de la persecucién penal.

Si no se cuenta con un Ministerio Publico que sea eficiente y con una direccion

adecuada de las investigaciones criminales, no es posible recabar las probanzas

"% Ibid. Pag. 100.
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necesarias para la aplicacion de medidas cautelares a quien corresponda o lograr.

términos que efectivamente dejen y den solucion al conflicto penal que se suscita ante
la comision de un ilicito, favoreciendo para el efecto la impunidad y perjudicando de
manera grave la seguridad ciudadana con los enormes costos sociales, institucionales y

de manera eventual gubernamentales que ello conlleva.

Como mision el Ministerio Publico tiene la responsabilidad de dirigir de manera
exclusiva las investigaciones criminales, ejerciendo cuando resulte procedente la accion
penal publica instando por resolver de manera adecuada y oportuna los distintos casos
penales, adoptando para el efecto las medidas que sean necesarias para la atencién y
proteccién de las victimas y de los testigos, con la finalidad de contribuir a la

consolidacién de un Estado de derecho, con elevados estandares de calidad.

2.5. Sistema penal y criminalidad

El sistema penal es constitutivo de representaciones y relaciones sociales, de politicas
publicas, de discursos de poder e inclusive de su misma configuracién y la ley penal

representa lo cotidiano de las sociedades de actualidad.

Por ello, resulta necesario llevar a cabo una evaluacion del sistema penal y del papel

que representa en la democratizacién del poder punitivo.

El orden social como propuesta con capacidad pacificadora de las relaciones sociales

siempre ha estado ligado a las relaciones de fuerza que existen en una determinada
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sociedad en relacion a las amenazas y al ejercicio de la violencia para efectivamente.

hacer cumplir las leyes que emergen del mismo orden.

La respuesta del sistema penal ante el fenémeno criminal ha sido bien débil, asi como
la falta de un mando unificado en las politicas de prevencion y persecucion penal, la
falta de investigacion criminal al servicio del sistema penal democratico y la inexistencia
de control sobre los cuerpos de seguridad en que la practica operan desde la legalidad

y la arbitrariedad.

"La atomizacion de las instituciones ha derivado en la falta de planes estratégicos en
relacion con el delito y la violencia. Al no existir un érgano responsable de la
conduccioén de las politicas de seguridad y de persecucién penal, cada una de las
instituciones opera de manera auténoma e inclusive y se produce un entorpecimiento

reciproco del trabajo de las mismas”."

Es de importancia anotar que existe un distanciamiento del marco normativo vigente
que atribuye la direccién de las politicas de persecucién penal y de direccion

investigativa al Ministerio Publico.

En la practica, los agentes policiales y el Ministerio PUblico planifican de manera aislada
e independiente, y no conforman equipos de trabajo, asi como también carecen de

planes operativos comunes.

" Bustos Ramirez, Juan y Hernan Orizabal. Lecciones de derecho penal. Pag. 50.
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Por su parte, la debilidad de planificaciéon estratégica encuentra su origen en el rechazo.. ,

a la aceptacion del papel rector del Ministerio Publico sobre las fuerzas de seguridad en

relacién a la tematica de persecucion penal e investigacion.

Ademas, existe una incapacidad estatal para desarrollar una adecuada planificacion
contra el crimen, siendo dicha incapacidad la necesaria para la definicion de las
politicas de persecucion penal que se originan en la ausencia de informacion y analisis
criminal, lo cual limita completamente la identificacion de los objetivos estratégicos y

operativos de los grupos criminales y de los mercados ilicitos.

Consecuentemente, no existe un sistema de inteligencia c}iminal que desde una
perspectiva democratica se pueda encargar de disefiar la politica de persecucion penal.
Ello, significa que los 6rganos decisores de la persecucién penal y el Ministerio Publico
no se encuentran en un pleno desarrollo de criterios de inteligencia criminal que se

necesitan para alcanzar un Estado democratico de derecho.

La inexistencia de informacion y andlisis también se traduce en la ausencia casi
completa de planes de prevencién. De esa manera, se le recarga al sistema penal el
trabajo de contencion de la violencia, sin articular politicas sociales y de seguridad de
caracter preventivo. Todo ello, se deriva en un sistema penal eminentemente reactivo e

incapaz de cometer por otras vias la violencia.

La incapacidad de prevencion delictiva provoca una saturacion del sistema penal, que

ante la sobrecarga de trabajo es reductora de la capacidad operativa, y en
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consecuencia de los resultados a alcanzar. Con ello, se genera un circulo, en el cual la-* —_
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incapacidad estatal para evitar delitos o castigarlos alienta la comisiéon de nuevos

hechos tomando en consideracién las reacciones sociales informales.

Por ende, la carencia de un abordaje integral del fenémeno de la violencia y
criminalidad genera la ausencia de politicas estatales preventivas, de seguridad y
prevencion penal, articuladas y coherentes, generando con ello el fracaso generalizado

del sistema de seguridad vy justicia.

La inexistencia de una direccién funcional de la persecucion penal se ha traducido en
un trabajo policial que no se encuentra orientado a la obtenciéon de pruebas que sean
necesarias para que los delincuentes sean sancionados en los procesos penales.

La policia no visualiza su papel como un 6rgano auxiliar del Ministerio Publico en la
labor investigativa, sino que se concibe como un poder paralelo que asume sus propias

formas de castigo.

En dicho marco todo el trabajo policial se encuentra desvinculado del sistema legal y
del debido proceso y de alli que las detenciones sean tomadas en consideracién por los
agentes policiales como un fin en si mismo, sin indicar los elementos de prueba que las
sustentan. Por su parte, los planes policiales son disefiados como detenciones masivas
y en puestos de control. Dichas detenciones son empleadas como mecanismos
publicitaros para evidenciar que se esta haciendo algo, pero tienen muy poca
efectividad, debido a que se llevan a cabo al margen de la legalidad. La actuacion

policial se encuentra subordinada al trabajo fiscal, que se presenta obligado a trabajar
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en los casos de detenciones policiales carentes de sentido y finalidad, que conduceriig,

la saturacion del sistema de justicia penal, sin ninglin resultado concreto. En la logica
de actualidad del sistema penal, la policia define la persecucion penal mediante la
detencién. En la mayoria de los casos, el papel del fiscal se limita a la tramitacion de
casos seleccionados, descuidando aquellos que estén ingresados a cambiar durante
los ultimos afios, a partir de la elaboracion de instrucciones generales encaminadas a

los fiscales para orientar su actividad y los tipos de respuesta penal existentes.

Consecuentemente, se puede apreciar una mejora en la actividad del Ministerio Pablico
a partir de la definicion de un plan de politica criminal, asi como lo relacionado con las

instrucciones y directrices relacionadas con la persecucién penal.

Guatemala es un pais que destina la menor cantidad de presupuesto a la investigacion
criminal, contando con un bajo presupuesto para la investigacion criminal y su
formacion es la mas baja en el area centroamericana. Dicha ausencia de
investigadores provoca un vacio grande en el sistema penal y limita avanzar en el

esclarecimiento de los casos.

2.6. Prevencion general

Para que la prevencion general sea tomada en consideracion es necesario que los
delitos sean eficientemente sancionados. La investigacion, juzgamiento y sancién de
los hechos delictivos es dificil en cualquier sociedad. De hecho, las elevadas tasas de

impunidad en todos los sistemas judiciales del mundo son bastante elevadas.
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"La funcién de perseguir y castigar el delito se encuentra enmarcada dentro d‘élh,,,

proceso de minimizacién de la violencia social. La pena, con todas sus consecuencias
socialmente negativas y su elevado costo econdémico, tiene que reservarse a
supuestos de caracter excepcional, de elevada gravedad, en donde sea imposible la

aplicacion de cualquier otro mecanismo social de solucién conflictiva”."

Para la efectividad del sistema penal, la politica de persecucién penal tiene que
encontrarse precedida por politicas de prevencion tanto primaria como situacional. De
lo contrario, el desborde de hechos delictivos provocaria un colapso del sistema y de

sus instituciones.

Es imposible para un sistema penal la persecucién de todos los delitos y llegar a las
condenas de todos los delincuentes. Ello, genera la necesidad de racionalizacion de la

persecucion penal.

El castigo de los delincuentes produce un efecto disuasivo en el conjunto social. Se ha
observado que la conminacién penal por si sola carece de efectos disuasivos, ya que lo
motivador del delincuente consiste en la sensacion de que sera condenado. En la

medida en que la pena sea tomada en consideracién como una posibilidad remota, los

efectos disuasivos del sistema penal dejan de creer en lo normativo.

En dicho sentido, no dejan de tener razon los teéricos de la prevencién general de

orden positivo, en relacién a que los procesos penales y la imposicién de sanciones se

2 Chinchilla. Ob.Cit. Pag. 123.
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encargan de reforzar los valores sociales, y la sancién impuesta es representativa de
una constatacion que la norma se encuentra vigente. Ademas, con la estigmatizacion
social que genera la sancion, la comunidad reconoce el desvalor de la conducta

delictiva y es tendiente a su rechazo.

"El proceso penal y la pena juegan papeles elevadamente simbdlicos en la sociedad
que deben ser apreciados, para el reforzamiento de los valores sociales. La
divulgacion de los juicios y la publicacién de sanciones conllevan un elevado valor

social para efectos de causar una integracion social en los valores de la sociedad”.”

Por otro lado, la impunidad es generadora de efectos negativos de importancia en la
medida que transmite el mensaje que la normativa del Estado no se encuentra vigente y
por ende, que otros modelos alternativos de normas son posibles. La impunidad no
puede tolerarse en determinados hechos, por la desconfianza general que puede

transmitirse hacia el sistema social y, en particular, hacia la justicia.

Existen actos que no deben quedar en impunidad, debido a que implicarian socavar de

manera grave los valores sociales.

., ’}/ s sy - o A

La falta de confianza hacia el sistema de justicia se puede traducir en distintos

fenémenos, todos de gran impacto para el éxito de un proceso penal referentes a: la
falta de denuncia, la elevada tasa de abandono del proceso mediante desistimiento y la

falta de cooperacion por parte de los testigos y el escaso respaldo social hacia las

3 Galeno Rey, Juan Pablo. Modelo de justicia restaurativa en el proceso penal. Pag. 45.
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instituciones de justicia. La persecucion penal tiene que contar con un importante-,

respaldo social, la confianza de la victima y la cooperacion de testigos. Ello, Unicamente
se logra en el momento de obtener la debida legitimidad social, mediante el ejercicio de

la accién penal coherente, transparente y de justicia.

Se necesita que las politicas institucionales sean transmitidas a la sociedad, para que la
misma sea tendiente a la persecucion penal de los hechos delictivos por su gravedad y
que se logre percibir una igualdad absoluta en la forma de tratar a todos los imputados

y victimas.

La prevencion general se alcanza en la medida en que se logre la visualizacién de un
ejercicio transparente de la persecuciéon penal y de los jueces, en donde se comprenda

el proceso penal y el mismo sea limpio e igualitario.

Unicamente esta forma de actuacion puede dar lugar a la generacion de confianza y de
credibilidad en la justicia, los valores y las normas sociales, en la medida en que se
perciba el castigo a los delincuentes. Dichos principios son orientadores de la

persecucion penal y son el fundamento de la persecucion penal estratégica.
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CAPITULO IlI

3. Justicia restaurativa

El sistema penal se encuentra en crisis y por ello se hace necesario buscar estrategias

que permitan contrarrestarlo.

Lo que verdaderamente se encuentra fallando en la administracion de justicia de
actualidad es el egjercicio del ius puniendi por parte de quien es su titular exclusivo que

es el Estado.

En el pais, en relacién a la justicia restaurativa cabe mencionar su relacién con el
acuerdo de reparaciéon donde se presenta una clara manifestacién de que el derecho
penal prioriza en alguna medida el interés del ofendido, no Unicamente por que le

permite a la victima la obtencién de una reparacion de los dafios ocasionados por el

delito.

Ello, debido a que involucra a los actores que por lo general no son tomados en
consideracién en el proceso penal relacionado con la victima, el imputado y la

comunidad, asi como porque permite la reintegracién tanto del ofensor y de la victima

en la comunidad.

Otra forma que permite la mediaciéon penal consiste en la suspensiéon condicional del

procedimiento. Esta institucion, al igual que el acuerdo de reparacion, surge como
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consecuencia de la voluntad del legislador de instaurar otras formas de solucion de les:

conflictos penales, evitando de paso los costos del juicio oral y la eventual pena

desocializadora.

El castigo es sustituido por la aceptacion de la responsabilidad de los hechos y a través

de la busqueda de los métodos de reparacion del dafio ocasionado.

Lo anterior, busca la participacion activa en el proceso de restauracion tanto del ofensor

como de la victima y en su caso de terceros.

Dentro de los contextos marginales se encuentra con frecuencia la poca integracion

social y las diversas formas de conflictos que se resuelven de manera violenta.

Desde algunos espacios académicos y gubernamentales se propone la justicia
restaurativa como una via para la resolucién pacifica de conflictos y la reconstruccion

de la red social de esta categoria.

No obstante, se ha encontrado que los contextos marginales son configurativos del
caracter de las personas con rasgos propios de lo que podria denominarse una
perspectiva egocéntrica y un desarrollo moral tendiente a lo convencional, con lo cual

se obtienen aspectos que dificultan la aplicacion plena de la filosofia restaurativa.

O sea, que se presenta un contexto marginal, en el que existe poca integracion social,

configurandose con ello el caracter de las personas centradas en los mismos intereses
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y caracterizadas por una actitud de defensa, asi como por rasgos que podrian [Iegérga#

obstaculizar los procesos llevados a cabo desde este tipo de justicia.

3.1. Conceptualizacion

"El término justicia restauradora o restaurativa como también se le llama se considera
mayormente conveniente debido a que dicho paradigma busca responder al delito de
una forma constructiva, partiendo para el efecto de la tesis qué se necesita el
reconocimiento de las victimas y de sus derechos, asi como de una solucién
fundamentada en la reparacién del dafo y en las necesidades que tengan las partes

para la construccion de un Estado de paz”."

3.2. Principios de la justicia restaurativa

A continuacion se dan a conocer los principios sobre la justicia restaurativa, siendo los

mismos los siguientes:

a) El delito consiste en un acto que atenta contra las relaciones humanas.

b) La comunidad y las victimas ocupan un lugar central en los procesos de

administracién de justicia.

" Barbosa Ramos, Isaac Alejandro. El valor de la restauracion. Pag. 32.
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C) La maxima prioridad en los procesos de administracion de justicia consiste en, 4

ayudar a las victimas.

d) La segunda prioridad consiste en la rehabilitacién de la comunidad en la medida

de lo posible.

e) El delincuente cuenta con una responsabilidad personal ante las victimas y ante

la comunidad por los delitos que hayan sido cometidos.

f) La experiencia de participacién dentro de un proceso de justicia restaurativa es el

que permitira al delincuente el mejoramiento de su competencia y entendimiento.

g) Las partes con interés comparten una serie de responsabilidades en el proceso

de justicia restaurativa colaborando entre si para su desarrollo.

3.3. Beneficios

La justicia restaurativa cuenta con una serie de beneficios, siendo los mismos los

siguientes:
a) Permite la optimizacién de la cohesion social.

b) Permite que la comunidad cambie su forma de pensar en relacién al ofensor y

de esa manera pueda concebirse como parte integrante de ella.
42



g)

3.4.

)

Permite una participacion activa de la victima, el ofensor y la comunidad, en la - (
que los mismos puedan expresar sus emociones € ideas frente al dario

ocasionado.

Facilita un proceso de identificacion entre la victima y el ofensor.

Permite que el ofensor repare el dafio en lugar de recibir un castigo.

Permite que tanto la victima como el ofensor sean tomados en consideracion
como personas y no exclusivamente como alguien que recibe un dafio y alguien

que lo comete.

Permite que tanto la victima, el ofensor y la comunidad recobren el control que

fue percibido por la comisidn del delito.

Facilita el proceso de construccion de las comunidades mayormente pacificas.
Logra la existencia de una mayor reincidencia en los actos delictivos.

Filosofia de la justicia restaurativa

La justicia restaurativa es empleada fundamentandose en las tradiciones en relacion a

la solucién de conflictos. Este tipo de justicia se ha tomado en consideracion como una

manera de sefialar los valores culturales de las sociedades tradicionales, en las que lo
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también sus practicas, siendo de esa manera en la cual toma vida la filosofia

restaurativa y reparativa.

"Para las sociedades de actualidad el bienestar colectivo, asi como la solidaridad y
existencia de relaciones armoniosas dentro de la comunidad son constitutivas de los
pilares esenciales de su existencia, debido a que todos se encuentran bajo
dependencia y en dicha medida cualquier accién que sea en contra de ello tiene que
ser detenida intentando la recuperacion y el equilibrio, buscando que todos los

miembros de la comunidad tomen en consideracion a la victima y el ofensor”."

Es de esa forma, como la restauracioén y la reparaciéon son constitutivas de importancia

para la recuperacion de dicho bienestar y equilibrio.

En dichas sociedades lo moral es constitutivo de un aspecto intrinseco en la vida de
cada uno de sus miembros y los mismos comparten a su vez determinados principios

universales relacionados con la justicia.

Dicha serie de valores compartidos por todos los miembros de la comunidad se
encargan de la facilitacion del hecho de que para el ofensor sea importante el papel
activo de la restauracion de las relaciones con su comunidad y de la reparacion del

dafo que haya sido ocasionado.

'S Camargo Pacheco, Maria de Jesus. La reparacién del daiio al ofendido. Pag. 71.
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En dicha medida, la culpa sentida por el ofensor frente a la accion que irrumpe contra &f’-.

bienestar colectivo, es la que constituye un elemento necesario para que exista la

justicia restaurativa.

La filosofia de la justicia restaurativa se encuentra relacionada con un fuerte sentimiento
de cohesion social existente en la comunidad. Ademas, tomando en consideracion que
en los contextos marginales, debido a sus condiciones estructurales e historicas, existe
poca integracion social es el motivo por el cual aparece la inquietud de los alcances de

la aplicacién de este tipo de justicia en contextos con dicha particularidad.

3.5. Representaciones sociales de justicia restaurativa

Para indicar los alcances de la justicia restaurativa en los contextos marginales es de
importancia el analisis de la teoria del conocimiento social, para conocer de esa forma
como las comunidades organizan su manera de representar dicha justicia,

comprenderla y a la vez llevarla a la practica.

Las representaciones sociales son formas de conocimiento que le permiten al sujeto o
al grupo volver parte de su mundo interior el objeto nuevo proveniente del mundo de Ila
ciencia, la filosofia o el arte. La marginalidad es parte de las grandes ciudades y en las
mismas suelen existir dos estratos de la poblacién: uno generalmente dotado de lujos y
abundancia; y el otro, carente de los mismos, existiendo con ello un gran abismo que

puede claramente observarse en relacién a la posibilidad de acceso a los servicios

publicos.
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En relacion a la determinacion de la marginalidad, se tienen que tomar en consideracion .

los siguientes factores:

1)

2)

3)

o)

3.6.

Las caracteristicas estructurales de un determinado ordenamiento

socioeconémico incapaz de la absorcion de la totalidad de la poblacion.

El ordenamiento politico de conformidad con el cual determinados grupos
asumen un maximo de poder limitando cualquier participacion significativa de

otros sectores de la sociedad.

La dominacion de un grupo cultural que resulta excluyente hacia aquellos grupos

que no aceptan sus formas de vida, sus valores y normas.

Determinados rasgos psicosociales de la personalidad, que imposibilitan la vida

en una sociedad moderna.

La problematica demografica que no le permite a los sistemas sociales la

asimilacion de un crecimiento poblacional.

Perdon del ofendido

Cualquier perdon presupone la lesién de un bien penalmente relevante, es decir, se

requiere la comisién de un acto delictivo, previamente tipificado y sancionado en la

legislacion, siendo dicho perdén el que librara al victimario de una pena o castigo.
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El perdén es constitutivo de un rechazo al mal infligido con una actitud positiva, o porio ..

menos no negativa a la persona que ha producido la lesion. Consiste en una
transformacion motivacional que inclina la persona a inhibir una serie de respuestas
destructivas en sus relaciones y a convertirlas en constructivas en relacion a quien lo

haya ofendido.

"En la practica clinica se puede definir como la forma de conciliar existente entre
sentimientos y pensamientos negativos y la experiencia vivida de la persona en busca
de asumir su responsabilidad para integrarlos en una nueva experiencia de caracter

positivo y constructivo que deja de lado lo negativo del sufrimiento de una persona”.'®

Sin el perdén vy la reconciliacion es bien dificil alcanzar la finalizacion de un conflicto,
debido a que busca el perdén propio y a quienes han infligido una ofensa. Se tiene que
comprender lo sucedido, las circunstancias y las motivaciones por las que se dio el

agravio, con la finalidad de alcanzar una liberacién de los sentimientos negativos

existentes.

Los mismos, son procesos y capacidades que demuestran una elevada madurez. En
derecho, el perdon del ofendido o del legitimado al ser otorgado extingue la accién
penal en relacién a los delitos que se persiguen por la querella. Una vez otorgado, éste
no puede ser revocado. El perdon Unicamente beneficia al inculpado a quien se le
otorga, a menos que se haya llevado a cabo la reparacién del dafio al ofensor con lo

que se beneficiara a todos los inculpados.

'® Carranza Mollinedo, Elias Josué. Justicia restaurativa. Pag. 90.
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3.7. Aplicacion de la justicia restaurativa LY.

Abordar la justicia restaurativa desde el punto de vista de la teoria del conocimiento
social, como lo es la teoria de las representaciones sociales, es pertinente para
cualquier intento por aplicar el tipo de justicia, debido a que exige una aproximacion a
las concepciones socioculturales de conceptos relacionados con la justicia restaurativa
y por ende permite comprender el mundo simbélico del grupo y la forma como el mismo

se encuentra transformado es esencial.

De esa forma, abordar la justicia restaurativa desde la perspectiva anotada, se permite
el conocimiento a distancia de los diversos aspectos tedricos y el conocimiento popular

que el grupo se ha encargado de construir.

Lo anotado es en relacién a la aplicacion de este tipo de justicia y consecuentemente la
forma en la cual el grupo en estudio lleva a cabo su aplicacién y el alcance que la

misma tiene para resolver los conflictos que se presenten.

También, es de importancia llevar a cabo un proceso de investigacion encaminado al
conocimiento de las concepciones socioculturales de conceptos relacionados con la
justicia restaurativa como lo justo, el dafio, el perdén, la culpa y la manera de enmendar
los errores, entre otros, de manera que se pueda generar un proceso psicopedagogico
que permita el acercamiento de las creencias y representaciones de la comunidad a la
filosofia de la justicia restaurativa. Al ser la justicia restaurativa el objeto de la

representacion social un concepto que versa en cuanto a lo justo, es el nivel de
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desarrollo social, el que se encuentra permeado tanto para la constitucién psiquié‘a&- ‘
femalanS

como emocional de los sujetos, como también por las diversas posibilidades que brinda
en un contexto sociocultural, el elemento que se encarga de definir la cercania o lejania

con el concepto tedrico.

Todo proceso de implementacién y aplicacidon de la justicia restaurativa tiene que llevar
a cabo una adecuada revision de los actores que tienen participacion en este tipo de
justicia y especialmente en aquellos que tienen responsabilidad de ejercer como

mediadores, debido a que son éstos quienes se encargan de analizar la justicia

restaurativa.
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CAPITULO IV N, ond

4, Estudio de la justicia restaurativa como medio para la resolucion de

conflictos y de la no persecucion penal del delito

Consiste en un proceso en el cual las partes implicadas en un delito, se encargan de la
determinacion de forma colectiva de las maneras en que habrian de manejar sus

distintas consecuencias e implicaciones.

Es representativa de una respuesta evolucionada al crimen, que se encarga del respeto
de la dignidad y equidad de cada persona, a través de la comprension, construccion y

promocidn de la armonia social,

Mediante un proceso de correccion de las victimas, ofensores y de la comunidad. Esa

respuesta se fundamenta en virtudes como la apertura, confianza y sensibilidad.
4.1. Mediacion de la victima y del infractor

"Consiste en un método que otorga la oportunidad para la reunién de la victima y del
infractor y consiste en un escenario seguro y controlado, en el cual se desahogan

discusiones relacionadas con el delito sucedidos con la asistencia de un mediador

debidamente capacitado en la materia”."’

7 Colin Sanchez, Guillermo Javier. Derecho mexicano de justicia restaurativa. Pag. 85.
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A este tipo de mediacion se le toma en consideracion como el primer proceso cen,

caracter restaurativo contemporaneo y es referente a la reunion voluntaria de la victima
y del infractor, buscando animar a este UGltimo a comprender las consecuencias que
pueden llegar a tener sus acciones, bajo la toma de responsabilidad del dario
ocasionado otorgandole a las partes la oportunidad de desarrollar una forma para su

reparacion.

La mediacion penal consiste en el ejemplo mayormente contundente de lo que busca la
justicia restaurativa, debido a que se fundamenta en la creencia de la posibilidad de
armonia entre los seres humanos, asi como en la esperanza de un auténtico
saneamiento de las heridas que hayan sido producidas por el delito en el entramado

social.

La mediacién entre las victimas y los infractores puede ser llevada a cabo en cualquier

punto del proceso penal o de forma alterna al mismo.

Se puede efectuar después de dictada la conducta, inclusive cuando el resultado del

proceso de restauracién no sea influyente en la pena impuesta.

Por lo general, la mediacion entre victima y victimario inicia cuando el caso es derivado
de los juzgados para la realizacion de dicho método, ya sea con anterioridad al
procedimiento judicial o después de la conducta o de la admision formal de culpa ante
el 6rgano jurisdiccional. Después, el mediador dialoga con la victima y con el ofensor,

con la finalidad de asegurar que la mediacion pueda ser debidamente aplicada,
52
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principalmente verificando que las partes se encuentren en condiciones para vivir fa -

experiencia de la mediacion.

Después se tiene que efectuar el proceso de mediacion en si, donde las partes se
comprenden e identifican, reconociendo para el efecto la naturaleza y el alcance del
dafio que haya sido efectuado por el delito, asi como también se encargan de la
determinacion de la forma en la que se tiene que reparar estableciéndose para el efecto

un monitoreo.

4.2. Restauraciony conferencias comunitarias

"Son los procesos en los que se reunen la victima o el ofendido, asi como también el
adolescente o el adulto infractor, los familiares de ambas partes y los amigos y
vecinos, con la finalidad de gestionar y resolver el conflicto referido, atendiendo para

ello las necesidades de la victima, del infractor y de la comunidad”."®

Busca darle a la victima una oportunidad de encontrarse directamente involucrada en el
resarcimiento del delito, aumentando para el efecto de esa manera la conciencia,
responsabilidad y compromiso del infractor en el impacto de su conducta pasada y la

importancia de su actuar futuro.

Se diferencian de la mediacion entre victima y ofensor en que involucran a la mayoria

de participantes, debido a que no Gnicamente se involucra a la victima y el infractor sino

8 Domingo de la Fuente, Maria Virginia. Justicia restaurativa y mediacion penal. Pag. 76.
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también a las victimas secundarias, como lo pueden ser los familiares y las amistades
de la victima, parientes y quienes estén allegados al infractor, asi como también a los

representantes del sistema de justicia penal.

De manera parecida, las conferencias también se valen de un facilitador de dialogo, sin
embargo, es de anotar que los integrantes del grupo que estén reunidos seran quienes

decidiran como debe de reparar el infractor el dafio que haya sido ocasionado.

El acuerdo alcanzado se tiene que formalizar por escrito y tiene que encontrarse
debidamente firmado por todos aquellos que estén involucrados y se tiene que enviar a

las autoridades respectivas para su cumplimiento.

Lo que buscan las reuniones o conferencias es demostrarle al ofensor que existen

muchas personas a quienes les es de interés y se preocupan por su situacion.

Ademas, el acuerdo de resolucién que sea alcanzado por todas las partes involucradas
se encarga del fortalecimiento del establecimiento y respeto de los valores
comunitarios, asi como la utilizaciéon contractiva denominada de integraciéon, por medio

de la cual la sociedad denuncia la conducta del ofensor como inaceptable, pero a su

vez se compromete con la misma para su reintegracion.

"Dicho método de restauracion se divide en tres fases que son: la preparacion, el
encuentro y el monitoreo posterior al mismo. Un facilitador debidamente capacitado

recibe el informe de traspaso y se asesora con funcionarios de la justicia para menores
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con la finalidad de conocer el asunto. De esa manera, se puede conocer a las partes,

identificando sus necesidades y los propésitos a conseguirse en los procesos de

restauracion”. ™

Después se lleva a cabo el encuentro entre las partes participantes y en ese momento
el ofensor cuenta su version de la historia al finalizar, donde la victima hace lo propio.
Tanto el ofensor como la victima tienen la oportunidad de expresar su sentir en relacion
a lo sucedido en el delito y sus consecuencias. Ademas, las partes pueden efectuarse

preguntas y de igual manera lo pueden hacer las correspondiente familias.

El ofensor se tiene que reunir en privado con su familia para la determinaciéon de la
forma en que se llevara la reparacion del dafio que haya sido ocasionado, realizando

una oferta a las victimas y a los demas asistentes.

Las negociaciones seguiran hasta lograr alcanzar un acuerdo, el cual tiene que ser

formalizado por escrito, incluyendo las actividades necesarias para la realizaciéon del

pago y el monitoreo de las partes.

4.3. Circulos

Son los procesos en los cuales tienen participacion las victimas, los infractores y en su
caso las familias de ambos, sus abogados y los integrantes de la comunidad afectados

e interesados de instituciones publicas y son guiados por un facilitador con la finalidad

9 Augusto de Luna, Javier Antonio. Justicia penal alternativa. Pag. 70.
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de procurar la sancion de los afectados por el crimen, asi como lograr su compromisoy . . ./

responsabilidad del infractor promoviendo para ello su enmienda y reinsercion social.

"Los circulos consisten en métodos restaurativos de conflictos que han sido adoptados
por las culturas nativas, para la promocion del desarrollo de los vinculos entre la
comunidad y la via judicial. Son de caracter voluntario, o sea, que nadie puede obligar
al ofensor al sometimiento del proceso restaurativo, ademas gran parte de la
recuperacion de ellos se encuentra bajo la dependencia de dicha voluntad del

infractor para su saneamiento”.?

Los participantes se expresan a medida que se les pasa un objeto que concede la
palabra y a medida que dicho objeto se encuentra por todo el circulo, el grupo tiene que

debatir en relacion al tema.

Aunque los circulos pueden variar dependen claramente del lugar donde se lleven a
cabo, pudiendo identificarse las siguientes fases: en primer lugar, el ofensor tiene que
solicitar voluntariamente y sin presiéon alguna, la sujecion a dicho método restaurativo,

al pasar el asunto a dicho proceso.

Ademas, el delincuente y la victima son debidamente preparados y se les tiene que
informar de lo que ocurrira en el circulo, asi como de que tendran la oportunidad de
expresarse y de conocer las experiencias de ambos, asi como del resto de personas

que tengan participacion.

2 Montero Herrarte, Tomas Estuardo. La transformacion restaurativa del control criminal. Pag. 54.
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Después, un circulo de sentencia se encargara de la determinacion de la respuesta que’.

se espera del ofensor, pudiendo incluir una serie de compromisos de la comunidad y de
los miembros de la familia que se encuentren involucrados y de los funcionarios
judiciales.

4.4. Asistencia a la victima

Como su nombre lo sefiala, son programas que proporcionan servicio a las victimas

para ayudarles a que se recuperen del dafio que se les haya ocasionado.

Sus objetivos son los siguientes:

- Proporcionar la adecuada representacioén legal a las victimas del delito para que

no se presente una situacién de olvido por parte del sistema legal.

- Recuperacion de las lesiones tanto fisicas como psicolégicas.

- Alcanzar una reintegracién en la sociedad por parte de la victima.

Ademas, los programas de asistencia a las victimas se dividen en:

1) La defensa de los derechos de las victimas.

2) Los servicios de asistencia materiales y psicolégicos.
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4.5. Asistencia a ex delincuentes N

Al momento de salir de prision, la reinsercién social para el reo no es una labor facil que
pueda existir, debido a que existen diversas barreras que pueden volverlo reincidente
nuevamente. De igual manera, el cumplir con una condena, no implica la rehabilitacion.

También, los victimarios necesitan de ayuda.

4.6. Restitucion

"Consiste en el pago del ofensor ya sea en dinero, en servicios o bien en especie, para
el resarcimiento de la victima del dafo ocasionado por el delito. Consiste en el
resultado de un proceso restaurativo®’. Pero, no puede negarse que el acto de
restitucion puede ser generador de una satisfaccion en la victima y es un paso de
importancia en la rehabilitacion del infractor, ademas de la contribucién para enmendar

las relaciones sociales de las partes involucradas.

4.7. Servicio comunitario

Es el trabajo llevado a cabo por un ofensor en beneficio de la comunidad para la
reparacion del dafio ocasionado por sus acciones. El servicio comunitario es un
resultado del proceso restaurativo, sin dejar de reconocer que puede tener un poder

para rehabilitar al infractor.

2! Rodriguez Flores, Maria Antonia. Sistema de justicia restaurativa. Pag. 50.
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4.8. Mediacion y encuentro \.%,

Este tipo de método restaurativo se fundamenta en el modelo de mediacion de los
distintos sectores de las comunidades, para que cuenten con iguales oportunidades de

defensa.

4.9. Conciliacion post-judicial

Dicho tipo de conciliacién es referente a la reunién de las victimas con los ofensores,
para que entre ellos, analicen si se han podido superar las consecuencias del delito.
Ademas, se tiene que evaluar si el infractor ha tenido una transformacion, asi como
buen comportamiento, si coopera con las demas personas recluidas, si se esta
capacitando o estudiando, o sea, se verifican todas las condiciones existentes para la
determinacion si en realidad, se encuentra apto para salir de prisiobn y mantenerse
dentro del orden fuera de ella. De igual manera, se evalia a la victima, para determinar

si ha podido superar el impacto del delito.

4.10. La justicia restaurativa como medio para la resolucion de conflictos y la no

persecucion penal del delito en Guatemala

Un dafio consiste en un mal, perjuicio 0 menoscabo ocasionado por una persona a otra
u otras. Dicho deterioro, puede ser material o moral, siendo el primero el referente a un

menoscabo pecuniario del patrimonio de una persona, mientras que el segundo,

59



=}

consiste en la afectacion sufrida en los sentimientos, creencias, reputacion, en la vida

privada o en la consideracion que tienen los demas de dicha persona.

"La reparacion del dafio como la obligacidon pecuniaria impuesta al delincuente de
restablecimiento al Estado y de resarcir los perjuicios que hayan sido derivados de su
delito. La reparacion no tiene que confundirse con el pago de una suma de dinero. Es
mas bien, la solucién objetiva o simbdlica que restituye la situacién al estado anterior a

la comision del delito”.??

La misma, consiste en una accién emprendida por el delincuente a fin de hacer de la

!
N

pérdida sufrida por la victima.

Consiste en un derecho subjetivo del ofendido, para ser resarcido de los perjuicios
ocasionados en sus bienes juridicamente tutelados, como consecuencia del ilicito

penal.

Para que se pueda llevar a cabo una reparacién del dafio se necesita contar con los

siguiente elementos:

- Destruccion, menoscabo, ofensa o dolor provocado a una cosa, persona o moral

de alguien.

- Indicar el dafio ocasionado sin mediar derecho alguno para ello.

2 yasquez Bermejo, Oscar Javier. Fundamentos de la justicia restaurativo. Pag. 91.
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- El dafio proveniente de la accidon del ser humano, es decir, de un acto o hecho.

g

humano.
- Es independiente de la intensién del responsable.

Al llevarse a cabo un perjuicio, el victimario se encuentra obligado a indemnizar ya que
el efecto juridico de la reparacién del dafo es justamente la indemnizacién o
resarcimiento del mismo, o sea, la devolucion de la cosa dafiada a su estado anterior o

el pago de su precio. A través de la reparacién del dafo se pretende restablecer el

orden.

La reparacion abarca cuatro etapas:

1) Disculpa: puede ser oral o escrita, a su vez consta de tres fases. La primera, el
reconocimiento, en la cual el ofensor reconoce su responsabilidad por lesionar a
la victima, aceptando que su conducta causé un dafio real y que el ofendido no

merecia el perjuicio.

La segunda, es la emocion que se refiere a que el reconocimiento de la culpa,
busca que el ofensor pueda experimentar remordimiento por lo sucedido, con la

finalidad de que sea sanador para la victima y rehabilitador para el victimario.

El tercero, se refiere a la vulnerabilidad, o sea, al cambio de poder entre la

victima y el ofensor, debido a que a través del delito, el victimario ejerce una
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d)

g

fuerza sobre la victima, al producirse la disculpa el delincuente pasa ese control.

al ofendido, quien decide aceptar o rechazar la disculpa.
Cambio en la conducta: busca que el ofensor no cometa mas delitos.

Generosidad: la justicia restaurativa busca en la medida de lo posible que el
ofensor lleve a cabo servicios no relacionados con la victima o con el delito

efectuado, pero que pudieran ser muestra de una auténtica disculpa.

Restitucion: es referente a reemplazar en dinero o servicios a la victima el dafio
realizado. Tiene que pagarse en primera instancia, a quienes han infligido un

dafio directo con el delito cometido.

El Articulo 124 del Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala regula: "Derecho a la reparacion digna. La reparacion a
que tiene derecho la victima comprende la restauracion del derecho afectado por
el hecho delictivo, que inicia desde reconocer a la victima como persona con
todas sus circunstancias como sujeto de derechos contra quien recayé la accion
delictiva, hasta las alternativas disponibles para su reincorporacion social a fina
de disfrutar o hacer uso lo mas pronto posible del derecho afectado, en la medida
que tal reparacion sea humanamente posible y, en su caso, la indemnizacion de
los dafios y perjuicios derivados de la comisién del delito, para el ejercicio de este

derecho deben observarse las siguientes reglas:
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La accién de reparacién podra ejercerse en el mismo proceso penal una vez

dictada la sentencia condenatoria. El juez o tribunal que dicte la sentencia de
condena, cuando exista determinada, en el relato de la sentencia se convocara a
los sujetos procesales y a la victima o agraviado a la audiencia de reparacion, la
que se llevara a cabo al tercer dia.

En la audiencia de reparaciéon se debera acreditar el monto de la indemnizacion
y, en su caso, los dafios y perjuicios conforme a las reglas probatorias, y
pronunciarse la decision inmediatamente en la propia audiencia.

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

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

La declaracion de responsabilidad civil sera ejecutable cuando la sentencia

condenatoria quede firme.

Si la accion reparadora no se hubiere ejercido en esta via, queda a salvo el derecho de

la victima o agraviado a ejercerla en la via civil".

La desestimacion esta regulada en el Articulo 310 del Cédigo Procesal Penal Decreto
51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala: "Cuando el hecho de la denuncia,
querella o prevencion policial no sea constitutivo de delito o no se pueda proceder, el
fiscal desestimara, dentro de los veinte dias siguientes de presentada la misma,

comunicando la decision a la persona denunciante y a la victima o agraviado, quien
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tendra la oportunidad, dentro de los diez dias siguientes, a objetarla ante el juez.:

competente, lo cual hara en audiencia oral con presencia del fiscal. Si el juez considera
que la persecuciéon penal debe continuar, ordenara al Ministerio Publico realizar la
misma, ordenando la asignacion de otro fiscal distinto al que haya negado la
persecucion penal.

En los casos en que no se encuentre individualizada la victima, o cuando se trate de
delitos graves, el fiscal debera requerir autorizacion judicial para desestimar.

La desestimacion no impedira reabrir el procedimiento cuando nuevas circunstancias
asi lo exijan, ni eximira al Ministerio Publico del deber de practicar los actos de

investigacion que no admitan demora".

El Articulo 344 del Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Republica
de Guatemala indica: "Citacién a juicio. Al dicta el auto que admita o rechace la prueba,
previa coordinacién con el tribunal de sentencia, el juez sefialara dia y hora de inicio de
la audiencia de juicio, misma que debe realizarse en un plazo no menor de diez dias ni
mayor de quince, a todos los intervinientes con las prevenciones respectivas.

Dentro de los cinco dias de fijada la audiencia de juicio, cualquiera de los sujetos
procesales puede solicitar audiencia para recusar a uno o mas jueces del tribunal, la
cual debera realizarse dentro de los tres dias siguientes a la solicitud. Si alguno de los
jueces considera que incurre en motivo de excusa, lo invocara en el mismo plazo, para

el efecto, se convocara a todos los intervinientes".

El Articulo 368 del Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Republica

de Guatemala regula: "Apertura. El dia y hora fijados, el tribunal se constituira en el
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lugar sefialado para la audiencia. El presidente verificara la presencia del Minist:ér‘»'i;éf,, 4,
Publico, del acusado y su defensor, de la victima o agraviado y de las demas partes
que hubieren sido admitidas, y de los testigos, peritos o intérpretes que deban tomar
parte del debate. El presidente del tribunal declarara abierto el debate, advirtiendo al
acusado sobre la importancia y el significado de lo que va a suceder y la atencién que
debe prestar en la audiencia. Inmediatamente concedera la palabra, en su orden, a la

parte acusadora y defensa para que presenten sus alegatos de apertura”.

El Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Reptblica de Guatemala
indica en el Articulo 378: "Examen de testigos y peritos. El presidente identificara al
testigo con su nombre y el documento personal que lo identifique validamente, e
inmediatamente concedera la palabra a la parte que lo propuso para que lo examine
sobre idoneidad, hechos y comparecencia al tribunal, seguidamente concedera la
palabra a los demas sujetos para que lo examinen o contra examinen.

El presidente del tribunal moderara el interrogatorio y no permitira que el testigo o
perito conteste a preguntas capciosas e impertinentes. La resolucion que sobre ese

extremo adopte sera recurrible, decidiendo inmediatamente el tribunal”.

El Articulo 465 Bis del Codigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala regula: "Procedimiento simplificado. Cuando el fiscal asi lo
solicite, se llevara a cabo un procedimiento especial, aplicable a los casos iniciados por
flagrancia o por citacion u orden de aprehensién, en donde no se requiera investigacion

posterior o complementaria, rigiendo, aparte de las normas procesales generales, las

especificas siguientes:
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Diligencias previas a la audiencia: \.?

a.

N D

Requerimiento oral del fiscal de la aplicacion del procedimiento ~—

simplificado.

Imponer al acusado de la imputacién de cargos formulada por el fiscal, y
de los elementos de investigacion con que cuenta hasta el momento.
Tiempo suficiente para preparar la defensa.

Comunicacién previa a la victima o agraviado de la decision fiscal y de la

audiencia a realizarse.

Diligencias propias de la audiencia:

a.

Identificacion previa del imputado, como lo establece el Articulo 81 del
Cédigo Procesal Penal.

Imputacién de cargos por parte del fiscal, argumentando y fundamentando
su requerimiento de llevar a juicio al imputado, haciendo referencia del
hecho verificable y los 6rganos de prueba con los que pretende
acreditarlos en juicio.

Intervencién del imputado para que ejerza su defensa material.
Intervencién de la defensa y del querellante para que argumente y
fundamente su pretensién basada en su teoria del caso.

Intervencioén del querellante adhesivo, actor civil, victima o agraviado, para
que se manifieste sobre las intervenciones anteriores.

Decision inmediata del juez, razonada debidamente.

Si se declara la apertura del juicio se procedera conforme a las normas

comunes del proceso penal”.
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En la justicia restaurativa se busca la reparacion del dafio causado por el delito. De,

preferencia por quien causd éste y para ello, es de importancia los esfuerzos del
ofensor para alcanzar dicha compensacion, siendo la misma el medio idéneo para la

resolucién de conflictos y de la no persecucion penal del delito.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La actual problematica referente a la inexistencia de una justicia restaurativa en
Guatemala no ha permitido soluciones viables referentes al empleo de métodos
alternativos que se encaminen a la existencia de un archivo o sobreseimiento de la
acusacion, asi como a desviar al sujeto imputado hacia formas de reparacion del dafio

ocasionado y de rehabilitacion.

Se recomienda con la tesis que el medio idoneo para asegurar la efectividad del
sistema penal es resolver los conflictos alternativamente, para la no persecucion penal
del delito y asi lograr la dedicacion de recursos y esfuerzos de forma prioritaria en base

a las pretensiones juridicas.

Mediante la practica de justicia restaurativa se alcanza un grado de satisfaccion entre
las victimas, asi como que los ofensores asuman sus responsabilidades, y asi se
solucionan las causas reales del conflicto de una forma pacifica en relacion a la
satisfaccion de las necesidades de las victimas e infractores. Con ello, lo que se busca
es evitar una pena de carcel que ni satisface la necesidad de la victima de sentirse
escuchada, acompafiada y reparada, ni del infractor de recuperar el papel social del
que es despojado cuando entra en prision, asi como tampoco de la sociedad para que
pueda pacificar la convivencia, cumpliendo con multiples mandatos legales de lograr la

paz social garante de un Estado democratico de derecho en el pais
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